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Resumen

El gobierno del juez, un sistema juridico que aparece como respuesta a la necesidad de la
sociedad de ofrecer respuestas a las diferentes probleméticas. Tal necesidad de antafio se
materializé en la teoria del precedente jurisprudencial desde los “reports” (colecciones de
jurisprudencia — sistema inglés) o desde el “judicial review” (sistema estadounidense), la que
se asumié en Colombia bajo las particularidades de un sistema propio. Si bien es cierto que
se considera un acierto haber asumido el sistema de precedentes en el sistema juridico local,
también lo es que en la practica el 6rgano judicial se aparta en cierta medida de la técnica
propia del sistema de precedentes jurisprudenciales, especialmente por los efectos de las
decisiones y de la jurisprudencia en el tiempo; lo cual a juicio de este tesista puede llegar a
generar, segun sean los efectos que se dan y el tipo de decision por adoptar, la violacion de
principios constitucionales como lo son: legalidad, seguridad juridica, igualdad y confianza
legitima. En tal virtud, se genera una propuesta a modo de conclusiébn de aplicar
prospectivamente el precedente jurisprudencial, de tal forma que se optimicen los mandatos

constitucionales en las decisiones del 6rgano judicial.

El objetivo es identificar los valores y principios constitucionales que pueden transgredirse
por la aplicacion antitécnica, o en su defecto, inaplicacion del precedente jurisprudencial en
el sistema colombiano y como se dijo, generar una propuesta para superar tales dificultades.
En el desarrollo del trabajo se acude a fuentes bibliograficas primarias y secundarias,
ademds de la verificacion y andlisis de la jurisprudencia que pueda contener elementos de

interés para estas lineas.

Finalmente se logra identificar que la Jurisprudencia como fin del derecho pretende la

solucién justa de los conflictos sociales, por tal motivo la aplicacién antitécnica del sistema



de precedentes jurisprudenciales conlleva a un riesgo de la seguridad juridica de los
administrados, por cuanto pudiera decidirse un caso concreto con normas diferentes y

desfavorables al administrado, de cuando se present6 la demanda.

Palabras claves
Control de constitucionalidad; Precedente jurisprudencial, Seguridad juridica; Antiformalismo

juridico, jurisprudencia

Abstract

Judge made law, a legal system that appears as a response to the social need to offer
solutions to the different problems. Such a need was materialized in case law (English
system) or judicial review (US system), which was assumed in Colombia under the
particularities of its own system. Although it is true that it is considered a success to have
assumed the system of precedents in the local legal system, which depending on the time
effects and the type of decision to be adopted, generate the violation of constitutional
principles like a legality, legal certainty, equality and rights legitimate. A proposal is to
prospectively apply of jurisprudential precedent, in such a way that the constitutional

mandates are optimized in the decisions.

The objective is to identify the constitutional values and principles that can be transgressed

by the anti-technical application, or non-application of the reports and generate a proposal



to overcome such difficulties. In the development of the work, primary and secondary
bibliographic sources are used, and the jurisprudence that may contain elements of interest

for these lines.

Finally, it is possible to identify that the Jurisprudence as the end of the rigths seeks the fair
solution of social conflicts, for this reason the anti-technical application of a reports entails a
risk of the legal security of the administered, since a specific case could be decided with

different rules and unfavorable to the administered, from when the claim was filed.

Key words
Judicial review, reports, jurisprudential precedent, rights certainty; Antiformalism,

jurisprudence.



Introduccién

En Colombia, con fundamento en las diferentes teorias del constitucionalismo, han
existido distintas posiciones respecto de quién debe ejercer una defensa activa del sistema
legal y constitucional que, por lo general, confluyen en tres: (i) presidencialista, donde la
defensa es en cabeza del érgano ejecutivo con sus funciones de hacer cumplir los
estamentos normativos; (ii) legislativa, donde se plantea la expedicion de leyes para tal fin y;
(i) judicial, donde los jueces en ejercicio de sus tareas se encargan de proteger los

planteamientos generales del Estado de los ciudadanos.

Si bien, en algunos sistemas juridicos le corresponde al 6rgano legislativo la funcién de
proteger el sistema normativo y constitucional, la crisis en la institucionalidad y
representacion, han conllevado a una variacion, donde, la teoria clasica del Estado desde su
configuracién francesa cedi6 espacio debiendo asumirse nuevos retos en cuanto a la
produccion del derecho y su evolucién (variacion de las fuentes clasicas del derecho),
apareciendo el poder judicial, como encargado de dinamizar la produccién juridica y dar

garantias a las personas, a través de sus fallos.

Esa dinamizacion del sistema juridico en cabeza del 6rgano judicial, siempre y cuando
busque garantizar la mas plena vigencia de los postulados normativos y la progresividad de
los derechos y valores constitucionales (Carnotta, 2008), genera el llamado gobierno judicial
(Rousseau, Domminique, 1999). En tal sentido, cuando la evolucion juridica depende del
precedente, las decisiones judiciales se convierten en un parametro de progresividad y
democratizacion del derecho, pues, en la medida que mas y mejores garantias se defiendan

por medio de las sentencias, éstas mas democraticas y humanizadoras seran. Tal corriente



es propia del derecho anglosajon arraigado principalmente en Estados Unidos y Gran

Bretafa.

En Colombia de antafio se tenia un sistema normativo de origen francés con
predominancia legislativa, lo cual, como se ver4d méas adelante, tuvo un cambio en el
transcurso del siglo XX, donde se realiz6 la transicién a la teoria del precedente judicial, lo
gue, por su novedad y alcances normativos de las sentencias, ha generado una serie de
inconsistencias en la praxis judicial; en estas se encuentran las relacionadas con la
inaplicacion del precedente judicial o algunos problemas practicos respecto de su aplicacion

en el tiempo.

Lo que se pretende es identificar los valores y principios constitucionales que en
Colombia se pueden ver afectados por la inaplicacién de la teoria del precedente, lo cual se
realizara mediante una comparacion de esta teoria y sus distintas variables, con los
principios y valores superiores que deben respetarse en las actuaciones judiciales, logrando
de esta manera, determinar las consecuencias de la inaplicacion del precedente judicial en
el sistema juridico colombiano y proponer una nueva causal del desconocimiento de esta
teoria en el sistema juridico nacional. Para ello se propone una descripcién del precedente
jurisprudencial desde sus generalidades en el derecho comparado; acto seguido se
desarrolla la teoria del precedente en Colombia con sus particularidades, se identifican los
principios constitucionales que pueden verse afectados al momento de aplicarse
erroneamente el estudio del precedente, para terminar con la propuesta de una sub regla
jurisprudencial en donde se limite la aplicacion del precedente en el tiempo a través de la

armonizacion con un caso concreto.
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La investigacion es aplicada, pues se parte de la teoria general del precedente y sus
particularidades en el derecho colombiano, para identificar las consecuencias de la
aplicacion errénea del precedente jurisprudencial en el caso concreto. El tipo de estudio sera
histérico, légico y documental y el método de investigacién a desarrollar ser4 hermenéutico,
al partir de unateoria general y dilucidarla en casos particulares que afectan a los ciudadanos

colombianos.

Se desarrollaran cuatro capitulos donde se partird de las generalidades histéricas del
precedente jurisprudencial y su recorrido por los sistemas britanico y norteamericano, con
una descripcion de las particularidades que éste denota en Colombia. Por otro lado, se
desarrollara un abordaje sobre los fundamentos del Estado Social de Derecho en las
particularidades del sistema colombiano, que permite la identificacion de aquellos valores
propios del Estado de Derecho y que se relacionan directamente con el principio de legalidad
y seguridad juridica, para asi determinar cuales son aquellos limites axiol6gicos que se
transgreden voluntaria o involuntariamente con la desatencién o aplicacion antitécnica de los
precedentes jurisprudenciales. Como lo anterior es una consecuencia mas que obvia del
abordaje, se termina con un estudio de la aplicacion en el tiempo de precedente judicial, de
tal forma que se propone a modo de subregla de unificacién, dejar de manera taxativa la
prohibicion de aplicacion retroactiva de los precedentes judiciales, salvo aquellos momentos

en los que, por favorabilidad con los administrados, se pueda plantear un efecto prospectivo.

El primer capitulo realizara un abordaje del concepto y los elementos de la teoria del
precedente jurisprudencial desde sus principales vertientes, el derecho inglés y

norteamericano para determinar la legitimacion de la fuerza vinculante de los fallos.
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Con la claridad de la teoria del precedente desde ambas latitudes que le han nutrido
(Inglesa y Estadounidense), se aborda el segundo capitulo que busca entender las
particularidades de ésta en el modelo colombiano desde el “judicial review” o control de
constitucionalidad, de donde se ha derivado la legitimidad del imperio del juez y con ello el
caracter vinculante de las sentencias en un sistema juridico jerarquizado. Se destacan las
condiciones que ha desarrollado especialmente la Corte Constitucional para aplicar la teoria
del precedente de tal manera que se entienda en sus condiciones vertical y horizontal,
ademés de su importancia. Por el tema que se desarrolla de particular importancia es el
estudio de las llamadas formas legitimas de interpretacibn que permiten inaplicar los
precedentes: (i) el proceso de distincion; (i) argumentar un error del precedente o; (iii) el

cambio de los paradigmas normativos.

Para el capitulo tercero en la descripcién del Estado Social de Derecho Colombiano y
permite identificar los valores que erigen el desarrollo del derecho y con ello la administracion
de justicia, legitimando a su vez el imperio del juez y la fuerza vinculante del precedente que
son: i) legalidad; (i) seguridad juridica; (iii) igualdad y; (iv) confianza legitima en la
administracion de justicia. Tales principios se vulneran cuando se desconoce o inaplica de

manera antitécnica la doctrina del precedente judicial.

Finalmente se propone que los principios de: i) legalidad; (ii) seguridad juridica; (iii)
igualdad y; (iv) confianza legitima en la administracion de justicia, se violentan de manera
comun por los jueces, pues la aplicacion antitécnica de los precedentes tiene una
consideracion poco estudiada, y es la modulacién de los efectos en el tiempo, de tal forma
gue, si la jurisprudencia es equiparable o reemplazable por el concepto amplio de “ley”, debe

aplicarsele también en principio, la prohibicién de retroactividad y cuando resulte mas
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favorable para los ciudadanos, se desarrolle desde la prospectividad. Idea que se armoniza
CONn un caso concreto que permite proponer a modo de sub regla jurisprudencial, la limitacion
en el tiempo de la aplicacion del precedente jurisprudencial, de la siguiente manera: (i) Sin
retroactividad o hacia el futuro, cuando se generen condiciones procesales o que puedan
resultar lesivas a los administrados vy; (ii) prospectiva, cuando lo que se logre en el caso
concreto, sea la optimizacion de mandatos constitucionales, de tal manera que se genere

una evolucién del derecho y una solucién mas justa de la controversia planteada.

Asi las cosas, esta investigaciéon beneficiara a la comunidad académica y a la

administracién de justicia por las siguientes razones:

A la comunidad académica, pues le aportara un estudio serio y riguroso que bebera de
los principales doctrinantes y teoricos sobre sistema de precedentes como fuente de
derecho, lo cual serd acompasado con la realidad colombiana para determinar, en el marco
constitucional, cuales son las implicaciones del desconocimiento de la teoria del precedente,
ademas que se propondra una sub regla jurisprudencial que permite limitar los efectos del
precedente en el tiempo, de tal forma que no se afecten principios como el de legalidad,
confianza legitima, igualdad, estabilidad juridica, entre otros. A la administracién de justicia,
ya que contard con una herramienta importante que le brinde el entendimiento real de su
funcién y el alcance del precedente, situacién que ademas de dignificar la funcion judicial,
podra ayudar a jueces unipersonales y colegiados, a adoptar nuevas formulas decisorias de
tal forma que, en acatamiento del precedente sea mas pronta y segura la imparticion de

justicia, sin dar lugar a la vulneracién de principios constitucionales.
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Se debe precisar en este punto que el analisis no recae sobre la construccién de una
linea jurisprudencial del sistema de precedentes ni en el derecho comparado ni en Colombia,
pues ello es un tema mas que investigado, o que se pretende es partir de una recapitulaciéon
de esa teoria y de los principales principios rectores del procesalismo en Colombia,
evidenciar las consecuencias de las fallas en la aplicacion de los precedentes por parte de
los jueces de la Republica y generar una propuesta que permita limitar la aplicacion del
precedente en el tiempo, con la prohibicién de retroactividad y en virtud de la favorabilidad,

permitirse estudiar el modelo prospectivo.

Finalmente, lo mas importante es que dard una valiosa contribucion a los actores
judiciales, para determinar las reglas claras bajo las cuales se debe desarrollar la teoria del
precedente y se dilucidard un aspecto hasta hoy inconcluso, como lo es su aplicacion en el
tiempo, de tal forma que no se transgreda la axiologia procesal o juridica en el intento de su

implementacion.

El paradigma juridico que se abordara es el del realismo juridico, pues lo que se pretende
es analizar en el marco del derecho vivo o jurisprudencial, cuales son las falencias de los
jueces colombianos en la aplicacion de la teoria del precedente y las consecuencias que ello

pueda implicar desde el punto de vista constitucional.
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1. Concepto y Elementos de la Teoria del Precedente

El primer capitulo realizara un abordaje del concepto y los elementos de la teoria del
precedente jurisprudencial, desde la doctrina inglesa, donde el poder decisorio del juez y su
capacidad vinculante se derivan de la compilacion jurisprudencial. Las sentencias adquieren
un valor objetivo de norma cuyo principio basico es “que los casos similares deben ser

decididos de manera similar’ (Rupert Cross y J. W. Harris, 2012).

Las sentencias para el caso britanico, deben guardar la estructura que contenga un
resumen de las pruebas, los hechos que se tienen como probados, los pronunciamientos de
las partes, los argumentos de derecho y la decisién, de ahi que se pueda establecer lo que
realmente configura las razones de la decisién (ratio decidendi), y aquellas demas
proposiciones generales que se expresan pero que no llevan implicita la materializacion de
una norma (obiter dictum); ahora, en pro del dinamismo juridico, se explicaran las tres
excepciones a la aplicacion de los precedentes, las cuales son: su invalidacion por parte del
superior (overruling), debilitamiento (undermining), e inaplicacion por existir dos o0 mas que

entran en conflicto.

Sobre el precedente en el modelo norteamericano se explicara su origen desde el
“judicial review” o control de constitucionalidad que, de manera temprana, permitié que la
Corte Suprema de Justicia consolidara un sistema judicial fuerte y generador del dinamismo
evolutivo del derecho. Las caracteristicas se concretan en la existencia de una jerarquia

judicial; la estructura que se ha desarrollado de las sentencias, donde se establecen los
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hechos juridicamente relevantes, se enuncian los principios aplicables y se resuelve el caso
concreto; ademas que tiene como protagonista la relativa flexibilidad de la vinculatoriedad
del precedente, pues la resolucion de los casos queda sujeta a las condiciones mas
acertadas y verificadas por la experiencia, de tal forma que el antiformalismo como método
hermenéutico, juega un papel importante en la resolucion de los litigios. Finalmente, la
relativa vinculatoriedad del precedente, genera dos fenémenos bajo los cuales es preciso

apartarse de las decisiones anteriores, que son, el proceso de distincion, y el de derogacion.

1.1 El Precedente Jurisprudencial en la Doctrina Inglesa

La doctrina del precedente, estudiada desde el sistema juridico inglés genera una
serie de pautas en cuanto al poder decisorio del juez y su capacidad vinculante, donde “el
Derecho legislado se deja a un lado y son las colecciones de sentencias «reports» las que
forman la masa principal del Derecho, y al mismo tiempo la gloriosa galeria de antepasados
de la judicatura inglesa” (Calvo: citado en Deik, 2018). El derecho romano es la fuente original
de este tipo de derecho, que mas alla del corpus iuris planteado por Justiniano, se enfoca en

la concepcion juridica fundada en casos y decisiones anteriores:

Santofimio explica las caracteristicas del derecho inglés refiriéndose a la absorciéon
de la influencia romana clasica “por el Derecho anglo-normado que comenzé a
denominar a Inglaterra desde el siglo x. Esto es, no del corpus iuris de Justiniano,
sino de aquel derecho romano introducido en la época de la cristianizacion de las
islas, ‘inspirada en una concepcion fundada en casos, no escrita, y donde la
jurisprudencia se sustenta y se hace norma en las soluciones a los casos especificos’.

Segun explica Cossio, la concepcion juridica anglosajona responde “a los juristas
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romanos, antes de haber pasado por el tamiz de las escuelas italianas (fueron los
glosadores y los posglosadores los que, en virtud de un procedimiento de abstraccién,
se preocuparon de reducir a principios generales del derecho toda la riqueza de
soluciones contenidas en la obra de Justiniano)’, o a la de los jueces germanos antes

de recibir el derecho romano”.(Deik, 2018)

El stare decisis tiene como caracteristica Unica que la sentencia judicial adquiere un
valor objetivo de norma, cuyo principio basico es “que los casos similares deben ser
decididos de manera similar” (Cross & Harris, 2012). De esa forma, el precedente judicial se
dota de una fuerza persuasiva con aplicaciones casi universales. Para su entendimiento, se
realizara un abordaje de los distintos términos e instituciones propias del sistema anglosajon
del precedente judicial, de manera gue se pueda identificar cual es su forma de operar y qué
implica que se conciba como una fuente del derecho debiendo sefalar de manera previa que

su estudio sera desarrollado desde los autores Rupert Cross y James W. Harris.

- Case Law. Reglas del Precedente y Jerarquia de los Tribunales Ingleses

El derecho que se concibe a través del origen jurisprudencial es aquel que se
denomina case law, donde “el juez que resuelve un caso posterior forzosamente debe tener
en cuenta los casos anteriores, ya que los mismos no se consideran simples materiales
[criterios] auxiliares que el juez puede tener en consideracion al dictar la sentencia, como si
ocurre en otros sistemas juridicos” (Cross & Harris, 2012, p. 24). Asi, al desarrollarse el
derecho inglés desde el estudio del case law, tiene la tendencia de la concrecién del derecho
a través del precedente cuyas caracteristicas se han consolidado con el paso del tiempo. En

este sistema, el 6rgano judicial puede: (i) tener como criterio orientador un fallo anterior; (ii)
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estar obligado a resolver de igual forma a una anterior o apartarse expresando sus razones
y (iii) aun teniendo razones de peso para decidir de una manera distinta, estar en la obligacién
de fallar conforme una decision anterior por la existencia de un precedente vinculante u

obligatorio (Cross & Harris, 2012, p. 24).

Los puntos enumerados anteriormente, han sido objeto de consolidacion desde la
expedicion de la declaracion de practica «Practice Statement» por parte de la Cadmara de los
Lores donde se indico que tal estamento “se reservaria la posibilidad de separarse de una
decisién anterior cuando considerara que ello era lo correcto, aunque por regla general

continuaria tratando como vinculantes sus precedentes” (Cross & Harris, 2012, p.25).

Actualmente podemos decir que la doctrina inglesa del precedente hasta cierto punto
continla en un proceso de permanente transformacion, sin embargo existen tres
caracteristicas que se mantienen constantes, a saber: (i) Se deben respetar, esto es,
seguir y acatar las decisiones dictadas por los tribunales superiores; (ii) las decisiones
dictadas por los tribunales superiores constituyen un precedente vinculante para los
tribunales de inferior jerarquia respecto de aquéllos; y (iii) una decisién constituye
siempre un precedente vinculante para los tribunales de inferior jerarquia respecto de

aquel que la dict6 (Cross & Harris, 2012, p. 26).

Es importante sefialar que, en el marco del Derecho del precedente, toma especial
interés la organizacion jerarquica de los tribunales, de forma que se siga una estructura
piramidal donde, a partir del de mayor importancia —sea tribunal estatal de lores, de
casacion o supremo, entre las distintas denominaciones que pueda tener de continente a

continente— se construye una subordinacién en materia judicial respecto de la forma de
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decidir casos similares. Se quiso hacer la denominacién de estructura piramidal de la justicia,
pues, sin importar la cantidad o calidades distintas de los jueces presentes en determinado
Estado, siempre se partira de un tribunal, corte o juez colegiado que represente la mayor
jerarquia, importancia y obligatoriedad en sus decisiones, seguidos de otros jueces o

tribunales que estén subordinados a él.

A modo de ejemplo, parte de la Jurisdiccién en el derecho inglés se organiza de mayor
a menor: (i) Camara de los Lores, (ii) High Court y (iii) Country Courts o Magistrates Courts.
De igual manera que en Colombia se tienen, de acuerdo con las distintas jurisdicciones y
especialidades: (i) Corte Suprema de Justicia, Consejo de Estado o Corte Constitucional, (ii)
Tribunales de distrito judicial, (iii) Jueces del circuito, y (iv) Jueces civiles municipales. En
ese orden de ideas se puede indicar que el case law o derecho del precedente desde su
Optica inglesa se centra en la jerarquia de los tribunales o jueces para generar la
vinculatoriedad de sus decisiones y la correlativa obligacion en que se encuentran los jueces
de menor denominacién de adoptar las decisiones de sus superiores en los fallos que emitan.
Esa es justamente, como se vera mas adelante, una de las principales caracteristicas

adoptadas en el marco del precedente jurisprudencial en Colombia.

- La Estructura de las Sentencias en el Derecho Inglés

Sefalar las decisiones judiciales como fuente del derecho —tema que se abordara
posteriormente—, exige un ejercicio estructurado e inteligible que permita, de un lado,
determinar las condiciones facticas y juridicas que se tienen en cuenta para adoptar
determinada posicion y, con ello, entender cuéles son las normas o reglas que se crean con

la Jurisprudencia. Asi, en la sentencia proferida por el juez inglés se resumen las pruebas,



19

los hechos que se tienen como probados, los pronunciamientos de las partes, las razones
de derecho correspondientes y la decision. De ahi que se haga imperativo diferenciar en una
sentencia: (i) aquello que verdaderamente “configura un antecedente vinculante o
precedente propiamente dicho” (Santofimio, 2010) —figura que técnicamente se ha
denominado ratio decidendi o la razon de la decision—; de (ii) aquellas “proposiciones
generales expresadas en el curso de una decisién [que], no guardan relacién con las
peculiaridades del caso” (Cross & Harris, 2012, p. 64) y que por tanto son carentes de

autoridad u obligatoriedad —conocidas como obiter dictum.

De lo anterior, es importante sefialar que las posiciones sentadas en un precedente
tienen especial significancia y obligatoriedad cuando se estudian a la luz de los hechos objeto
del fallo y cuando las decisiones estan debidamente fundamentadas en razones; es decir,
cuando existe una congruencia entre las razones de hecho, de derecho y la decision
adoptada. Este aspecto tiene una similitud importante con el derecho colombiano y su
desarrollo jurisprudencial, pues como se vera, la Corte Constitucional desde sus inicios,
desarrollé el entendimiento de la ratio decidendi cémo fuente vinculante y del obiter dictum

a modo accesorio dentro de la decision.

- Stare Decisis y sus Excepciones

Si bien el stare decisis es algo a lo que se viene haciendo mencién desde el inicio del
capitulo, corresponde sefialar que la doctrina edificadora es el common law, cuyo
planteamiento general se identifica desde el respeto por las decisiones antecesoras en un
determinado tema o simplemente del precedente, que segun Moreno (2014), se percibe

como la respuesta cientifista al “trafico juridico y que en la Europa continental habia
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conducido, al menos desde el punto de vista normativo, a la hegemonia del formante
legislativo”, con la famosa férmula del judge made law o el juez hace la ley. Como cualquier
otro punto debatido en el derecho, carece de una aplicacion absoluta pues como lo dijo
(Taruffo, 2007), desde el famoso “Practice Statement”la “house of Lords” sefialé no sentirse
vinculada por sus propias decisiones, pues mantener esa vision podria llevar a injusticias en

determinados casos e impedir el desarrollo del derecho.

A partir de tal planteamiento en el transcurso de la historia, se han logrado identificar
determinadas excepciones respecto de la aplicacién del stare decisis, siendo las principales:
(i) precedente invalidado por un superior; (ii) Debilitamiento del precedente; (iii) separarse
del propio precedente; y (iv) decisiones en conflicto. Entonces, el primero de los fenbmenos
enunciados como excepcidn, cuando el precedente se invalida por un superior también
denominado overruling, se circunscribe a que existen dos tipos de invalidacion: (a) la expresa
gue proviene de la decision de juez o tribunal superior, cuando, de manera taxativa indica
invalidar o dejar sin efecto un precedente del juez jerarquicamente inferior, y la segunda (b)
es cuando, sin realizar mencién alguna sobre la invalidacién de un precedente, el juez

superior asume una posicidn contraria a lo que su ad quo ha decidido.

El segundo escenario es el debilitamiento del precedente «underminig», que puede
ser descrito como la pérdida de fuerza vinculante del precedente, el cual, sin ser derogado o
invalidado, se hace menos fuerte en su aplicacion u obligatoriedad, a modo de ejemplo se

explico:

Si un juez de primera instancia esta obligado a seguir una decision del Tribunal de

Apelaciones que no ha sido derogada de manera expresa por la CAmara de los Lores,
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eventualmente puede dejar de estar obligado a seguirla si en una decision posterior
de la Camara de los Lores, ésta considerd que el Tribunal de apelaciones habia
malinterpretado los precedentes al dictar la decision. En tal caso, el juez no estara
obligado a seguir la decision del Tribunal de Apelaciones, pero tampoco estara
obligado a llegar a una conclusion diferente a la que éste habia llegado. Si ello ocurre,
se afirma que el caso anterior no fue invalidado o drogado, sino que simplemente fue

debilitado. (Cross & Harris, 2012, p. 158)

Entonces, este punto puede contraerse en el debilitamiento que llega a tener una
postura fijada por determinada autoridad judicial, cuando en una decision posterior, el
superior sin invalidar lo antes dicho, se aparta realizando consideraciones y obteniendo

resultados sustancialmente diferentes.

El tercer punto a tener en cuenta es cuando determinada autoridad judicial decide,
aduciendo distintas razones, separarse de su propio precedente, situacion que en la practica
juridica inglesa goza de poca diferencia con invalidar o dejar sin valor el precedente.
Finalmente se habla sobre las excepciones de la aplicacién del precedente cuando existen
decisiones en conflicto, en el entendido que determinada autoridad reconoce que alguna
decision anterior puede entrar en conflicto o ser contraria a otra que se esté adoptando.
Entonces, teniendo claros los elementos expuestos se analizara la manera en que la doctrina

inglesa tiene el precedente judicial como fuente del derecho.

- El Precedente como Fuente de Derecho en la Doctrina Inglesa
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En torno a la validez del derecho anglosajén, se partira desde los planteamientos de
Bentham y su discipulo Austin. Jeremy Bentham desde el utilitarismo, critica la corriente
iusnaturalista y sefiala que el nico derecho que puede ser valido es el positivo, sustrayendo,
a través de la induccion, los principios generales de proposiciones menos generales
positivizadas: “El reconocimiento de la vacuidad de las leyes de la naturaleza y de los
derechos del hombre que han sido fundados en ellas, es una rama del conocimiento de tanta
importancia para un inglés (...) como la mas perfecta familiaridad que pudiera obtener de las
leyes que existen en Inglaterra” (Bentham, 1987, p. 69); es enfatico en sefialar que, desde
Su perspectiva, la Unica regla de reconocimiento de un derecho natural es la “utilidad general’
(Bentham, 1987, p. 70). Lo anterior permite entender que, para este autor, la validez
normativa depende de su utillidad como metanorma, o de su preexistencia en el
ordenamiento juridico bajo la formula de “6rdenes del soberano” con “ordenes de amenaza

por castigo”:

Una ley puede ser definida como una reunién de signos declarativos de una voluntad
concebida o adoptada por el soberano en un Estado, concerniente a la conducta que
debe ser observada en un cierto caso por una cierta persona o clase de personas,
gue en el caso en cuestién estdn o0 se supone que estan sujetas a su poder: esta
voluntad confia para su cumplimiento en la expectativa de ciertos hechos (...), la
perspectiva de los cuales se pretende que deberian actuar como motivos respecto de
aquellos cuya conducta esta en consideracion. (...) [sin embargo] para el caso usual,
el castigo es sin comparacion el mas eficaz. Mediante el castigo solo no parece
imposible que toda la tarea de gobierno pueda ser llevada a cabo (...). Pero mediante
la recompensa sola, es muy cierto que ninguna parte material de esa tarea podria ser

sostenida por media hora (Bentham, 1970, p. 135)
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Bentham reconoce la utilidad de la norma como su fuente de validez, entendiendo la utilidad
como la persuasion efectiva a los miembros de la sociedad hacia el cumplimiento del derecho
a través de la amenaza de castigo por parte del soberano. Es decir, el derecho ser4 a la vez
efectivo y valido, en la medida en que la amenaza de castigo del soberano tenga la capacidad

de persuadir a los ciudadanos para que cumplan las normas.

Sobre ese punto se apoy6 Austin, quien desligé la posibilidad de existencia de
metanormas Utiles, al considerar que era mas preciso referirse a leyes divinas que a las del
derecho natural. A su vez, plantea que la totalidad de las leyes hacen parte del derecho
positivo, en el entendido que solo son establecidas por los hombres, y su validez emana de
la exigibilidad de una sancién': “orden, deber y sancién son términos inseparablemente
conectados: cada uno de ellos se refiere a las mismas ideas que los otros, aunque cada uno

denota esas ideas en un orden peculiar.” (Austin, 1911, p. 91)

En este punto debe precisarse que la validez del derecho se fijé en torno al soberano
0 a quien estaba legitimado para ejercer el poder legislativo. Sin embargo, en el derecho
anglosajon la norma escrita es fuente primaria del derecho y, subsecuentemente, la
jurisprudencia es entendida como una forma de interpretacion vélida y moévil de la ley. En

ese sentido, pese a que los autores del utilitarismo sean enfaticos en sus planteamientos de

Y Austin distingue orden de cualquier deseo, al decir: “no por el estilo en el cual el deseo es
manifestado, sino por el poder y el proposito de la parte que ordena infligir un dolor o un dasio en
caso de que el deseo sea descartado (...). Estar sujeto a un dasio de parte suya si yo no cumplo con un
deseo que usted manifiesta, indica que yo estoy obligado por su orden, que tengo un deber de
obedecerla.” Jhon Austin: Lectures on Jurisprudence or the Philosopy of Positive Law. p. 79. Trad a.
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la validez normativa del derecho, la cultura juridica inglesa permite que tales consideraciones
terminen aplicAndose a las reglas jurisprudenciales que se fijan en torno al precedente

jurisprudencial.

De manera posterior, la validez del derecho en el common law se fundamenté en
tedricos del realismo juridico norteamericano. Segun Hart (1961), la validez del derecho se
predica del obedecimiento que el conglomerado haga de la norma, siempre y cuando sea
algo que los funcionarios judiciales acepten y apliquen. Regla de validez ultima que pareciera
ser la aplicable en la actualidad dentro del derecho inglés, en el entendido que, las
colecciones de jurisprudencia, segun Calvo Vidal (1992), “forman la masa principal del
Derecho, y al mismo tiempo la gloriosa galeria de antepasados de la judicatura inglesa”.
Justamente eso es lo que actualmente se reconoce como vinculante por parte del
conglomerado y por el 6rgano judicial. Por lo tanto, en los términos de Rupert Cross y J.W,
Harris, corresponde entender la manera en la cual el precedente se convierte en una fuente
del derecho inglés. Si bien existen distintas acepciones y tratos que se pueden dar a la
expresion “fuente del derecho”, la que interesa a estas lineas, es la que se deriva, no de las
causas directas o remotas, sino la que lleva implicita la validez del sistema y sus reglas como

“reglas juridicas”.

Debe tenerse en cuenta que los criterios de validez varian y cada sistema legal se
basa en ciertas reglas fundamentales o en principios ultimos con base en los cuales
se determina si una especifica regla constituye o no regla juridica. Por supuesto,
existe un amplisimo margen de controversia en la relacion con la cual puede ser la
mejor manera de formular estas reglas fundamentales. Por lo menos en cuanto se

refiere al sistema inglés, se acepta de manera generalizada que tanto la legislacion —
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directa o subordinada- como la ratio decidendi de los casos fallados por los tribunales

superiores constituyen reglas juridicas y son Derecho.

(...) Conviene precisar que para Sir John Salmond las fuentes de las cuales derivan
su validez las reglas pueden denominarse [fuentes juridicas] por oposicién a las
[fuentes histdricas], que son aquellas reconocidas por el derecho mismo. Asi en
concepto de este autor los precedentes, la legislacién y las costumbres son fuentes
del Derecho inglés porque: “Es, en si mismo considerado, un principio de Derecho
inglés que cualquier principio subyacente en una decisién judicial constituye Derecho.
Ademas, juridicamente se les ha dado un reconocimiento similar a los efectos de las
leyes y de las costumbres inmemoriales, por lo cual puede afirmarse que reglas como

éstas constituyen fuentes de Derecho” (Harris, 2012).

1.2 El Precedente en el Modelo Norteamericano

La doctrina del precedente jurisprudencial en el modelo norteamericano sin lugar a

dudas, tiene una estrecha relacién con la doctrina en el modelo inglés, mas no por ello puede

decirse que son iguales o que sus principales marcadores son comunes. En este aparte se

ilustrard sobre el origen de la doctrina conocida como «judicial review», propia del sistema

juridico estadounidense y que se consolidé en la Corte Suprema; intentara explicarse su

composicion y las principales formas en las que se aplica.

- Origen, Definicion y Justificacion del Precedente en los Estados Unidos
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Aun en el estadio actual de la evolucién juridica y su historiografia, se debate cuél fue
el origen real del judicial review, pues es dable situarlo en los fallos de finales del siglo XVIII.
En fallos como el Commonwealth vs. Caton, que data de 1782, es posible advertir criterios

de la supremacia judicial, pues se pueden leer las siguientes afirmaciones:

Los tribunales, los llamados a declarar el Derecho de manera imparcial, entre
aguellos [6rgano ejecutivo y legislativo]. Asi, (...) las funciones respectivas son
reafirmadas, y los limites de autoridad establecidos pacificamente” (...). “[si el
legislativo] se atreviera a traspasar los limites impuestos sobre él y por el pueblo,
entonces [nosotros] [...] sefialando hacia la Constitucion diremos hasta aqui llega el

limite de su autoridad [...] y no mas alla (Gonzéalez, 2011).

Expresiones categoricas que desde ese momento, intentaron demarcar el imperio del
juez por encima de las demas ramas del poder publico como expresion democratica en
defensa de la Constitucion. De manera posterior, se exploraron algunas férmulas que,
timidamente, fueron demarcando el examen de constitucionalidad y primacia de la
Constitucién, pero el poder de revision judicial sélo vuelve a ser objeto de pronunciamiento
en 1796 al momento de decidir el caso Hylton vs Estados Unidos, donde uno de los
colegiados, el magistrado Chase, fue contundente en considerar la competencia de la Corte
Suprema para estudiar e invalidar leyes del congreso (Sentencia Hylton vs. United States, p.
175). Manifiesta un sector de la doctrina que ya en 1803 tales pronunciamientos se
consolidaron mediante el fallo Marbury vs. Madison, expedido por el magistrado Jhon
Marshall, quien afirmé el deber del Tribunal Supremo de examinar leyes del Congreso, lo

gue denoto6 un espaldarazo a la labor judicial sobre la legislativa:



27

En los Estados Unidos «los poderes del legislativo estan definidos y limitados; y, con
el fin de que estos limites no puedan ser mal interpretados u olvidados, la constitucion
es escrita. Es expreso cometido y deber del poder judicial decir cual es la ley. Los
que aplican la regla a los casos particulares deben necesariamente exponer e
interpretar esta regla. (...)» Quien examine esta sentencia, en la que culmina el
constitucionalismo americano, con una Optica medieval y no moderna, la entendera
mejor partiendo de la antigua dicotomia entre gubernaculum vy iurisdictio.
Ciertamente, los contenidos estan radicalmente transformados: en lugar del rey
encontramos un proceso politico democratico de una sociedad pluralista; en lugar de
la vieja ley consuetudinaria, una constitucion escrita, que contiene los derechos
garantizados a los ciudadanos por un juez, que fija y declara la ley (Marbury vs.

Madison, 1803).

Dos de las ensefianzas segun Garay (2009) de tal decisién. La primera de ellas es la
facultad para expedir write of mandamus por parte de la Corte Suprema en los casos que
tratan de usos y principios del derecho “respecto de cualquier tribunal o funcionario que actue
bajo la autoridad del gobierno de los Estados Unidos” (Garay, 2009 p. 128). En ese sentido,
el Tribunal Supremo se constituye como hacedor de mandatos juridicos, pues en él recae la
responsabilidad ultima de analizar usos y principios del derecho. La segunda de las
reflexiones gira en torno a la Corte como intérprete de la Constitucién, pues segun indica la
sentencia “es competencia y deber de los tribunales decir lo que es la ley (...) Si dos leyes
entran en conflicto, los tribunales deben decidir como opera cada una de ellas. Asi, si una
ley estuviera en contradiccion con la Constitucion; si ambas, la ley y la Constitucion se
aplicaran a un caso particular, la Corte deberia decidir el caso de conformidad con la ley,

desechando la Constitucion; o de acuerdo con la Constitucion, desechando la ley; la Corte
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debe resolver cudl de estas reglas en conflicto gobierna el caso” (Marbury vs. Madison, 1803

cita en Garay, 2009).

Desde el fundamento doctrinal del judicial review, se puede decir que el sistema fue
explicado y defendido por Jhon Adams desde su obra The Defence of The Constitutions of
Government of the United States. Ademas, que su labor real se constituy6 en la traduccion
al idioma juridico europeo, de aquella realidad del judicial review que ocurria en Estados
Unidos. Lo anterior, en el entendido de que para los ingleses —con una tendencia mas
conservadora— el juez “solamente debe aplicar la ley, mientras que para los americanos
debe garantizar la constitucion contra una ley ilegal, y es, por tanto, bajo ciertos aspectos,
superior y no inferior al poder legislativo” (Matteucci, 1988). En ese sentido, se puede afirmar
gue, dentro del sistema norteamericano, existe una teoria del precedente con mayor arraigo

en el poder judicial y que, en suma, permite al juez mayor movilidad y capacidad de decision.

En un sentido menos romantico y desde una vision republicana minada del pesimismo
antropoldgico y politico de Hobbes y Maquiavelo, se redactd the Federalist por parte de
Alexander Hamilton, John Jay y James Madison, donde, respecto del poder judicial, se

establece:

que debe manifestarse la majestad de la autoridad nacional. Por la naturaleza de sus
funciones, es el menos peligroso para los derechos politicos sancionados por la
constitucion, porque no tiene ni fuerza ni voluntad: puede lesionar los derechos de un
sujeto, pero no los de un pueblo... [ademas] si la constitucion es rigida, el poder
legislativo es limitado; y tales limitaciones pueden ser eficaces solo a través de los

tribunales de justicia (Matteucci, 1988).
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La situacién plasmada redunda en beneficios politicos y sociales acerca del poder y
preeminencia judicial, en cuanto politicamente es el que menos riesgo representa y por su
labor, se encuentra en un contacto constante con la sociedad, de tal manera que le esta
permitido a través de la experiencia y la realidad, adoptar decisiones mas justas, lo cual, se
constituye en la “desconfianza de la democracia”. Argumento ultimo que fue desarrollado por
Alexander Bickel, quien, sin compartir algunas ideas y fundamentos del judicial review con el
juez Marshall respecto del fallo Marbury vs. Madison, ejercié una defensa teérica de tal
postulado, al punto de definirla como “el poder de aplicar y construir la Constitucién, en
asuntos de grandes momentos contra los deseos de la mayoria legislativa, la cual es a la

vez impotente para afectar la decision judicial” (Bickel, 1962, p. 19):

En otros términos, el legislador tiene la -primera palabra- en politicas publicas,
después de un tiempo prolongado de deliberacion en la sociedad sobre lo que el
legislador ha dicho o dejado de decir, las cortes entran prudencialmente a decidir el
-asunto constitucional-. Las cortes pueden cerrar el debate o simplemente exhortan
al legislador a tomar ciertas medidas para resolver la demanda social; si el legislador
no atiende tales sugerencias, entonces, después de un tiempo de espera queda en
firme lo que el juez constitucional ha decidido que se haga con fundamento en lo

solicitado por la ciudadania (Agudelo C, 2014, p.109).

Palabras mas, palabras menos, esa es la esencia del judicial review: el Juez, sin ser
la figura mas promisoria y visible de un Estado, guarda en el ejercicio de sus labores la
defensa ultima del texto constitucional y del derecho como bien superior, pues en el

desarrollo de sus funciones, le estd encargado escuchar, atender y solucionar las
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necesidades sociales, por medio de decisiones que se expiden ante la ausencia de medidas

de los 6rganos legislativo y ejecutivo.

En estos términos puede explicarse el origen y fundamentos del judicial review con
una alta influencia del common law anglosajon, pero acufiado en respuesta a una necesidad
de la dindmica social del pueblo norteamericano. A través de distintas decisiones judiciales
gue se materializaron con la sentencia del caso Marbury vs Madison, se determind, de
manera falaz para su momento, que el poder judicial, en defensa principalmente de la
Constitucién, es titular de la funcién definitoria del derecho y su evolucion. Sin embargo, esta
tltima afirmacién fue ganando fuerza y adeptos hasta el punto de que, bajo argumentos

distintos, es la que rige el derecho estadounidense en la actualidad.

- Estructuray Flexibilidad del Precedente en Norteamérica

Como se estudio respecto de la doctrina inglesa, resulta propio hacer una resefa
sobre la estructura del sistema juridico del precedente en Norteamérica, de tal forma que se
puedan determinar los grados de importancia y vinculatoriedad de las decisiones que se
adopten, ademas de los determinados grados de flexibilidad que se dan para la evolucién de
las teorias juridicas y garantias judiciales. Por sus caracteristicas, el punto mas importante
del derecho estadounidense de acuerdo con la teoria del common law, es la sentencia, que
en su esencia mas pura se compone de: (i) hechos juridicamente relevantes, (ii) enunciacion
del principio aplicable y (iii) resolucion del caso. En este punto, resulta propio traer a colacion
una precision terminolégica que, en desarrollo de Esser y Dworkin, realiza Londofio (2007),
al decir que se deben diferenciar el concepto de regla (rule) del concepto de principio del

derecho (principle of law), conforme al significado contemporaneo. El primero se define como
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aquella norma no principal, esto es, la ley (the law), mientras que los principios, segun
Dworkin, son “esos arquetipos que son observados (...) porque asi lo demanda la justicia, la
imparcialidad o alguna otra dimension de la moralidad” (Dworkin, 1967, como se cito en

Londofio, 2007).

De tal forma, segun dice Fine (2012), de la jurisprudencia como fuente creadora de
derecho y del caracter obligatorio de los precedentes de Estados Unidos, corresponde
sefialar la importancia de la jerarquia existente y sumision de las diferentes Cortes a las
decisiones anteriores y casos similares expuestos en el precedente de la Corte Suprema de
Justicia. A la par del stare decisis en el sistema inglés, el precedente en Estados Unidos
toma gradual importancia de conformidad con la jerarquia de las Cortes que adoptan las
decisiones y su ambito territorial; pues como se explicard brevemente, el sistema politico
federalista influye también en la judicatura. Esto, en el entendido que el sistema federado de
justicia se distingue en tres cortes distintas, que son: (i) Cortes de distrito o estatales -United
State District Courts-; (ii) Cortes de apelacion —Appellate Courts- y, por ultimo, la Corte
Suprema de Justicia —Supreme Court of de United States (Supreme Court of the United
States, 2019). Se deduce, entonces, que las decisiones adoptadas por la Suprema Corte
tienen un mayor grado de vinculatoriedad y aplicabilidad a nivel nacional, que las de

apelacion y las de distrito.

Ahora, de conformidad con distintas corrientes juridicas, filosoficas y de
argumentacion que, sin perjuicio de su peso e importancia en la evolucion del derecho de
Estados Unidos, no son el objeto principal del presente estudio, debera sefialarse que la
flexibilidad propia del sistema estadounidense parte de una regla expuesta por la propia

Corte Suprema de Justicia de EE.UU. que en su momento refirio:
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Reconocemos que la doctrina del stare decisis encarna un importante principio social,
que representa un elemento de continuidad en el derecho y esta arraigada en la
necesidad psicoldgica de satisfacer expectativas razonables. Pero el stare decisis es
un principio procedimental y no una formula mecanica de adherencia a la decision
anterior, sin importar cuan reciente o cuestionable, cuando dicha adherencia
envuelve una colision con una doctrina anterior mas apropiada en su alcance,
intrinsecamente mas acertada y verificada por la experiencia (Helvering vs. Hallock,

1940).

En ese punto, se genera una diferencia importante con el stare decisis inglés, Estados
Unidos lo genera como un principio jurisprudencial que parte de la funcion democratica del
Juez, asi, por ser quien mas contacto tiene con la comunidad y corresponderle la resolucién
de los problemas que se le presentan en el diario de su funcion, es éste el que tiene la
capacidad innovadora y de respeto por las reglas que se generan en el marco de las
decisiones previamente expuestas; y no, de una necesidad sacramental de adherencia al

precedente judicial.

Ahora, tal deber no es tan claro respecto del precedente horizontal, entendiéndolo
como aquellas decisiones adoptadas por un mismo érgano judicial y que le podrian generar

necesidad de adherencia, sobre él:

Aunqgue adherirse a la doctrina del stare decisis es usualmente la mejor manera de
proceder, esta no es una directriz inexorable. Esta Corte nunca se ha sentido

compelida a seguir un precedente cuando éste gobierna decisiones impracticables o
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errbneamente interpretadas. Smith v. Allwright, 321 U.S. 649, 655. Especialmente en
casos constitucionales, cuando la correccién a través de la accion legislativa es
practicamente imposible. Burnet v. Coronado Oil & Gas Co., 285 U.S. 393, 407

(Payne vs. Tennessee, 1991)

Entiéndase entonces que, para el sistema de administracion de justicia
estadounidense, el precedente horizontal no es una directriz inexorable en la doctrina del
precedente. Esto es asi, dado que no resulta adecuado seguir una regla o un principio
fundado en decisiones impracticables o resultantes de un error de interpretaciéon. Lo anterior,
es razoén suficiente del érgano correspondiente para apartarse de sus anteriores dichos, lo

cual en términos similares a los del derecho inglés, puede denominarse como overrule.

Respecto de la flexibilizacion del derecho de precedente en el sistema
norteamericano, quiza el tépico pendiente por analizar es el correspondiente a su
inaplicacion por una corte de menor jerarquia, es decir cuando siendo obligatorio para
determinada institucién, toma decisiones que desconocen o se apartan de las reglas
jurisprudenciales desarrolladas por sus superiores. Punto que si bien, ha sido el mas

debatido en la historia, analisis recientes han sido constantes y consecuentes en decir:

El stare decisis esta justificado porque tiene en cuenta la predictibilidad en la
regulacion de la conducta, promueve la necesaria percepcion de que la ley es
relativamente estable, ahorra recursos y promueve la eficiencia judicial. Conway v.
Wilton, 238 Conn. 653, 658-59 (1996). Como un érgano de apelaciones, somos fieles

a la doctrina del stare decisis. Sin ella, no podria existir una garantia de consistencia
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en la toma de decisiones en nuestro sistema legal y la eliminacion de tal influencia

normativa disminuiria el valor del derecho en general.

Naturalmente, excepciones al principio son necesarias, y principios del derecho que
son inicialmente valiosos pueden llegar a ser perjudiciales para el funcionamiento del
derecho, por consiguiente, requieren modificacion. Jolly, Inc. v. Zoning Board of
Appeals, 237 Conn. 184, 196 (1996). Ademas, valoramos la habilidad de jueces y
comisionados de pensar independientemente. Sin embargo, una corte, agencia o
tribunal no debe apartarse de un precedente, a menos que exista una ineludible y
crucial necesidad de hacerlo en interés de la justicia (Weymouth vs Windsor Police

Dep., 2003).

Posiciones que, en suma, destacan la flexibilidad de este sistema, lo cual goza de

reconocida trayectoria entre distintos académicos.

Por varias razones la doctrina del precedente no ha gozado en los Estados Unidos
de la autoridad absoluta que parece haber alcanzado en Inglaterra. La enorme
cantidad de fallos, que establecen precedentes diferentes en distintas jurisdicciones,
tienden a disminuir la autoridad de las decisiones individuales. La rapidez del cambio
social ha debilitado a menudo la aplicabilidad de precedentes a casos posteriores
surgidos después de que las condiciones econdémicas y sociales se han alterado. Aun
asi, la doctrina del precedente, aunque aplicada con menos rigidez que en Inglaterra,

todavia esta firmemente arraigada en los Estados Unidos (Farnsworth, E, 1990).
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Pronunciamiento similar al realizado por Taruffo (2003) quien considera que, en el
sistema norteamericano, ademas, la stare decisis es muy elastica, porque las cortes se
reservan el poder de no seguir el precedente, al cual no estan formalmente vinculadas, todas
las veces en las que podria llevar a decisiones injustas. De ahi que los jueces americanos

... ho se consideran vinculados ni siquiera a los precedentes propios.

Con lo anterior puede concluirse de manera clara que el sistema de precedentes
desde su construccion americana se hace flexible en el entendido que las decisiones previas
adoptadas desde la forma horizontal o vertical, presente inconsistencias, sea antiquisima o

simplemente se considere como producto de una errénea interpretacion juridica.

- Aplicacion del precedente: Las Técnicas de Distincion y Derogacién

El aparte anterior lleva a un punto sobre la aplicacion del precedente y las formulas
gue se atienden en la préactica, destacando la distincién y derogacion como los elementos
mas comunes y de mayor usanza al momento de desatender o inaplicar el sistema de

precedentes.

Si bien el concepto genérico de precedente en el Derecho de EE. UU. es el mismo
que en el Derecho inglés, allf la regla del precedente tiene mucha mayor flexibilidad.
La doctrina estadounidense del stare decisis se aproxima a la doctrina inglesa hasta
el siglo XX, pero la tendencia presente esta caracterizada por la derogacion y
distincién de los precedentes en una medida que conmocionaria a un abogado y a un

juez inglés (Iturralbe, 1995).
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En este punto, corresponde sefialar que la técnica de la derogacion guarda estrecha
similitud con lo que arriba se estudio bajo el nombre de overruling que, al recapitular, se da
cuando el operador judicial considera que los principios juridicos provenientes de un
precedente deben ser cambiados, sea por una posicién progresista o al haber detectado
error en el mismo. Ahora, el llamado proceso de distincion (distinguishing) consiste en la
identificacion de las razones de hecho y de derecho que llevaron a adoptar una decision
previa, de tal forma que determinada variacion o particularidad en el caso nuevo que esta

por decidirse, se constituye en el fundamento para apartarse del precedente.

“Es una técnica, tipica del common law, consistente en no aplicar el precedente
cuando el caso que ha de ser decidido presenta una peculiaridad, que autoriza
apartarse de la norma (rule) y que la decision se tome independientemente de dicha

norma” (Andrews, 2008).

En otras palabras, sea por el precedente vertical u horizontal, determinada corte
reconoce su existencia. Sin embargo, explica diferencias que justifican no acogerse a tal
tesis y concluye que la situacién obedece a razones de hecho y de derecho distintas. Tales
instituciones, brevemente explicadas, son la fuente de la flexibilidad en el derecho de
precedentes estadounidense mediante las cuales se permite determinada movilidad en las

decisiones y establecer nuevas ideas decisorias.

- Precedentes Persuasivos y Vinculantes

La diferencia entre los precedentes persuasivos y vinculantes depende del grado de

obligatoriedad que representa su acatamiento para la autoridad judicial, sobre tal aspecto:
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“Cada o6rgano jurisdiccional, asi como las partes que acuden a juicio, diferencian los
precedentes vinculantes de los persuasivos utilizando como criterio de clasificacién
la propia organizacion del sistema de tribunales: si se conoce la posicién que ocupa
un determinado tribunal en el organigrama judicial, se sabe cuéles son los

precedentes que le vinculan” (Magaloni, 2001).

Quiere ello decir que gran parte de la vinculatoriedad del precedente se deriva del

6rgano que haya expedido la decision, situacion que fue protocolizada de la siguiente manera:

“1) El Tribunal Supremo nunca se ha considerado a si mismo estrictamente obligado
por sus propias decisiones, y los demas tribunales federales y tribunales estatales
han seguido esta misma regla en relacion a sus propias decisiones.

2) Una decision del Tribunal Supremo de los EE.UU. es obligatoria en cuestiones
federales en todos los demas tribunales (federales y estatales).

3) Una decision de un tribunal federal, sobre una materia federal, puede tener un
efecto persuasivo en un tribunal estatal, pero no es obligatoria puesto que el tribunal
estatal solo debe obediencia a un tribunal federal: el Tribunal Supremo. Y ala inversa:
una decision de un tribunal estatal sobre una cuestion federal puede ser persuasiva
en materias federales, pero no es obligatoria.

4) Las decisiones de los tribunales federales (ademas de las del Tribunal Supremo)
no son obligatorias para otros tribunales federales de igual o inferior rango, a menos
gue el tribunal posterior deba obediencia al tribunal que aplica la decision” (lturralbe,

1995).
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1.3 A Modo de Conclusiones

Si bien el presente escrito busca argumentar falencias en la aplicacién
contemporanea de la teoria del precedente en Colombia, a esa conclusién no es posible
llegar sin antes hacer un recorrido por las particularidades que dibuja su historia y

antecedentes.

Dos son los hitos histéricos y de los cuales se jacta la teoria del precedente en
Colombia y que fueron puestos en consideracién de manera precedente. El primero, el caso
britAnico desde sus colecciones de jurisprudencia -reports-, con sus reglas de aplicacion y el
segundo, el estadounidense bajo el llamado control de constitucionalidad -judicial review-
gue ha servido para la definicién de diferentes casos en el sistema nacional y que ambos en

suma, integran desde diferentes planos, los lineamientos y el modo de decisién en Colombia.

La legitimidad del precedente en del derecho inglés parte del valor objetivo de norma
gue se da a la sentencia y que genera cierto grado de obligatoriedad para que asi mismo se
definan casos similares. El nivel de vinculatoriedad de los fallos gira en torno a la jerarquia
de los tribunales que adoptan la decisién, segun las tres principales reglas que soportan la
vigencia del sistema: i. se deben respetar las decisiones dictadas por los tribunales
superiores; ii. Las decisiones de tribunales superiores constituyen precedente vinculante
para los inferiores y; iii. una decisién constituye siempre precedente vinculante para los

tribunales de inferior jerarquia respecto de aquel que la dict6.

Es precisamente el common law el planteamiento en donde se identifica el respeto

por las decisiones antecesoras de un determinado tema, o simplemente que bajo las reglas
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previamente descritas, hacen precedente; se identifica como una respuesta al tréfico juridico
europeo y en contradiccidon a la hegemonia legislativa bajo la formula del juez como
edificador de la ley. A partir de alli, adquirié un desarrollo fuerte y estable, fijandose distintas
pautas sobre el alcance de las decisiones judiciales —que, por demas, adquieren una fuerza
vinculante—, y los momentos en los cuales es propio inaplicar el precedente: (i) precedente
invalidado por un superior, de manera expresa o tacita, —técnicamente conocido como
overruling—; (ii) debilitamiento del precedente, también conocido como undermining, que se
materializa con la pérdida de fuerza vinculante del precedente; (iii) separacion del propio
precedente; y finalmente (iv) la existencia de decisiones en conflicto, lo cual lleva a que una

tome fuerza y la otra entre en desuso.

Este punto y como serd objeto de estudio sobreviniente, es el de mayor usanza en la
practica judicial en Colombia, toda vez que es ampliamente ensefiado y desarrollado en los
modulos de estudio de jueces y magistrados de la Escuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla,
ademas de ser objeto de estudio obligado en las facultades de derecho a través de la obra
cumbre del maestro Diego Lépez Medina, “El Derecho de los Jueces” y la sentencia de
constitucionalidad C-486 de 1993, en donde la Corte Constitucional explicé la teoria del

precedente y la posibilidad de su inaplicacién, en términos muy similares a los expuestos.

De manera similar a la teoria proveniente del derecho inglés, debe realizarse una
especial mencion del precedente en el modelo norteamericano que, pese a tener marcadores
comunes, se ha desarrollado especialmente desde la idea del judicial review, figura adaptada
en Colombia bajo el régimen del control de constitucionalidad, que parte en afios cercanos

a 1782 con fallos como el Commonwealth vs. Caton, mediante el cual se establecié que los
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tribunales deben estar encargados de imponer limites desde el constitucionalismo y son

guienes tienen que declarar los derechos de manera imparcial y justa.

Posicién que, con el paso del tiempo maduraria hasta llegar a la Sentencia Hylton vs.
United States, donde el Juez Chase de la Corte Suprema de Justicia, decidio estudiar e
invalidar una ley del Congreso en virtud de un juicio de constitucionalidad, acuiiando el
concepto de “write of mandamus” o mandato juridico mediante el cual se permite estudiar
usos Yy principios de derecho de la confederaciéon y por parte de la Corte Suprema de los
Estados Unidos, o puede actuar en calidad de intérprete de la Constitucién bajo un aparente
control de constitucionalidad, en donde se compare o armonice el contenido de una ley con
la Constitucion, en el marco de un caso especifico. Asi, en el caso Norteamericano, la regla
del “stare decisis” opera de una manera relativamente flexible y se rige por la jerarquia de

las cortes.

Para el sistema estadounidense no es solo aplicar la ley y respetar la interpretacion
previamente expuesta, el ejercicio que parte del control de constitucionalidad es realmente
garantizar los principios constitucionales sobre una ley ilegal, sea de manera general, 0
injusta en su aplicacion del caso especifico, asi, se edifica una teoria con mayor arraigo en
el poder judicial y que en suma permite al juez, mayor movilidad como defensor de la
constituciéon, que como interprete de la misma y de las leyes. Su mayor fuerza, como lo
describe el fallo Marbury vs Madison, es el poder de aplicar y construir la Constitucion en
asuntos de grandes momentos “incluso en contra de los deseos de la mayoria legislativa”.
Es el juez quien guarda en sus manos la defensa del texto constitucional como derecho y

bien superior, es el escucha y mediador entre las necesidades sociales y el Estado por medio
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de las decisiones que se expiden, ante la ausencia de los organos legislativo y ejecutivo —

teoria del gobierno del judicial-.

Lo anterior lleva a determinar sobre la flexibilidad que se da al precedente en el
sistema estadounidense desde la finalidad de la decision y no de la necesidad en la
uniformidad o como férmula sacramental, en los términos que si lo hace el derecho inglés.
Asi, es mas importante garantizar los principios constitucionales en el caso concreto a través
de la funcién democrética del juez, que mantener una linea decisoria que pudiera ser
precedente. En ese orden de ideas, dicha flexibilidad parte del fenbmeno que previamente
se denomindé como “overrule”, y es que no resulta adecuado seguir una regla respecto de
una decisién que pueda ser impracticable en el caso concreto o resultante de un error de
interpretacion. Asi, en este sistema prima la interpretacion y la labor democratica del juez,

sobre el precedente horizontal y de ahi su flexibilidad.

De igual manera, se destaca que la fuerza normativa en esta teoria, como en la del
derecho inglés, proviene de la estructura jerarquica del 6rgano judicial, asi, las decisiones
adoptadas por la Suprema Corte tienen un mayor grado de vinculatoriedad y aplicabilidad a
nivel nacional, que las de apelacion y las de distrito. Cuando se pretende la inaplicacion de
un precedente expedido por el superior, dicha flexibilidad se mantiene y para ello puede
acudirse a que el raciocinio presenta inconsistencias en si mismo o respecto del caso

concreto, es antiquiisimo o parte de una interpretacion erronea.
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2. Lateoria del precedente judicial en Colombia

En el capitulo anterior quedaron establecidos los antecedentes y la evolucion de la
teoria del precedente en los modelos inglés y estadounidense. Resulta correcto sefalar que
la teoria juridica colombiana ha adaptado algunos elementos de esas teorias de una manera
ecléctica, pues, si bien es cierto la Corte Constitucional y la doctrina han desarrollado la
teoria del precedente en Colombia desde las ensefianzas del Derecho Inglés, también se ve
influenciado en su esencia, naturaleza y desarrollo, desde aquella rama que proviene del

derecho estadounidense desarrollado esencialmente desde el «judicial review».

El segundo capitulo que busca entender las particularidades de la teoria del precedente
en el modelo colombiano. Asi, los antecedentes historicos permitiran entender que su
fundamento bebe en mayor porcentaje del modelo norteamericano, pues el elemento
esencial del desarrollo de la teoria del precedente en Colombia es el “judicial review” o control
de constitucionalidad, en coadyuvancia con la guarda de la Constitucion que ejerce la Corte
Constitucional, de donde se ha derivado la legitimidad del imperio del juez y con ello el

caracter vinculante de las sentencias en un sistema juridico jerarquizado.

Teniendo como una realidad la concepcién y aplicacion del sistema de precedentes en
Colombia, se precisaran las condiciones que ha desarrollado especialmente la Corte
Constitucional para su aplicacién, de tal manera que se entiendan los conceptos de

precedentes verticales, horizontales y su importancia, ademas de las formas legitimas de
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interpretacion que permiten inaplicar los precedentes: (i) el proceso de distincion; (ii)

argumentar un error del precedente o; (iii) el cambio de los paradigmas normativos.

En este capitulo se particularizan los distintos enunciados normativos que en
Colombia expresan el deber de aplicar los precedentes judiciales, y se analizan, con el
lenguaje propio de la Teoria del Derecho, los elementos y las caracteristicas de las normas
juridicas que prescriben dicho deber. Se pretende, pues, exponer de manera compresiva ‘el

ser de la teoria del precedente judicial en Colombia’.

En ese sentido, en este capitulo se desarrollara (i) un acercamiento a la historia del
precedente jurisprudencial en Colombia, (ii) una descripcién de la doctrina probable, (i) la
doctrina constitucional, (iv) el sistema de precedente y, finalmente (iv) los elementos y

particularidades de la teoria del precedente en Colombia.

2.1 Acercamiento a la Historia del Precedente Jurisprudencial en Colombia

Para llegar al estadio actual del desarrollo de la teoria del precedente en Colombia
se deben abordar dos puntos, el histérico y el tedrico. Para iniciar, corresponde traer a
colacion la diferencia que desde los inicios se ha realizado entre los sistemas juridicos
desarrollados en torno al «civil laws» y al «common law». Respecto del Ultimo, su definicion
y reglas ya fueron mas o menos abordadas en el capitulo anterior; sin embargo, es pertinente
decir que obedece a las condiciones de aquellos sistemas que les dan calidad normativa a
los fallos, dotandolos de un mérito intrinseco. Por otro lado, se tiene el civil law, que parte
del estudio y aplicacion de la norma validamente expedida, cuyo principio béasico es el

razonamiento deductivo que parte de lo abstracto para llegar a lo particular y asi poder
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adoptar un fallo que se enmarque en las condiciones de un caso concreto: “El juez, al abordar
un supuesto concreto, lo que hace es, desde la norma general que le ha proporcionado
previamente el legislador, tratar de encajar el caso sometido a examen en aquella norma”
(Calvo Vidal, 1992, p. 92). Asi, la diferencia de mayor relevancia entre ambos sistemas esta
relacionada con el valor que tiene la jurisprudencia en cada sistema, “mientras un juez del
civil law continental es libre de descartar una decisién de un juez superior, esto nunca ocurre
en el Common Law, salvo que la corte superior haya cometido un error palpable” (Deik A,

2017, p. 16).

Dicho lo anterior, debe precisarse que el desarrollo juridico en Colombia se ha dado
desde el civil law, pues la adopcién de un sistema normativo partié de los planteamientos del
derecho francés y las adaptaciones realizadas en el continente americano. Sin embargo, la
dinamica propia de la sociedad, los momentos y avances generados, dieron lugar a
ausencias o vacios legislativos que debieron ser suplidos, con el tiempo, por la fuerza de la
jurisprudencia. Esa situacion, se ha materializado en que el respeto por el precedente
jurisprudencial se esté imponiendo en las corrientes del derecho continental (Monroy Cabra,

2003).

En ese orden de ideas, puede situarse el primer punto de andlisis para Colombia en
1858, con la expedicion del actual Codigo Civil desde la Confederacion Granadina y su
paulatina adopcion por los distintos estados, que termind en 1873 con la adopcién como
cédigo de la unién (Lopez Medina, 2006). Sin embargo, esa codificacion se caracteriza por
el espiritu legocéntrico que, desde el articulo diecisiete, niega la fuerza obligatoria de las

sentencias, salvo para la causa que fue dirimida. Sin perjuicio de lo anterior, desde 1864 un
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visionario del derecho colombiano plante6 que de igual manera como se realizaba en Francia

0 en Inglaterra, existia la necesidad de elaborar colecciones o compendios jurisprudenciales:

El derecho patrio no ha tenido hasta hoy un solo expositor ni un simple Comentador.
En nuestros archivos se encuentran doctrinas preciosas, decisiones admirables, en
gue resalta un criterio juridico tan exacto y perfecto, que para nada necesita ir a
mendigarse del foro francés —el mas justamente afamado sin duda; pero todo yace
en el olvido mas deplorable, si ya no es también la incuria y en el desgrefio mas
completos. Obtenida una decisidon en un negocio cualquiera, surte sus efectos de
actualidad ... i luego va a confundirse con el voluminoso caudal de expedientes de
un archivo, sin dejar la mas pequefia huella luminosa para que encamine al litigante
que viene después, o aparte del mal sendero al que vaya extraviado, o contenga
pretensiones absurdas o temerarias del ignorante y malicioso, u obligue al juez
voluntarioso a mantener i respetar las tradiciones de la lei... Para estos casos es
entonces de un grande interés social una coleccién de decisiones judiciales, que
irradiaran —por decirlo asi— una gran luz en el campo del foro, y que ayudara
eficazmente a formar —por comparacion— el juicio de los Tribunales (Alvarez, 1864,

p. 40).

Ese ideal legocéntrico, adoptado desde el seno del espiritu postrevolucionario del
derecho francés, poco tardaria en ser matizado a través de la adopcién de teorias de otros
orientes. En este caso, el espafiol, que serviria de inspiracion para traer la llamada “doctrina
legal”’, cuya inadvertencia era causal de nulidad. Dicha figura se potencializé con la ley 61 de
1886, donde se generé mayor disciplina por el derecho jurisprudencial cuyo articulo 37

consagroé que:
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Es doctrina legal la interpretacion que la Corte Suprema dé 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 (Consejo Nacional Legislativo Frances -CNL.,

1886).

Asi pues, esta fue la primera vez en que, a través de una ley de la republica, se
reconocia la importancia de las decisiones judiciales como fuente de derecho. Eso si,
limitandose al cumplimiento de la funcién de llenar los vacios legales para poder resolver los

casos en que no habia una disposicién legal aplicable.

Posteriormente, a través del articulo octavo de la ley 153 de 1887 se planted la
estructura de fuentes en el derecho colombiano. Asi, quedo establecido que “cuando no haya
ley exactamente aplicable al caso controvertido, se aplicaran las leyes que regulan casos o
materias semejantes, y en su defecto, la doctrina constitucional y las reglas generales del
derecho” (CNL, 1887). Asi, se reconoce como fuente primaria a la ley y como fuentes
supletorias a la analogia, la doctrina constitucional y las reglas generales del derecho.
Ademas, se desarroll6 el término de «doctrina legal mas probable», entendido como tres
decisiones, con igual sentido, adoptadas por la Corte Suprema de Justicia en calidad de
Tribunal de Casacién (CNL, 1887, art. 10). Finalmente, esta ley modifica los planteamientos
de respeto y obediencia de la jerarquia jurisprudencial proveniente de la Corte Suprema de
Justicia como érgano de cierre, puesto que afiadio el respeto por las decisiones de un mismo

tribunal al establecer que también serian casables aquellas posiciones adoptadas por
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tribunales que contrariaran su propio precedente. Esta disposicion, en particular, generé una
resistencia notable por parte de la Corte Suprema de Justicia que en ese momento

consideraba el precedente de una manera diferente:

Para la Corte, en cambio, "la verdadera doctrina legal" consistia en observar con
detenimiento los argumentos que se utilizaban en la resolucién del caso concreto
para de alli extraer criterios de solucion flexibles que fueran afinando el derecho en
casos futuros. La idea de "verdadera doctrina legal" resultaba mas flexible porque le
permitia a la Corte (que para la época apenas era una institucion joven en el primer
decenio de su vida institucional) ir avanzando mediante prueba y error hasta lograr,
con el tiempo, una verdadera tradicion jurisprudencial. Para la Corte existia una doble
razon para criticar la institucién de la doctrina legal: primero, la resistencia a aplicar
la doctrina legal (en el auto-precedente o precedente horizontal) radicaba en que
"congelaba" prematuramente la jurisprudencia; y segundo, la objecién a la aplicacion
de la doctrina legal en la relacién vertical con los jueces de instancia (ordenada en la
Ley 153 de 1887) radicaba en que obligaba a los inferiores a buscar la "regla general"
explicitamente anunciada por la sentencia y no la ratio decidendi de la misma, es
decir, los argumentos y consideraciones que permitian que un determinado caso se

hubiera decidido de determinada forma (L6pez Medina, 2006, p. 23).

Posteriormente, se expidio la ley 105 de 1890, que bajo el término de «doctrina legal
aplicable» en su articulo de «enjuiciamiento en negocios criminales» dio un paso definitivo
en el papel vinculante del sistema de precedentes en Colombia, pues segun su articulo 371
se necesitaban dos decisiones uniformes para constituir la doctrina legal aplicable (Deik

Acostamadiedo, 2017). Ademas, en el articulo 383 se establecié que en aquellas sentencias
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de casacion propuestas por violacién de la ley o de la doctrina legal, “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 la
violacién directa o error en la interpretacion de tales leyes” (CNL, 1890). Asi, es plausible
pensar que, desde ese preciso momento, existieron sentencias en Colombia con la
virtualidad de generar reglas aplicables en el derecho, asi solo se hubiera considerado como

la regla derivada de la aplicacion correcta de una norma.

Esta posicién se reformulé mediante la Ley 169 de 1896, donde se modul6é un poco
el tema, adoptando un «sistema de libre jurisprudencia», que menguo el caracter vinculante
de la misma, plasmandose a través de una férmula opcional y quedando sujeta a mejor

proveer del operador judicial, bajo una formula normativa que se mantiene aln en estos dias:

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 analogos, lo cual no obsta para que la Corte varie la doctrina en
caso de que juzgue erréneas las decisiones anteriores (Senado de la Republica, Ley

169 de 1896).

Finalmente, un aspecto que tiene que destacarse para comprender el desarrollo de
la teoria del precedente en Colombia, es el papel que desarrollé la llamada «Corte de Oro»
en la evolucion de la interpretacion entre 1936 y 1940, pues gracias a las lecturas de los
grandes tedricos en los sitios de produccién, lograron poner en descrédito al legalismo

imperante en el derecho colombiano. Para retratar este cuadro, Agudelo (2014) manifesto:
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Fue solo a partir de la reforma del 36 que los jueces empezaron a fallar de una forma
distinta a como lo venian haciendo, pero motivados mas por el aire de un nuevo
sistema juridico acorde con las necesidades sociales; no porque la Ley 153 o el Acto
Legislativo No. 3 de 1910 asi lo ordenaran. Claro, estos precedentes legislativos
aunados a la recepcion tardia de la obra de GENY a través de la “libre investigacién
cientifica” en la “Corte de Oro” y, posteriormente, con las lecturas que infrodujera
ARTURO VALENCIA ZEA en Colombia, hicieron que el legalismo estuviera en

descrédito (Agudelo, 2014).

Sin perjuicio de lo anterior, debe sefialarse con vehemencia que, de manera previa a
la expedicién de la Constitucion Politica de 1991, en Colombia no podia hablarse como tal
de la existencia de un sistema consolidado y claro de precedente judicial o jurisprudencial,
pues, pese a los limitados avances que se habian obtenido, el desarrollo jurisprudencial que
en cierta parte era vinculante habia quedado confinado “al pobre espacio de los
casacionistas, quienes establecieron un sistema rigido de exclusiones que pervive,

caracterizado por un formalismo extremo” (Ramirez, 2016, p. 30).

El siguiente paso fue la expedicion de la Constitucion Politica de Colombia donde se
adoptaron distintas formulas tendientes a la constitucionalizacion del derecho nacional, tales
como la supremacia de la constitucion, el control de constitucionalidad difuso, y la Corte
Constitucional en calidad de guardiana de la Constitucion Politica (Asamblea Nacional
Constituyente, 1991). Sin embargo, no se plasmoé articulado alguno tendiente a desarrollar
la fuerza vinculante de las decisiones o del precedente judicial, lo cual, debié arraigarse a
través de un proceso lento de entendimiento e interpretacion constitucional en cabeza de su

nueva protectora y bajo la figura ya conocida como el control de constitucionalidad.
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Proceso que inicié con la ampliacion del término «Ley», via interpretacion de la Corte
Constitucional. Asi, a través de la C-486 de 1993, la Corte sefialé que dicho término no se
referia exclusivamente a una norma expedida por el legislador, sino a un ordenamiento
juridico complejo, “gue se integra por poderes organizados que ejercen un tipo especifico de
control social a través de un conjunto integrado y armoénico de normas juridicas” (Corte
Constitucional, 1993). Este fue el inicio del respeto por el institucionalismo del engranaje
estatal y de los 6rganos del poder publico, dandole un privilegiado lugar a la posicién del
6rgano administrador de justicia y en especial a la Corte Constitucional como guardiana de
la Constitucion Politica naciente. El estadio siguiente en este desarrollo fue a través de lo
gue inicialmente fue acufiado bajo el término de «valor pedagdgico» o incluso «normativo -
general» de las sentencias, especialmente de aquellas expedidas por la Corte Constitucional
en materia de acciones de tutela, que se fue afianzando lentamente hasta el afio 1996. Alli,
a través de la sentencia C-037 se asumi6 una postura fuerte en relacion con la recientemente

acunada «doctrina constitucional».

El desarrollo de este esnobismo se erigi6 como herramienta fundamental para la
proteccion activa de la Constitucién Politica, pues dio lugar a la construccién de lineas
decisorias que mas tarde serian estudiadas como vinculantes, tanto en la jurisdiccion
constitucional, como en la ordinaria y en la contenciosa administrativa. Lo anterior, genero
un movimiento inspirado en la jurisprudencia constitucional que se apart6 rapidamente de la
interpretacion comun del concepto de «criterio auxiliar» y de la exclusion de su fuerza
vinculante. En esa medida, se defendi6 la supremacia constitucional a través del 6rgano
judicial y se enfatizd en que la jurisprudencia formaba parte del imperio de la ley al que el

juez estaba sometido.
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Que las sentencias judiciales a través de las cuales se deciden acciones de tutela
sOlo tienen efectos en relacion con las partes que intervienen en el proceso (Decreto
2591/91, art. 36). Sin embargo, la doctrina constitucional que define el contenido y
alcance de los derechos constitucionales, sentada por la Corte Constitucional, con
ocasion de la revision de los fallos de tutela, trasciende las situaciones concretas que
le sirven de base y se convierte en pauta que unifica y orienta la interpretacion de la
Constitucion. El principio de independencia judicial tiene que armonizarse con el
principio de igualdad en la aplicacion del derecho, pues, de lo contrario, se corre el
riesgo de incurrir en arbitrariedad. La jurisprudencia de los altos 6rganos
jurisdiccionales, por medio de la unificaciébn doctrinal, persigue la realizacién del

principio de igualdad (Corte Constitucional, Sentencia C-037/1996).

Asi, el recorrido que se desarrollé en Colombia para llegar al sistema del precedente
y su fuerza vinculante, sin embargo, desde 1996 esa teoria se ha afianzado aun mas, por
tanto, se enunciara desde los tres aparentes sistemas que pueden confluir actualmente en

Colombia: (i) Doctrina probable, (ii) Doctrina Constitucional y (iii) Sistema de precedente.

2.2 Sobre la Doctrina Probable

Como ya se dijo, la doctrina probable tiene origen en el articulo 4 de la Ley 169 de
1896 subrogado por el 10 de la Ley 153 de 1887 cuyo tenor sefiala a modo de criterio auxiliar
de interpretacion, que tres decisiones uniformes sobre un mismo punto de derecho dadas

por la Corte Suprema como tribunal de casacioén, constituyen doctrina probable y los jueces
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pueden aplicarla en casos analogos. Esta figura ha sido explicada de manera clara en los

siguientes términos:

“Dispone el articulo 4 de la Ley 169 de 1896 que ‘“fres decisiones uniformes dadas
por la Corte Suprema como Tribunal de Casacion sobre un mismo punto de derecho
constituyen doctrina probable, y los Jueces podran aplicarla en casos analogos, lo
cual no obsta para que la Corte variara la doctrina en caso de gue juzgue erréneas

las decisiones anteriores”.

De acuerdo con la disposicion, varios son los elementos, cuantitativos y cualitativos
requeridos para que las decisiones adopten tal caracter. Como elementos cualitativos
se pueden identificar: i. Que se trate de decisiones proferidas por la Corte Suprema
de Justicia; ii. Que se adopten en sede de casacion; iii. Que sean dadas sobre un

mismo punto de derecho y; iv. Que se trate de la interpretacion de la ley.

El elemento cuantitativo se satisface con la doble repeticién, pues la ley exige al
menos tres decisiones para gue exista una probabilidad —alta- de confirmacion.
Necesario es, sin embargo, realizar algunas precisiones en torno a los elementos
cualitativos. Respecto de la competencia, importante resulta sefialar que se le
atribuye exclusivamente a la Corte Suprema de Justicia, en cualquiera de sus tres
salas de casacion, Laboral, Penal o Civil, por virtud del mandato contenido en el
articulo 235 de la Constitucion Politica, lo que impide que cualquier otra corte o
tribunal pueda ser génesis de este tipo de precedente. En segundo lugar, la
norma exige que las decisiones se profieran como tribunal de casacion, (...) El

tercer elemento cualitativo gira en torno al tema abordado por la Corte, ya que, para
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que se trate de una verdadera doctrina legal, debe referirse a un mismo punto de
derecho, es decir, que no basta con que se refiera a textos legales citados como
apoyo de argumentos no centrales de la decision -obiter dicta- 0 que incluso se
refiera a un mismo postulado normativo, sino que tiene que tratarse de la
interpretacion y aplicacion uniforme de una misma regla o principio de derecho en

tres casos similares.” (Nisimblat, 2020)

En ese orden de ideas, la doctrina probable como figura aplicable en Colombia,
guarda estrecha relacion con el clasico derecho francés, pues niega la esencia misma de la
jurisprudencia como creadora de principios juridicos, para relegarla al simple criterio de
auxiliar o indicativo, dando la posibilidad al juez, de adoptar una decisién a partir de tres
precedentes en condiciones similares o, si lo considera, proveer de una mejor manera, lo

que anteriormente se explicé como el «sistema libre de jurisprudencia».

2.3 Sobre la Doctrina Constitucional

El segundo de los elementos por analizar es la doctrina constitucional que tuvo unos
planteamientos timidos desde el cédigo civil y la Ley 153 de 1997, donde adoptd una fuerza
integradora e interpretadora del derecho, siempre y cuando existieran lagunas o

ambigliedades normativas. Al respecto:

(...) el concepto de doctrina constitucional ha sido entendido como las decisiones
proferidas inicialmente por la Corte Suprema de Justicia en sede de
constitucionalidad —hasta 1992-, y ahora por la Corte Constitucional, en ejercicio del

control abstracto contemplado en el articulo 241 de la Constitucion Politica. Control
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que, tiene por objeto estudiar la ejecutabilidad de las leyes —o normas de tal
categoria-, que expidan las autoridades y en particular el Congreso de la Republica,
mediante mecanismos previos, automaticos o posteriores a su promulgacion, en un
contexto de objetividad, de acuerdo con el medio de control establecido por la propia

Constitucion.

Caracteriza este control, entonces, el estudio abstracto de las normas de rango legal,
a partir de problemas de compatibilidad con las de linaje superior o0 aun de situaciones
hipotéticas que puedan surgir de la aplicacién de tales postulados, sin que en tal
cometido puedan injerir situaciones personales o subjetivas. Asi, para la realizacién
efectiva de esta funcién, la Corte Constitucional define, en primer lugar, el sentido y
el alcance de la norma legal, es decir, su correcto entendimiento de acuerdo con
metodologias hermenéuticas fijadas por la misma Corte o por el legislador para, a
partir de alli, determinar su compatibilidad con la Constitucion vigente, la cual también

es definida en cuanto a su sentido y alcance.

El resultado de este ejercicio juridico sera la sentencia de constitucionalidad, en la
gue, bien se declare la ley exequible o inexequible, se habra definido tanto el sentido
de la norma estudiada como el sentido de la Constitucion, razén por la que la decision,
una vez adoptada, cumple dos funciones integradoras: la primera, respecto del

postulado legal analizado y la segunda frente

Razén por la cual el mismo legislador mediante ley estatutaria (Ley 270 de 1996, art.
48, numeral 1), definié el carécter vinculante y obligatorio de tales decisiones, ya que

pasan a conformar un solo postulado, sentencia -ley, sentencia- constitucion, y en tal
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medida gozan de la misma entidad que las normas que en su momento fueron

analizadas. (Nisimblat, 2020)

La doctrina constitucional es un aparte del sistema de precedentes que acufian algunos
tedricos del derecho en Colombia, que parte del control abstracto de constitucionalidad en
cabeza de la Corte Constitucional para determinar el contenido o alcance de la norma legal
y su compatibilidad con la Constitucién Politica. De este ejercicio se desprenden decisiones
vinculantes, especialmente en la hermenéutica e interpretacion que se debe dar a las normas
bajo determinadas condiciones y en el caso concreto, por tanto, un analisis que pueda

resultar diferente atenta en contra de la misma Carta.

2.4 Sobre el Sistema de Precedente

Finalmente esta la figura del precedente judicial o jurisprudencial que parti6 del
precedente constitucional y el ejercicio del control de constitucionalidad teniendo como base
fundante el articulo 86 superior, situacién que genera decisiones vinculantes en el marco del
derecho vivo que armonizan las leyes existentes con la constitucion politica, generando

verdaderas decisiones con caracter vinculante.

En este tipo de control, lo que se busca es proteger a los sujetos de derechos de
violaciones o amenazas a sus derechos fundamentales, bien sea por parte de las
autoridades o aun por personas de derecho privado encargadas de la proteccion o
satisfaccion de derechos, de acuerdo con los reglamentos constitucionales Se
caracteriza este control por los siguientes elementos: i. Un sujeto titular de derechos

constitucionales; ii. Un derecho constitucionalmente reconocido; iii. Una autoridad o
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persona encargada de protegerlo o satisfacerlo; iv. Una situacion particular y

concreta en que el derecho esté siendo vulnerado o amenazado. (Nisimblat, 2020)

Mas all4 de lo expuesto y en el marco del control de constitucionalidad, la Corte
Constitucional, en consecuencia de lo que venia exponiendo desde el afio 1992 y que
consolido en 1996 a través de la sentencia hito en el papel de la Jurisprudencia dentro del
sistema de fuentes en Colombia: la C-836 de 2001, lo que realmente hizo fue plasmar la
importancia del respeto hacia el precedente dentro del ordenamiento juridico Colombiano,
definiendo ademas alguno de los elementos relevantes de la aplicacion de esta teoria y su
adaptacion en el marco del derecho Colombiano como receptor de la doctrina del precedente
y donde ademas, se armonizé el desarrollo de la doctrina probable con la funcién judicial en
el marco de la Constitucién Politica y de los fines esenciales del Estado. Asi, el poder del
Juez como creador de jurisprudencia y con ello normas aplicables, se basa en la labor de
interpretacion e integracién del ordenamiento, de manera que se atribuye a la ley un
significado concreto, coherente y Util, ademas, que esa interpretacion se de en términos de

igualdad que garantice a los ciudadanos el respeto por la igualdad y la seguridad juridica.

“Para interpretar correctamente el concepto de sometimiento de los jueces alaley y
establecer el nivel de autonomia que tienen para interpretar el ordenamiento, el juez
constitucional debe partir de la premisa de que las potestades y prerrogativas
otorgadas a las autoridades estatales en la parte orgéanica de la Constitucion estan
sometidas a un principio de razén suficiente. En esa medida, la autonomia e
independencia son garantias institucionales del poder judicial, que se legitiman
constitucionalmente en tanto que son necesarias para realizar los fines que la Carta

les asigna. (...) Esta funcioén creadora del juez en su jurisprudencia se realiza
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mediante la construccién y ponderacion de principios de derecho, que dan sentido a
las instituciones juridicas a partir de su labor de interpretacion e integracion del
ordenamiento positivo. Ello supone un grado de abstraccion o de concrecion respecto
de normas patrticulares, para darle integridad al conjunto del ordenamiento juridico y
atribuirle al texto de la ley un significado concreto, coherente y util, permitiendo
encausar este ordenamiento hacia la realizacion de los fines constitucionales. Por tal
motivo, la labor del juez no pueda reducirse a una simple atribucion mecanica de los
postulados generales, impersonales y abstractos consagrados en la ley a casos
concretos, pues se estarian desconociendo la complejidad y la singularidad de la
realidad social, la cual no puede ser abarcada por completo dentro del ordenamiento

positivo.

(...) La fuerza normativa de la doctrina probable proviene (1) de la autoridad otorgada
constitucionalmente al 6rgano encargado de establecerla, unificando la jurisprudencia
ordinaria nacional; (2) del caracter decantado de la interpretacion que dicha autoridad
viene haciendo del ordenamiento positivo, mediante una continua confrontacion y
adecuacion a la realidad social y; (3) del deber de los jueces respecto de a) la igualdad
frente ala ley y b) la igualdad de trato por parte de las autoridades y; (4) del principio
de buena fe que obliga también a la rama jurisdiccional, prohibiéndole actuar contra
sus propios actos. (...) La autoridad de la Corte Suprema para unificar la
jurisprudencia tiene su fundamento en la necesidad de garantizar los derechos
fundamentales de las personas y esta atribucién implica que la Constitucion le da un
valor normativo mayor o un “plus” a la doctrina de esa alta Corporaciéon que a la del
resto de los jueces de la jurisdiccion ordinaria. Ello supone que la carga

argumentativa que corresponde a los jueces inferiores para apartarse de la
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jurisprudencia decantada por la Corte Suprema es mayor que la que corresponde a
éste drgano para apartarse de sus propias decisiones por considerarlas erréneas.

(Sentencia C - 836, 2001)

De esta manera se afianzé la teoria del precedente en Colombia, més alla de si es
constitucional, o tiene origen en el sistema de fuente libre de derecho a través de la doctrina
probable, las sentencias emitidas por los 6rganos judiciales basan su vinculatoriedad en la
confianza legitima, el derecho a la igualdad, el respeto por la jerarquia judicial, la capacidad
interpretativa y decisoria de los jueces respecto de las normas que de manera general son
impersonales e indeterminadas. Puede sefalarse entonces de manera breve, que el sistema
de precedente en Colombia parte de principios constitucionales dotando de vinculatoriedad
a las decisiones judiciales, especialmente en virtud de la jerarquia propia del érgano pretor,
de tal forma que los pronunciamientos de las altas cortes se vuelven de “obligatorio”
cumplimiento y desarrollo, para ellas mismas y por los jueces colegiados o unipersonales
gue se encuentren en una menor escala en la organizacién. Empero, ello no es absoluto
pues, asi como se plante6 en el capitulo inicial, el dinamismo del derecho en un sistema de
precedentes sélo se logra bajo el examen irrestricto de las condiciones actuales de la
sociedad, siendo necesario que se desarrollen maneras de apartarse de los precedentes y
gue se veran mas adelante a través de los fendbmenos de la diferenciacion, error en la
jurisprudencia, o cambio de norma, los cuales deben ser debidamente motivados, posicién

similar que fue asumida por la Corte Constitucional en sentencia relativamente reciente al

decir:

A diferencia de la forma en que se abordaba en el régimen juridico de la Constitucion

de 1886, la doctrina probable en la Constitucion de 1991 tiene el valor de fuente
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normativa de obligatorio cumplimiento, tal como claramente lo establecio la Corte

Constitucional a lo largo de su jurisprudencia.

En la sentencia C-836 del 2001, la Corte Constitucional analizé la constitucionalidad
del articulo 4 de la Ley 169 de 1896 que consagra la doctrina probable desde hace
mas de 100 afios [...] la Corte no solo reconoce la constitucionalidad de la doctrina
probable de la Corte Suprema, sino que fortalece su rigurosidad, exigiendo que el
apartamiento de la misma por parte de los jueces de instancia, no sea caprichoso,
sino que requiere 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 seguridad juridica
y de la confianza legitima en la administracion de justicia que contiene la doctrina
probable, el acatamiento de la misma no constituye una obligacion absoluta para el
juez, en la medida en que tiene la posibilidad de apartarse de la doctrina probable
siempre que dé a conocer de manera clara las razones por las cuales se aparta en

su decision” Fuente especificada no valida..

2.5 Elementos y Particularidades de la Teoria del Precedente en Colombia

En el capitulo primero del presente texto se buscO desarrollar y entender las

particularidades de la teoria del precedente jurisprudencial desde la perspectiva inglesa y la

norteamericana. En lo que antecede del capitulo segundo se intentaron plasmar, de manera

general, las condiciones que han forjado una teoria del precedente en Colombia. Sin

embargo, la adaptacién que se ha tenido conlleva unas particularidades especiales del uso
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de esta teoria a nivel nacional, en el entendido que se han tomado partes de uno y de otro

continente para materializar un concepto y elementos propios del precedente.

Asi, mas alla del desarrollo normativista y los primeros pasos dados por la Corte
Constitucional desde su entrada en funcionamiento con la Constitucién Politica de 1991,
realmente fue la sentencia C - 836 de 2001 donde se plasmé el uso del precedente
jurisprudencial como modelo de justicia en Colombia a través de la sistematizacién y
unificacion de la jurisprudencia nacional y partiendo de la reinterpretacién de la doctrina

probable y el error como causal de casacion:

(...) Sélo mediante la aplicacién consistente del ordenamiento juridico se pueden
concretar los derechos subjetivos. Como se dijo anteriormente, la Constitucién
garantiza la efectividad de los derechos a todas las personas y los jueces en sus
decisiones determinan en gran medida su contenido y alcance frente a las diversas
situaciones en las que se ven comprometidos. Por lo tanto, una decision judicial que
desconozca caprichosamente la jurisprudencia y trate de manera distinta casos
previamente analizados por la jurisprudencia, so pretexto de la autonomia judicial, en
realidad estd desconociéndolos y omitiendo el cumplimiento de un deber

constitucional.” (Sentencia C-386, 2001).

Més adelante, esa fuerza ha tomado otros pilares desde las normas procesales que
se han expedido en Colombia. Por ejemplo, a través del Codigo General del Proceso (Ley
1562 de 2012) se adopto la obligatoriedad del precedente jurisprudencial: especificamente,
en el articulo séptimo, se recogié el deber del juez en aplicar el precedente en casos

analogos o cuando existe “doctrina probable”. A su vez, esta norma ha sido aprovechada por



61

la Corte Constitucional para reafirmar la teoria del precedente con base en los principios, al
decir que “la doctrina probable en la Constitucion de 1991 tiene el valor de fuente normativa

de obligatorio cumplimiento” (Sentencia C 621, 2015).

Una situacion similar acaecio con el Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo (Ley 1437, 2011) y su reciente reforma (Ley 2080, 2021). En
estas normas, el Consejo de Estado adopta una posicibn de érgano de cierre y sus
principales funciones son las de crear precedente jurisprudencial a través de las sentencias
y autos de unificacién. Esto, segun indican (Deik Acostamadiedo, 2017) y (Sierra Porto)
genera una conciencia del juez como artifice del Estado Social de Derecho, en tanto la

proteccion de los derechos a cargo de la administracién se convirtié en un problema judicial.

Resulta meridianamente claro que el Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo desde su expedicion y a través de sus madificatorios, adoptd una
idea del sistema de precedentes como norte en la jurisdiccion, a tal punto de otorgarle valor
normativo de obligatorio cumplimiento, tanto en sede administrativa, como en la judicial. En
este marco, la expedicién de sentencias y autos de unificacién en los cuales se fijan reglas
y sub reglas interpretativas de obligatorio cumplimiento (Articulo 270 - CPACA), no solo por
el operador judicial, sino también por la autoridad administrativa (Articulo 10 Y 102- CPACA)
es el elemento procesal de mayor respaldo a la teoria del precedente y que deja atras una
interpretacion judicial o constitucional como fundamento, para que sea una ley escrita y
debidamente expedida por el érgano legislativo, la que otorgue a la jurisprudencia

contenciosa dicha fuerza.
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La Corte Constitucional es enfatica en generar la distincion entre el precedente
constitucional —cuando las sentencias son expedidas por la Corte Constitucional y la doctrina
probable —cuando las sentencias son expedidas por otras jurisdicciones, en realidad no

existe diferencia, sin que tal diferenciacion tenga aplicacion en la praxis judicial.

Asi, la finalidad o esencia ultima del sistema de doctrina del precedente se liga
intimamente con el antiformalismo, pues el precedente es un fundamento que tiene peso
juridico especifico y cuenta como argumento con cierta fuerza gravitacional (Dworkin, 1984).
Sin embargo, permite que se aborden nuevos argumentos por medio de la exposicion
suficiente y razonada de un caso nuevo y concreto generando con ello el dinamismo social

y la evolucion de las teorias juridicas.

2.5.1 Precedentes Horizontales y Verticales

Como se ha defendido a lo largo de las lineas que anteceden, el sistema de
precedentes lleva implicito un respeto superior por dos elementos: la jerarquia judicial y la
aplicacion de las reglas que contienen las decisiones anteriores sobre un caso. Estas
decisiones generan vinculatoriedad en virtud de principios como el de legalidad, igualdad y
confianza legitima en la administracion de justicia. De estos principios el mas importante, a
juicio de la Corte, es el de igualdad: “fel precedente es] un mecanismo realizador de la
igualdad juridica, pues los ciudadanos pueden contar con que el derecho ya reconocido a
una persona habréa de serle concedido a otra u otras que se hallaren en la misma situacién
factica y juridica inicialmente decidida” (Sentencia C - 811). Por ello sera necesario hacer
mencion a lo que cominmente se denomina como precedente horizontal y vertical. Sobre tal

punto, la Corte Constitucional se ha expresado de la siguiente manera:
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“La jurisprudencia ha distinguido entre precedente horizontal, que es aquel que debe
observarse por el mismo juez o corporacion que lo generé o por otro(a) de igual
jerarquia funcional, y precedente vertical, que es el que proviene de un funcionario o
corporacién de superior jerarquia, particularmente de aquellas que en cada uno de
los distintos ambitos de la jurisdiccibn se desempefian como Organos limite”

(Sentencia T-014, 2009).

De forma simple, el precedente horizontal o autoprecedente es aquella decision
anterior que toma un juez, sea personal o colegiado, en un determinado y que debe aplicar
nuevamente en casos similares en el futuro. Por su parte, el precedente vertical se refiere a
aquellas decisiones vinculantes que adoptan los jueces ubicados en una mayor escala
jerarquicay que, bajo determinadas condiciones, se vuelven de obligatoria consideracion por

parte de sus inferiores.

2.5.2 Causales de Inaplicacién del Precedente Jurisprudencial en Colombia

Como bien se anuncié de manera anterior, el sistema de precedentes en Colombia
no es absoluto: las decisiones anteriores tienen un alto grado mas no un grado total. Tres
conceptos permiten entender esto: diferenciacion, error de la jurisprudencia y cambio de
norma. Haciendo uso de estas figuras, puede un érgano judicial replantear las tesis de fallos

anteriores y justificar el cambio en la jurisprudencia.

En suma, i) una misma autoridad judicial -individual o colegiada- no puede introducir

cambios a sus decisiones sin la debida justificacion, ii) los jueces no pueden apartarse
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por su sola voluntad de las interpretaciones que sobre el mismo asunto ha hecho la
Corte Suprema de Justicia, y iii) ésta (La Corte Suprema de Justicia) no puede
renunciar a su labor de darle unidad al ordenamiento juridico (Sentencia C - 120,

2003).

En ese orden de ideas, se mantiene la idea del precedente vinculante, tanto horizontal
como vertical, y s6lo bajo una “debida justificacion”, es decir, partiendo de una carga
argumentativa del juez, se le permite apartarse. De acuerdo con Diego Lopez Medina en su

libro El derecho de los Jueces:

“La doctrina relativa del precedente exige del juez una doble carga en casos en que
no parezca razonable sequirla: en primer lugar, “una carga de transparencia” en el
sentido en que es necesario conocer y anunciar los precedentes vigentes que
gravitan en contra de la nueva posicion que se va a tomar, con lo que se prohibe el
cambio oculto de jurisprudencia, y, en segundo lugar, los jueces tienen que cumplir
con una “carga de argumentacion”, es decir, tienen que demostrar con claridad por
gué la nueva posicién jurisprudencial es superior juridica y moralmente a la

anteriormente adoptada...”(L6pez Medina, 2006, p.85).

Es pertinente, a raiz de esta cita, profundizar en segundo deber: la carga de
argumentacion. Este deber se sustenta en tres supuestos. El primero de ellos, el de distincion,
permite al juez explicar que, pese a existir una decisién anterior para un caso similar, las
consideraciones por desarrollar en uno nuevo deben variar y con ello podria ser diferente la
decision por adoptar. El segundo es el del error, bajo el cual se debe hacer caer en cuenta

de un yerro en la jurisprudencia anterior, de tal forma que se pueda corregir y con ello tener
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un supuesto factico y una correcta norma aplicable al caso concreto. El tercero es el de

cambio normativo, el cual permite, ante un fundamento legal o jurisprudencial distinto,

realizar consideraciones diferentes. Lo anterior, en palabras de Bernal Pulido:

A pesar de que existen similitudes entre el caso que debe resolver y uno resuelto
anteriormente por una alta corte, “existen diferencias relevantes no consideradas en
el primero y que impiden igualarlos”. Como sostiene la Corte Constitucional, en un

pasaje que merece ser citado a pesar de su extension:

a contrario sensu, puede haber dos casos que en principio parezcan diferentes, pero
que, observados detalladamente, tengan un término de comparacion — tertium
comparationis — que permita asimilarlos en algun aspecto. En esta medida, resulta
adecuado que el juez emplee criterios de igualacion entre los dos, siempre y cuando
la equiparacién se restrinja a aquellos aspectos en que son equiparables y solamente
en la medida en que lo sean. En este caso, el juez debe hacer explicitas las razones
por las cuales, a pesar de las similitudes aparentes, los casos no merezcan un
tratamiento igualitario o, a la inversa, debe argumentar por qué, a pesar de las
diferencias aparentes, los casos deben recibir un trato idéntico o similar. Tanto en
una como en otra hipotesis, los criterios de igualacion o de diferenciacion deben ser
juridicamente relevantes, y el trato debe ser proporcional a la diferencia en la

situacion de hecho.

De esta manera la Corte Constitucional contempla la posibilidad de que en Colombia
se aplique la idea del distinguish, es decir, de que el juez pueda inaplicar la

jurisprudencia a un determinado caso posterior, cuando considere que las diferencias
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relevantes que median entre este segundo caso y el primer caso en que se establecio
la jurisprudencia, exigen otorgar al segundo una solucién diferente. Como es evidente
en la lectura del pasaje, la Corte no determina cuando las diferencias con “reales” o
solo “aparentes”. Expresado de otra forma, la Corte no esboza los criterios de los que
el intérprete puede valerse para distinguir u homologar dos casos similares. Como es
bien sabido, este es uno de los problemas tedricos mas interesantes que se plantean,
no sélo frente a la duda del tratamiento igual o diferente de casos, sino, en general,
frente a la aplicacion del principio de igualdad. Aqui no podemos profundizar en este
aspecto. Baste sefalar que la Corte acierta al indicar que la similitud o diferencia
decisiva debe ser juridicamente relevante, es decir, debe referirse a la ratio decidendi
0 norma adscrita del primer caso. El tratamiento debe ser igual, si la ratio decidendi
0 norma adscrita del primer caso puede aplicarse al segundo, porque éste puede
subsumirse bajo el supuesto de hecho de aquella ratio o norma. Si esta subsuncion
no es posible o si la ratio decidendi del segundo caso es distinta, el juez debera
apartarse de la norma adscrita del primer caso y fundamentar una nueva para el

segundo o introducir una excepcién a la norma adscrita del primero.

2. El segundo supuesto en que, de acuerdo con la Corte Constitucional, es posible
apartarse de la jurisprudencia, se presenta cuando ésta “habiendo sido adecuada en
una situacion social determinada, no responda adecuadamente al cambio social
posterior”. La alta Corte sostiene que, en este supuesto, el juez posterior debe
considerar que la jurisprudencia es “errbnea”. Si se quiere conservar esta
terminologia, debera hablarse de un error de idoneidad. Este tipo de error se presenta,
porque los efectos facticos (E) que la norma adscrita (N) genero al regular la situacion

(S) en el momento historico (1), ya no se producirian en el momento histérico (2),
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pues, por variacion de las circunstancias, la aplicacion de (N) a (S) ya no conduce a
(E), sino a otros efectos facticos (E’). En este caso, la carga de argumentacion del
juez es una carga de argumentacion factica que debe demostrar que dadas las
circunstancias (S), en el tiempo (2), la aplicacién de (N) no conduce a (E), sino a (E’).
Si el juez puede demostrar esta afirmacion, estaré legitimado para llevar a cabo un

overruling de la jurisprudencia anterior.

3. El tercer supuesto es analogo al anterior. En este caso, el juez “puede considerar
que la jurisprudencia resulta errénea, por ser contraria a los valores, obijetivos,
principios y derechos en los que se fundamenta el ordenamiento juridico”. Como bien
sostiene la Corte Constitucional, “en estos casos también esta justificado que la Corte
Suprema cambie su jurisprudencia para evitar prolongar en el tiempo las injusticias
del pasado, haciendo explicita tal decisiéon”. Este seria un segundo tipo de
jurisprudencia “errénea”. El error en este caso seria de tipo “axiolégico”. Observada
desde la red coherente en que consiste el ordenamiento juridico, la decision
jurisprudencial se considera “incorrecta” o “injusta” desde el punto de vista material,
pues responde a valores predominantes en un momento histérico anterior.

Es bien sabido que esta causal es el motor principal de evolucién de la jurisprudencia,
y en general del derecho. Por citar un ejemplo, se puede evocar decisiones como el
famoso caso Brown vs. Board Education, o como aquéllas que impregnaron el
derecho privado norteamericano de la doctrina de la igualdad entre negros y blancos,
como paradigmas de cambios jurisprudenciales motivados en la variacién de los
valores predominantes en la sociedad. Cuando el juez invoca esta causal, debe

demostrar la incompatibilidad axiologica entre la norma adscrita relevante y el
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contenido de los derechos fundamentales y principios basicos que rigen el

ordenamiento juridico en el momento histérico del nuevo caso.

Por dltimo, el juez posterior también puede apartarse de la jurisprudencia, “por
cambios en el ordenamiento juridico positivo, es decir, debido a un transito
constitucional o legal relevante”. Es apenas obvio que si varia la disposicién deben
variar las normas adscritas. En este cuarto supuesto, la carga argumentativa del juez
posterior debe demostrar que la norma (N1) adscrita a la disposicién (D1), ya no
puede adscribirse a la disposicion (D2), porque, dentro del campo semantico de esta
dltima, ya no puede incluirse la norma (N1), sino la norma (N2). De este modo, estara

justificado que el juez posterior se aparte de (N1) y apliqgue (N2). (Bernal, 2008).

De tiempo atras el legocentrismo ha sido un movimiento de amplia adopcién en
Colombia, a tal punto que en el mismo Cdédigo Civil se da primacia a la Ley por encima de
cualquier otra forma o sistema de decision judicial. No obstante, desde la ley 61 de 1886 se
dio inicio a la disciplina del derecho jurisprudencial al contemplar la figura de la “doctrina
legal” como aquella interpretacion que se dé de una misma ley en tres decisiones uniformes
por parte de la Corte Suprema de Justicia, y en 1887 se planted la “doctrina legal mas
probable” entendida como tres decisiones con igual sentido adoptadas por la Corte Suprema
en sede de casacion y con la Ley 105 de 1980 se acufié el término “doctrina legal aplicable”
como dos decisiones uniformes que podian hacer precedente; lo que en suma ilustra sobre

los antecedentes histdricos de la aplicacién del precedente en Colombia.

La Constitucion Politica de 1991, si bien no plasmé de manera directa un sistema de

fuentes del derecho diferente al que se venia trabajando, fue determinante a través de su
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pliego de principios para la implementacion del llamado control de constitucionalidad —
judicial review- a través del cual se dio lugar a una apertura del derecho y su interpretacion
por parte de los jueces y tribunales. Es precisamente como en el sistema estadounidense
gue el control de constitucionalidad se hace determinante en la proteccion y defensa de la
carta, sobre las demas normas y asi, se empezaron a adoptar las nuevas teorias del

precedente jurisprudencial.

De esta forma, confluyeron los dos elementos mas determinantes respecto del
sistema de precedentes, el primero, el control de constitucionalidad que sirvid para revisar
de manera directa o indirecta la compatibilidad de las deméas normas con ésta; y a través de
dicho control, se logra consolidar en la sentencia C-486 de 1993, el precedente
jurisprudencial como fuente juridica, cargando la sentencia de un valor pedagdgico e incluso
normativo. De manera posterior, a través de la sentencia C-836 de 2001, la Corte
Constitucional desarrolla todo el sistema de precedentes y su forma de aplicacién en
Colombia a través de reglas y subreglas jurisprudenciales de tal forma que ademas de vida,
se logra dar forma y método al mismo. la Corte Constitucional asumié un papel propositivo y
renovador, que doté a la jurisprudencia de fuerza vinculante al interior de un érgano judicial
jerarquizado e interdependiente, con deber de obediencia al superior, lo que lleva a un
sistema con estrecha semejanza al inglés y norteamericano que se caracterizan por: (i)

Justicia jerarquizada y; (ii) vinculatoriedad de la jurisprudencia.

Asi, la propuesta y corriente impuesta por la Corte Constitucional detenta la jerarquia
en el érgano judicial, con la existencia de precedentes horizontales y verticales, ademas que
en la praxis se permite de manera legitima la inaplicacion del precedente, bajo los tres

supuestos que se explicaron como: (i) la distincion, (ii) el error; (iii) el cambio normativo.
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Puede considerarse que, la doctrina y la jurisprudencia colombianas son uniformes
en desarrollar las caracteristicas principales de la teoria del precedente y sus elementos
fundamentales, incluyendo las excepciones a su aplicacién. Sin embargo, se advierte la
teoria del precedente en Colombia esta lejos de tener la fuerza vinculante del anglosajon.
Desde su origen hay marcadas diferencias, como el hecho de que en el caso colombiano
hayan sido los propios jueces quienes, a través del control de constitucionalidad, justificaron
la idea de precedente. Ello al tomar decisiones mas justas y adecuadas a los momentos que

se viven.

Quiere dejarse claro aqui que no puede decirse, en ninguna circunstancia, que la
teoria del precedente en Colombia es una copia o adaptacién de la versién anglosajona. De
hecho, un requisito fundamental para la vinculatoriedad es la correcta documentacion de la
jurisprudencia a través de reportes, colecciones u otras herramientas. A pesar de los avances
en esta materia, la situacion en Colombia no es la mejor, pues ni las altas cortes cuentan con
sistemas eficientes y precisos de relatoria que permitan conocer y hacer seguimiento de las
reglas jurisprudenciales vigentes. Con este desafio técnico sin resolver, es dificil pensar en

precedentes claros y de aplicacion expedita a casos similares.
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3. Principios constitucionales afectados por lainaplicacidén de lateoria del precedente

En este capitulo se deja parcialmente la teoria del precedente judicial, para desarrollar
la configuracion del Estado Social de Derecho, explicando origenes y alcances, tanto del
Estado de Derecho como del de Bienestar que se materializa bajo la férmula de “Social’, y
su influencia en el desarrollo del sistema constitucional, legal y politico colombiano. El
sistema de precedentes para en Colombia es entendido como un planteamiento democratico
en el cual coexisten los principios del Estado de Derecho, tales como el principio de legalidad
e igualdad, respeto por la propiedad privada y por las libertades del hombre. Ahora, los
valores que erigen el desarrollo del derecho y con ello la administracion de justicia,
legitimando a su vez el imperio del juez y la fuerza vinculante del precedente, son: i) legalidad;
(i) seguridad juridica; (iii) igualdad y; (iv) confianza legitima en la administracion de justicia;
componentes axiolégicos que se vulneran por razones mas que obvias, cuando se

desconoce o inaplica de manera antitécnica la doctrina del precedente judicial.

En este capitulo se tiene por finalidad desentrafiar y exponer la dificultad para
determinar los alcances de los principios constitucionales afectados por la inaplicacion de la
teoria del precedente jurisprudencial en Colombia, esto debido a la falta de claridad en los
enunciados. Se trata, por tanto, de un problema conceptual, en cuanto no versa sobre ciertos

hechos, sino sobre el significado de ciertas palabras.

El presente capitulo tiene una composicion compleja, pues partiendo de la teoria del
Estado social de derecho y sus elementos, se identificaran los principios fundamentales que

rigen en materia desarrollo y preservacién del marco constitucional y juridico de un Estado
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como el colombiano, lo que permitird abordar las principales afectaciones que derivadas de
la inaplicacion de la teoria del precedente jurisprudencial como teoria juridica que respalda
el marco de la legalidad, permitiéndose un especial hincapié en principios como el de
legalidad, confianza legitima, o confianza institucional, que como se vera, son comunes en
el planteamiento de un Estado especialmente de derecho y los prolegdmenos que identifican

los tedricos del precedente jurisprudencial.

3.1. Estado Social de Derecho y su Modelo segun la Constitucion de 1991

La formula del Estado social de derecho no es autbnoma ni nacié asi, debe sefialarse
gue ésta resultd como la conjuncién de un planteamiento histérico desde el respeto por el
principio de legalidad y la demarcacién historica de limites a un estado o su rey conocida
propiamente como estado de derecho; y aquella formula que nacida del Estado bienestar
buscé garantizar minimos vitales a las personas. Esta idea no es novedosa, dado que se
adopta teniendo como base los planteamientos de la ley fundamental de Bonn de la
Republica Federal Alemana que, recién terminada la segunda guerra mundial resultd
promulgada en 1949 por imposicién de los paises aliados y entidades de derechos humanos,
la cual también fue adaptada y a su vez adoptada en términos similares como norma rectora
en Espafa en 1978, en ambos textos puede leerse leer indistintamente la formulacién del
estado de derecho y social. De igual manera, para entender un poco mas el planteamiento
gue pretende realizarse en estas lineas, debera desarrollarse de manera breve lo que implica

cada uno de estos tipos de Estados, el social y el de derecho.

El Estado de Derecho es un término de supremacia de la ley utilizado por (J.W.F,

2007) en la “Historia de la Constitucion Inglesa” signific6 que “las ideas generalmente
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asociadas con el estado de Derecho gozaran de una vigencia que nunca habia tenido”
(Bingham, 2018). De ahi en adelante, el Estado de Derecho se entendi6 como una
caracteristica que dotaba al establecimiento, donde, ningin hombre podia estar por encima
de la ley, sino que, cada persona, sin importar rango, cargo, o condicién debia cumplir las
disposiciones legales. Este concepto tiene origen en el “rule of law”, como legado de los
movimientos reformistas que llevaron a la revolucién gloriosa, donde su pretension primaria
fue el reconocimiento de un Estado bajo el imperio de la ley y el ejercicio de limites reales al
Rey. Tal idea se transmutd con el paso de los afios y se convirtid en uno de los principios
gue dieron vida a la Revolucion francesa, a tal punto que la libertad reclamada por los
revolucionarios tom6 como fundamento las teorias del liberalismo econémico britanico, que

derivaria en el reconocimiento de libertades y derechos de los ciudadanos.

Con el paso del tiempo y la evolucién juridica que trajo los devenires del siglo XX el
concepto en estudio se desarrollé al punto que no sélo pretendi6é abarcar principios como el
de legalidad, sino que se le convertian como inherentes algunas cargas regulatorias y hasta
asistencialistas, para “ir abriendo camino a la aceptacion de todo un catalogo de derechos
sociales y la postulacion del Estado como garante de resolucién de las necesidades mas

apremiantes para la supervivencia humana.” (Mendoza, 1992).

Asi, la legalidad como base de obligaciones y prerrogativas se convierte en el mayor
valor de las constituciones que defienden un orden establecido a través del conocido Estado
de Derecho, pues las leyes y especialmente la constitucional, deben generar un marco de
obligaciones y garantias a las personas publicas y privadas, de tal forma que se fijen limites
del actuar comun y del estatal, se garantice un trato de igualdad material entre las personas

y se determinen distintos tipos de control que den lugar a la confianza en lo preestablecido y
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con ello en el Estado como organizacion. Lo que se reclamo y adopt6 bajo la formula social
del Estado, que se gener6 como una respuesta al ejercicio del capitalismo desmedido
proveniente del liberalismo econdmico. La demanda por parte de las personas sobre una
regulacién e intervencion del Estado fue tomando fuerza, de tal forma que se empezé a

hablar de una economia del bienestar general y de la justicia social.

Ahi aparecié el caracter social del Estado, como “una de las directrices de la politica
y de la actividad de los poderes publicos. El Estado Social, entendido como idea regulativa,
significa que para el Estado existe una obligacion de buscar la justicia social en sus
actuaciones. Este debe promover la igualdad para los diferentes grupos sociales, lo cual no
significa la implantacién del <<igualitarismo>>, sino que todos los sectores de la poblacion
deben tener igualdad de posibilidades para el pleno goce de sus derechos, Del principio de
Estado social no deriva la implantacién de un modelo econémico especifico para el pais. Sin
embargo, tanto la dictadura econémica del Estado, como la libertad irrestricta del capitalismo

privado, serian contrarias a los preceptos del estado social.” (Manrique, 1991)

Asi, emergieron concepciones paternalistas de Estado cuyo fin Gltimo se convirtioé en
garantizar al ser humano condiciones minimas de igualdad, interviniendo o regulando las
relaciones sociales y econémicas de tal forma que se impidiera el uso de posiciones
ventajosas que pudieran atentar en contra de las personas o sus nacientes derechos. En ese
marco, finalizada la segunda guerra mundial y con la intension de adaptar los textos
constitucionales a los tiempos modernos y con ello darle eficacia a los limites impuestos al
Estado y dando las garantias correspondientes del sentir social (Matteucci, 1988), se dio un
nuevo alcance a la teoria social del Estado, cuando la (Constitucion Alemana, 1949)

desarrollé los principios de igualdad, legalidad, y respeto por la primacia de derechos y
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principios inherentes al ser humano, siendo en ultimas del que se nutre el concepto social,

sobre el cual se erige la constitucion colombiana de 1991.

Partiendo de los dos conceptos antes desarrollados, resulta propio afirmar que el

Estado Social de Derecho busca mediar entre el concepto de derecho y el social, cuyas

significancias y alcances pueden ser tan amplios como lectores o intérpretes existan, sin

embargo, para el caso colombiano debe acudirse al contenido del debate que al respecto

sostuvo la Asamblea Nacional Constituyente y que ha modulado la Corte Constitucional, al

respecto se plasmé en la Gaceta Constitucional N° 53:

“si nuestra opcion mas firme es por la de un Estado social, en sentido estricto, o0 que
como tal no actia obedeciendo los dictados de la beneficencia y de la caridad sino
como respuesta a los mas elementales derechos y valores horizontales que lo sustenta,
el panorama se hace muchisimo mas claro, y de entrada, se perfila como una opcién
cualitativamente distinta de las que abogan por un Estado de Corte vertical. En este no
es la reciprocidad entre personas lo que primero cuenta; por el contrario, alli son muy
bien vistas las acciones de quienes movidos por el afan de dar auxilios — version laica
de la beneficencia y la caridad- pretenden arraigar la imagen de un Estado Vertical
benefactor cuyas principales virtudes son la compasion, la obediencia y la sumision y
qgue, en definitiva, sirve mas a los intereses de quienes detentan el poder que a la
comunidad que supuestamente es beneficiada. Se crea, asi, una ética que no se da

entre iguales y, por lo mismo, convierte en agente de desigualdad.

(...) En el primer modelo —el Estado Social- el Estado sirve, en el segundo —el Estado

de corte vertical- auxilia, el primero actla siempre y continuamente en las mas disimiles
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circunstancias, el segundo reacciona esporadicamente —frecuentemente convulsiona-
ante situaciones criticas y aguadas cuando ya no hay otra salida; en el primero, todos
—dirigentes y dirigidos- se sienten obligados en una causa comun, en el segundo, en
cambio, el mayor peso de las obligaciones recae sobre las mayorias, cuyo poder mas
gue simbolico es real; en fin, el primero es mas un Estado de derechos que un Estado
de Privilegios, como suele suceder caracteristicamente en el segundo, en el Estado
social, los derechos de todos los ciudadanos estdn mediados Unicamente por la
constitucion y por tanto son inalienables, mientras que en el otro suelen estar
mediados por favores o contraprestaciones personales o de partido que hacen de estos

meras figuras juridicas que pueden ser negociables en circunstancias particulares.

(...) en consecuencia, si nos decidimos a conformar un pacto social y una renovada
sociedad en Colombia deberemos optar por un auténtico Estado Social de Derecho en
el cual los ciudadanos tengan, como ya lo hemos dicho, igualdad de oportunidades no

solo ante la ley sino ante la vida” (Asamblea Nacional Constituyente , 1991)

Posicién que se empez6 a desarrollar desde los anales de la Corte Constitucional,
gue en sentencias como T-406 de 1992 presentd su acercamiento al Estado Social de

Derecho en los siguientes términos:

“1.-Lo primero que debe ser advertido es que el término "social", ahora agregado a la
clasica formula del Estado de Derecho, no debe ser entendido como una simple
muletilla retérica que proporciona un elegante toque de filantropia a la idea tradicional

del derecho y del Estado. Una larga historia de transformaciones institucionales en las
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principales democracias constitucionales del mundo, esté presente para dar testimonio
de la trascendencia de este concepto.

2.- La incidencia del Estado social de derecho en la organizacién sociopolitica puede
ser descrita esquematicamente desde dos puntos de vista: cuantitativo y cualitativo. Lo
primero suele tratarse bajo el tema del Estado bienestar (welfare State, stato del
benessere, L'Etat Providence) y lo segundo bajo el tema de Estado constitucional
democratico. La delimitacién entre ambos conceptos no es tajante; cada uno de ellos
hace alusion a un aspecto especifico de un mismo asunto. Su complementariedad es

evidente

a. El estado bienestar surgié a principios de siglo en Europa como respuesta a las
demandas sociales; el movimiento obrero europeo, las reivindicaciones populares
provenientes de las revoluciones Rusa y Mexicana y las innovaciones adoptadas
durante la republica de Weimar, la época del New Deal en los Estados Unidos, sirvieron
para transformar el reducido Estado liberal en un complejo aparato politico-
administrativo jalonador de toda la dinamica social. Desde este punto de vista el Estado
social puede ser definido como el Estado que garantiza estandares minimos de salario,
alimentacion, salud, habitacién, educacion, asegurados para todos los ciudadanos bajo

la idea de derecho y no simplemente de caridad (H.L. Wilensky, 1975).

b. El Estado constitucional democrético ha sido la respuesta juridico-politica derivada
de la actividad intervencionista del Estado. Dicha respuesta esta fundada en nuevos
valores-derechos consagrados por la segunda y tercera generacién de derechos
humanos y se manifiesta institucionalmente a través de la creacién de mecanismos de

democracia participativa, de control politico y juridico en el ejercicio del poder y sobre
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todo, a través de la consagracion de un catalogo de principios y de derechos
fundamentales que inspiran toda la interpretacion y el funcionamiento de la

organizacion politica”.

Entonces, para el caso colombiano, lo que se logré bajo el reconocimiento de la
formula de un Estado social de derecho, fue el reconocimiento de un estado democrético
gue coexiste con los principios del estado de derecho, tales como el principio de legalidad e
igualdad, respeto por la propiedad privada y por las libertades del hombre. Pudiendo decir
gue el Estado colombiano desde su planteamiento mas puro y constitucional, tiene implicita
la existencia de garantias democraticas, del control politico y del ejercicio judicial del poder
desde la consagracion de principios y garantias fundamentales resultantes de un preciso
balance entre el Estado Social y el de Derecho donde coexiste el respeto por la propiedad
privada, libertades del hombre, la funcion social estatal y la intervencion econémica de tal
manera que se logre una igualdad real y no aparente entre los habitantes del territorio

nacional.

Todo lo que se planted en este punto, resulta de necesario analisis, en el entendido
que aquellas clausulas tanto del Estado Social como del de Derecho y que buscan la
proteccion de prerrogativas como justicia e igualdad entre las personas, se convierten en los
basamentos de la administracién de justicia y su modelo actual, debiendo entonces
analizarse cudles son los principios en los que se funda el poder judicial para un correcto

ejercicio de sus funciones.

3.2 Principios Constitucionales que Fundamentan la Teoria del Precedente
Jurisprudencial en el Sistema Colombiano
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Teniendo en cuenta las particularidades que se han dado en el marco del derecho
colombiano para el desarrollo del Estado Social de Derecho, debe sefialarse que, en el
ejercicio del poder judicial, siempre han existido determinados principios bajo los cuales se
demarca el correcto funcionamiento del sistema judicial y con ello el respeto por lo
establecido y por los administrados. Dice la Corte Constitucional que el Estado de Derecho
no es posible si el érgano judicial no ejerce de manera independiente y las normas que
componen el ordenamiento dejan de vincular a los érganos que las ponen en vigencia. “La
aplicacion judicial del ordenamiento es el momento en el que se prueba asimismo el estado
de derecho en cuanto que sus normas cobijan por igual a gobernantes y gobernados. El juez,
organo autbnomo e imparcial, debe apelar tnicamente al ordenamiento - desligado de toda
injerencia de los demas poderes - para definir la causa si lo que se quiere es que el estado
de derecho adquiera en verdad el sentido de garantia y de objetividad que lo justifican

histéricamente” (Sentencia C 483, 1993).

Como ya se dijo, la finalidad ultima del érgano judicial se concreté a través de la
historia, en juzgar bajo los pardmetros de las leyes existentes, con el debido proceso y
respetando las condiciones de igualdad de las personas, aquellos casos que les fueran
presentados y que requirieran una solucion en juridica. Particularmente en Colombia desde
la Constitucion de 1991, se ligd la administracion de justicia con el respeto por el “imperio de
la ley”, concepto que no tardaria en ser modulado, en el sentido que hacia referencia a un
conjunto armoénico de normas para el cumplimiento de los valores y objetivos trazados en la

Carta:

“Limitar el universo de las fuentes del derecho, como se propone, a la ley entendida

en su acepcion formal, conlleva una serie de consecuencias absurdas que le restan al
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planteamiento toda plausibilidad. En efecto, la Constitucion, norma de normas (CP art. 4),
por no ser equiparable formalmente a la ley, no podria ser aplicada ni observada por la
jurisdiccion (1); las leyes, no obstante que pudieran vulnerar la Carta, en todo caso deberian
acatarse y ejecutarse, y no podrian ser inaplicadas por los jueces (CP art. 4) (2); los derechos
fundamentales de aplicacién inmediata requeririan de una ley previa para poder ser
aplicados por los jueces en los diferentes procesos (CP art. 85) (3); los valores y principios
constitucionales, no estando incorporados en leyes ni necesitdndolo, podrian ser dejados
de lado por los jueces (4); los decretos del Presidente, las ordenanzas de las Asambleas, los
acuerdos de los Concejos y, en general, todas las normas juridicas, diferentes de las leyes,
cuyo proceso de creacion y cuya existencia se regula y reconoce en la Constitucion, pese a
su pertinencia para solucionar el asunto o controversia, no podrian aplicarse por los jueces
(5); los contratos y demas actos con valor normativo, fruto de las relaciones intersubjetivas
del orden privado, quedarian por fuera de la funcion juridica (6); los derechos y garantias no
consagrados expresamente en la Constitucién y en los convenios internacionales vigentes,
pese a ser inherentes a la persona humana, no podrian ser reconocidos judicialmente (CP

art. 94).

Podria continuarse la enumeracion de consecuencias irrazonables que se derivarian
de dar curso favorable a la tesis formulada. Sin embargo, las esbozadas son suficientes para
concluir que el cometido propio de los jueces esta referido a la aplicacién del ordenamiento
juridico, el cual no se compone de una norma aislada - la "ley" captada en su acepcion
puramente formal - sino que se integra por poderes organizados que ejercen un tipo
especifico de control social a través de un conjunto integrado y armoénico de normas juridicas.
El ordenamiento juridico, desde el punto de vista normativo, no puede reducirse a la ley. De

ahi que la palabra "ley" que emplea el primer inciso del articulo 230 de la C.P.
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necesariamente designe "ordenamiento juridico". En este mismo sentido se utilizan en la
Constitucién las expresiones "Marco Juridico" (Preambulo) y "orden juridico (CP art. 16).

(Sentencia C 483, 1993)

Teniendo claro el nuevo alcance que se debié dar al concepto “imperio de la ley”
contenido en el articulo 230 de la constitucion como lastre de planteamientos legales y
constitucionales pasados, la Corte Constitucional de manera posterior, sefialé que, “siendo
la Constitucion y la ley, los puntos de partida necesarios de la actividad judicial, que se
complementan e integran a través de la formulacién de principios juridicos mas o menos
especificos, construidos judicialmente y que permiten la realizacion de la justicia material en
casos concretos” (Sentencia C-836, 2001), fijando con ello, las bases de la jurisprudencia
como fuente del derecho, en tanto permite un trato igual, y garantiza la confianza legitima de
los administrados. “Precisamente en virtud de la sujecion a los derechos, garantias y
libertades constitucionales fundamentales, estos jueces estan obligados a respetar los
fundamentos juridicos mediante los cuales se han resuelto situaciones analogas anteriores.
(...) esto constituye una garantia general para el gjercicio de los derechos de las personas y
una garantia especifica de la confianza legitima en la administracibn de justicia.

(...)(Sentencia C-836, 2001).

De igual manera, la misma Corte Constitucional en el desarrollo de su jurisprudencia,
ha sefialado que el respeto por el precedente implica la salvaguarda de las exigencias de
igualdad e independencia judicial (Sentencia T 123, 1995). Sobre esto, en el Médulo de
Interpretacién Constitucional de la Escuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla se dice que “en
efecto, la Corte construye un sistema presente el pasado en principios y derechos

constitucionales tales como el derecho a la igualdad, la seguridad juridica, el principio de
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buena fe y confianza legitima y, finalmente, en la autoridad entregada a las altas cortes como

unificadores de la jurisprudencia nacional.

Podria entonces decirse que el nuevo planteamiento constitucional colombiano que
inicié con la Carta de 1991 y dio continuidad con los distintos pronunciamientos de la Corte
Constitucional como guardiana del texto superior, posicion que ademas se aplaude y
comparte en el entendido del ejercicio democratico del poder judicial, fija en el juez una tarea
donde, a través de la interpretacion legal y constitucional se desarrollan normas de derecho
aplicables, siempre y cuando se respete el principio de legalidad, pues a dicha rama del
poder le esta vedado, entre otros, crear nuevos delitos, o categorias sancionatorias o incluso
ampliar su alcance a personas no contempladas, y a través del respeto del precedente debe
mantener el orden juridico y se preserven los principios de igualdad, seguridad juridica,
confianza legitima y confianza en la administracion de justicia. De tal forma que los
pronunciamientos judiciales que mantengan estos lineamientos constitucionales, son

aplicables a modo de norma interpretativa.

Sobre los principios y su caraterizacion en el marco del derecho colombiano, es
necesario que puedan definirse como lo ha hecho la doctrina al decir que son “Un concepto
fundamental sobre el que se apoya un razonamiento, los principios Juridicos son clausulas
de derecho condensado; [...] se trata de una norma con estructura abierta, indeterminada,
proposiciones en las que no aparecen unos supuestos de hecho a los cuales atribuirles
consecuencias juridicas y determinadas” (Daza, 2009, pag. 7), posiciébn arménica con los

pronunciamientos de la Corte Constitucional:
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Los Principios Constitucionales [...] consagran prescripciones juridicas generales que
suponen una delimitacion politica y axioldgica reconocida y, en consecuencia, restringen el
espacio de interpretacion, lo cual hace de ellos normas de aplicacion inmediata, tanto por el
legislador como por el juez constitucional. (...) son una pauta de interpretacion ineludible por
la simple raz6n de que son parte de la Constitucion misma y estan dotados de toda la fuerza
normativa que les otorga el articulo cuarto del texto fundamental. (Sentencia T-406, 1992,

Ap. | literal b)

En este punto es necesario aclarar que no se hard mayor elucubracién respecto del
aparente conflicto sobre exigibilidad y primacia en los conceptos de valor, principio y regla,
pues, lejos de necesitarse un debate al respecto, la misma Corte Constitucional, con apoyo
en teorias modernas de la argumentacion juridica, dejaron atras aquella idea del caracter
Unico de exigibilidad de las reglas, para hablar de lo axiolégico del ordenamiento juridico
plasmado a través de valores y principios, como un caracter que nutre, da alcance e imprime
a las reglas toda su valia. Asi, partiendo de los principios que dan vida al Estado derecho y
particularmente en Colombia a la aplicaciéon de la teoria del precedente como fuente de
derecho, es propio realizar un acercamiento a sus definiciones, para poder asi, entrar a
definir en qué medida podrian verse afectados por una inaplicacion antitécnica de los
precedentes. Corresponde sefialar desde ya que, por lo general los principios son conceptos
juridicos indeterminados (Atienza Rodriguez , 1987), en la medida que sus limites no pueden
ser fijados de manera precisa, sino que su alcance estar4d dado como una férmula de
optimizacion conforme los demas conceptos con los cuales se correlacione. Razoén por la
cual, aca se buscara abordar aquellos principios que erigen la teoria del precedente, desde
la conceptualizacion del Estado de Derecho, Estado Constitucional o Precedente

Jurisprudencial y que resultaron brevemente enlistados en las lineas precedentes.
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3.2.1 Principio de Legalidad

El principio de legalidad es por excelencia el que caracteriza un Estado de Derecho, sin
embargo, existe una dificil tarea en su conceptualizacion, pues si es visto desde lo politico,
es aquel que limita el poder de un Estado e impide a los servidores publicos ir mas alla de lo
prescrito, o definido de manera clara, expresa y precisa por la ley. Por otro lado, es el que
legitima la divisién de poderes y pone en cabeza de legislador, la funcién ultima de expedir
leyes como érgano de representacion democratica. Por tanto, su posicién dentro del Estado
funge como principio rector y limitante al ejercicio del poder y del uso de las facultades
legislativas. Sobre este asunto (Garcia de Enterria, 1984) sefiala que, en el marco de un
Estado Social y Democratico de Derecho, el término se debe utilizar para la convivencia
dentro de las leyes que se produzcan bajo el orden constitucional y por voluntad popular,
siempre y cuando respeten la garantia plena de los derechos fundamentales. Sefialando de

manera precisa y bajo el régimen de garantias constitucionales y legales espafiol:

“De ese destacamiento resuelto que la Constitucion hace de la Ley, en su sentido
estricto de Ley escrita procedente del Parlamento, como técnica de gobierno o de
«imperio» y como pivote central de todo el sistema de fuentes, las cuales sélo como
complemento de la Ley o «en virtud de la Ley». seran ya invocables, podria deducirse
gue la Constitucion, con todo su peso, fuerza a un positivismo juridico estricto, esto es,
impone al intérprete la necesidad de buscar todo el Derecho en las palabras de la Ley
y sdlo en ellas, a indagar como objeto dltimo de su esfuerzo hermenéutico la voluntad

del legislador, que es «la voluntad popular» a través del mecanismo de representacion
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politica (art 66), proscribiendo decididamente toda otra «construccion juridica» que no

sea esa indagacion.” (Garcia de Enterria, 1984)

Si bien este planteamiento es adecuado y guarda estrecha relacion con el régimen
constitucional y legal donde se da primacia a las leyes, lo cierto es que estados como el
colombiano han desarrollado una serie de mutaciones e interpretaciones para supeditar el
término “imperio de la ley”, al orden juridico que incluye a su vez la interpretaciéon
constitucional y legal que realiza el 6rgano judicial, por tanto, se considera mas adecuado
para el momento actual, partir de un pronunciamiento sobre el principio de legalidad, en
razén del Estado de derecho inglés, donde se describe desde la certeza juridica de las reglas
por las cuales los ciudadanos se obligan y su accesibilidad, de manera que se entienda con
suficiente precision como se estd regulando la conducta humana (Bingham, 2018), al

respecto se ha pronunciado también la Corte Constitucional colombiana, que ha sefialado:

El ejercicio de las funciones administrativa y judicial transcurre en el marco del estado
constitucional de derecho y entrafia la concrecion del principio de igualdad de trato y
proteccion debidos a los ciudadanos, en cumplimiento del fin estatal esencial de
garantizar la efectividad de los derechos, y en consideracion a la seguridad juridica de
los asociados, la buena fe y la coherencia del orden juridico. Lo que conduce al deber
de reconocimiento y adjudicacion igualitaria de los derechos, a sujetos iguales, como

regla general de las actuaciones judiciales y administrativas (Sentencia C 816 , 2011)

En ese orden de ideas, puede concluirse que, desde las decisiones judiciales, para el
derecho colombiano el principio de legalidad se contrae en el respeto por las normas o el

orden juridico aplicable a determinado caso, de tal forma que se tenga certeza y claridad de
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la misma y que se dé bajo el reconocimiento y adjudicacion de igualdad en los derechos de

las personas.

3.2.2 Principio de Igualdad

El principio de igualdad como ya se vio, hace parte de la correlaciéon de principios y
garantias que blindan el sistema juridico actual en Colombia y es uno de los mas relevantes
en el marco del Estado constitucional de derecho, donde se busca garantizar a las personas
un trato simil a quienes estan en la misma condicién y uno diverso a quienes tienen diferentes

condiciones de hecho. Lo cual se plasmo en el articulo decimotercero Constitucional al decir:

“Articulo 13. Todas las personas nacen libres e iguales ante la ley, recibiran la misma
proteccion y trato de las autoridades y gozaran de los mismos derechos, libertades y
oportunidades sin ninguna discriminacion por razones de sexo, raza, origen nacional o
familiar, lengua, religion, opinion politica o filosofica.

El Estado promovera las condiciones para que la igualdad sea real y efectiva y

adoptara medidas en favor de grupos discriminados o marginados.

El Estado protegera especialmente a aquellas personas que por su condicion
econdmica, fisica o mental, se encuentren en circunstancia de debilidad manifiesta y
sancionara los abusos o maltratos que contra ellas se cometan.” (Asamblea Nacional

Constituyente, 1991)

La Corte Constitucional en Colombia sefala que ya no basta que las personas gocen

de igualdad de derecho ni que sean juzgados por iguales érganos, sino que se exige
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realmente la aplicacion real de un trato igualitario en materia de derechos y su aplicacion
(Sentencia C - 104, 1993), llegando al punto que éste es una prerrogativa de las personas
en la administracion de justicia. Para ello se han desarrollado dos lineamientos importantes
desde la jurisprudencia constitucional, el primero de ellos es el que hace eco de la igualdad
y su caracter relacional, en el entendido que deben identificarse las condiciones facticas de
dos grupos a comparar, de tal forma que se logre verificar si les merece un trato idéntico; y
el otro, es el que se deriva del vinculo que tiene la igualdad con la seguridad juridica, donde
se ha sefialado que la uniformidad de las decisiones adoptadas por los jueces permite, que
se tenga certeza sobre el derecho con lo cual se concretan la seguridad juridica y la igualdad

en materia de actuaciones judiciales (Sentencia SU 354 , 2017) .

“La uniformidad de las decisiones adoptadas por los jueces permite, entonces, que
los ciudadanos tengan certeza sobre el ejercicio de sus derechos y la efectividad de los
mecanismos para su proteccion, con lo cual se concreta la seguridad juridica y la igualdad
en las actuaciones judiciales. Para ello, la jurisprudencia ha fijado diferentes instrumentos:
(i) la Constitucién reconoce que la actividad de los jueces esta sometida al imperio de la ley,
‘lo que constituye no solo una garantia de autonomia e imparcialidad, sino también de
igualdad en tanto el punto de partida y llegada de toda la actuacion judicial es la aplicacién
de la ley”; (ii) la ley establece un conjunto de pautas orientadoras para resolver los diferentes
problemas que se suscitan al interpretar y aplicar las normas juridicas; (iii) la Constitucion ha
previsto organos judiciales que tienen entre sus competencias ‘“la unificacion de
jurisprudencia como forma de precisar con autoridad y vocacién de generalidad el significado
y alcance de las diferentes areas del ordenamiento juridico”; (iv) la jurisprudencia
constitucional ha incorporado un grupo de doctrinas que, como la cosa juzgada y el deber de

respeto del precedente judicial, “tienen entre sus propdsitos garantizar la estabilidad de las
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decisiones y reglas judiciales fijadas con anterioridad”; y (v) algunos estatutos como el
CPACA incorporan normas que tienen por propdsito asegurar la eficacia de la jurisprudencia

unificada del Consejo de Estado a través, por ejemplo, de su extension (arts. 10 y 102).

(Sentencia SU 354 , 2017)

Asi, el principio de igualdad en Colombia visto desde el ejercicio de la administracion
de justicia, se identifica por el caracter relacional, en el sentido que debe permitirse la
comparacion de dos grupos focales para determinar si deben ser tratados de manera
equiparable o no y el respeto por la uniformidad de las decisiones que se adopten en materia
judicial, de tal forma que, mas alld de las clausulas de igualdad de derecho en los
ordenamientos juridicos, se logre una igualdad real en materia de aplicacién de derechos de

las personas.

3.2.3 Principio de Seguridad Juridica

El principio de seguridad juridica en estados constitucionales como Colombia, ha sido
definido a razén de una adaptacién de la justicia a las decisiones que, de modo general
estructuran el precedente jurisprudencial. Asi, se erige bajo dos exigencias, la primera de
correccion estructural que se liga directamente con la correcta formulacion de las normas del
ordenamiento juridico y de correccion funcional que es mediante el cual se garantiza el
cumplimiento de los derechos por y para sus destinatarios. Este se desprende del derecho
a la administracién de justicia, y que el ciudadano al momento de plantear un litigio, pueda
por un lado, tener “la certeza del derecho en cuanto al conocimiento de cuales seran las
normas aplicables en un caso concreto y por otro, algin grado de seguridad en cuanto a la

interpretacion uniforme que jueces y tribunales daran a dichas normas” (Arrazola Jaramillo,
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2013). Concepto que se liga directamente con los pronunciamientos de la Corte
Constitucional que analizan este principio desde el ambito de la certeza y de la estabilidad
juridica, de tal forma que las decisiones que se adopten no sorprendan de manera alguna a

los administrados.

La seguridad juridica es un principio que atraviesa la estructura del Estado de
Derecho y abarca varias dimensiones. En términos generales supone una garantia de
certeza. Esta garantia acompafia otros principios y derechos en el ordenamiento. La
seguridad juridica no es un principio que pueda esgrimirse autbnomamente, sino que se
predica de algo. Asi, la seguridad juridica no puede invocarse de manera autbnoma para
desconocer la jerarquia normativa, en particular frente a la garantia de la efectividad de los

derechos constitucionales y humanos de las personas.

(...) Al considerarse, en el ambito de la certeza y estabilidad juridica (seguridad
juridica), la existencia de precisos términos para que la administracion o el juez adopten
decisiones y el principio de conocimiento de las normas aplicables al caso concreto, se sigue
gue dichos términos fijan condiciones de estabilizacion respecto de los cambios normativos.
De ahi que, durante el término existente para adoptar una decision, la persona tiene derecho
a que sean aplicadas las normas vigentes durante dicho término. No podria, salvo
excepcionales circunstancias en las cuales opera la favorabilidad o por indiscutibles razones
de igualdad, solicitar que se le aplicaran aquellas disposiciones que entren en vigencia una
vez se ha adoptado la decision. Es decir, una vez vencido el término fijado normativamente
para adoptar una decision opera una consolidacion de las normas juridicas aplicables al caso

concreto. Consolidacion que se torna derecho por razén del principio de seguridad juridicay,
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ademads, constituye un elemento del principio de legalidad inscrito en el derecho al debido

proceso. (Sentencia T 502, 2002).

Entonces, pese a que puedan existir otras corrientes enfocadas en definir el principio
de seguridad juridica desde el derecho positivo y las formas en las cuales debe construirse
la ley, lo cierto es que, en el marco del neo constitucionalismo colombiano, la definicion de
éste debe ser armonica con el sistema de precedentes, por tanto una manera sencilla y clara
de hacerlo, es en los términos correlativos que utilizé la Corte Constitucional, que se hizo
énfasis en la certeza de la norma o de la consecuencia juridica de determinado acto y en la
estabilidad juridica que permitiera que esos supuestos preexistentes se mantengan en el

tiempo.

3.2.4 Principio de Confianza Legitima en la Administracién de Justicia

Este es un principio de origen jurisprudencial que se edifica desde la confianza
legitima como garantias y expectativas que tiene determinado sujeto respecto del
comportamiento o relacion con el Estado y para este caso con el érgano judicial, donde “el
particular debe estar protegido frente a cambios bruscos e inesperados efectuados por las
autoridades publicas” (C 131, 2004). Este principio es entonces un limite a las actividades
estatales frente a eventuales “modificaciones intempestivas en su manera tradicional de
proceder, situacion que ademas puede poner en riesgo el principio de seguridad juridica. Se

trata pues, de un ideal ético que es juridicamente exigible.” (Sentencia T 443, 2018).

La doctrina sobre la materia ha sefialado que puede entenderse como “la confianza

gue la Administracion ha generado en los administrado de que las condiciones, de una
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determinada situacion son de tal manera, por tanto el Estado no puede intempestivamente
cambiar esas circunstancias dadas, porque, de obrar asi, se quebrantaria la confianza
legitima que ha depositado en aquellos” (Herrera Carrascal, 2009)?, también se ha dicho en
términos que el Estado debe respetar sus actos propios y la confianza que genera en los

administrados.

Entrando en materia, este principio “le otorga al administrado el poder de exigir una
proteccion juridica de sus expectativas legitimas cuando, al tener razones objetivas para
confiar en la estabilidad de la situacién juridica preexistente, la alteracion repentina de la
misma, sin haber sido proporcionados el tiempo y los mecanismos necesarios para su
adaptacion a la nueva situacion, desencadena una alteraciébn grave de sus condiciones

econémicas y patrimoniales” (Viana Cleves, 2007). La doctrina internacional precisa:

“Tanto el principio de seguridad juridica como el de confianza legitima emergen
de la misma filosofia y persiguen metas comparables, pero sin que pierda sentido su
distinciéon puesto que uno es mas extenso que el otro y, por lo tanto, con mayores
posibilidades de aplicacién. A diferencia del principio de seguridad juridica, que reposa
sobre consideraciones objetivas, y que si no si bien no se traduce en un principio
material, por lo menos si en un “principio unificador” de otros principios semejantes (no
retroactividad, proteccién de derechos adquiridos, estabilidad de las relaciones
contractuales; entre otros), el principio de confianza legitima se construye a partir, de
una idea subjetiva: la confianza justificada del sujeto de derecho (o del operador

economico) respecto de la estabilidad y la previsibilidad del marco juridico vigente y de

2 Conferencias dictadas en la Pontificia Universidad Javeriana — Especializacidn en Derecho Urbanistico,
Promocion 2009.
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la aplicacion que de €l hagan los distintos operadores juridicos institucionalizados.
Mientras que la seguridad juridica interesa al conjunto de operadores juridicos (publico
y privados), la proteccion de la confianza legitima interesa sobre todo a las personas
fisicas 0 morales que se colocan en relacion de subordinacidn respecto del agente o
autoridad publica, de ahi que la proteccion jurisdiccional asociada a este principio se
despliegue soélo sobre aquéllos cuya situacion personal sea afectada por la
incertidumbre de las disposiciones o por las variaciones erraticas en su interpretacion.
La proteccién de la confianza legitima interesa, en particular, tratindose de las
situaciones favorables de los sujetos que la invocan; en tanto que la seguridad juridica

es indiferente al beneficio que signifique para un agente determinado.” (Moderne, 2005)

La confianza legitima es aquella garantia que tiene un sujeto de derecho que da
certidumbre sobre las situaciones juridicas, tanto en lo judicial como en lo administrativo en
torno a cierto tema o situacién de derecho, en tal virtud, no es posible que sin previo aviso y
bajo determinadas garantias de los sujetos, se cambien las posiciones legales o
jurisprudenciales que den un orden preestablecido a la solucion de las controversias que

puedan llegar a plantearse entre administrados o en la relacién con el Estado.

Sobre este punto la Corte Constitucional sefiala que es un principio edificado en otros
valores constitucionales y adquiere identidad propia en relacion con las reglas que se

imponen en la relacién entre administracién y administrado:

“Es éste un principio que debe permear el derecho administrativo, el cual, si
bien se deriva directamente de los principios de seguridad juridica (arts. 1° y 4 de la

C.P.) y buena fe (art. 83 de la C.P.), adquiere una identidad propia en virtud de las
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especiales reglas que se imponen en la relacion entre administracion y administrado.
Es por ello que la confianza en la administracién no sélo es éticamente deseable sino
juridicamente exigible. Asi las cosas, el principio de confianza legitima tendra tres
presupuestos. En primer lugar, la necesidad de preservar de manera perentoria el
interés publico; en segundo lugar, una desestabilizacion cierta, razonable y evidente
en la relacion entre la administracion y los administrados; por Gltimo, la necesidad de
adoptar medidas por un periodo transitorio que adecuen la actual situacién a la nueva
realidad. Por lo tanto, el principio de la buena fe exige a las autoridades y a los
particulares mantener una coherencia en sus actuaciones, un respeto por los
compromisos a los que se han obligado y una garantia de estabilidad y durabilidad de
la situacién que objetivamente permita esperar el cumplimiento de las reglas propias
del tréfico juridico, como quiera que “asi como la administraciéon publica no puede
ejercer sus potestades defraudando la confianza debida a quienes con ella se
relacionan, tampoco el administrado puede actuar en contra de aquellas exigencias

éticas" (Sentencia T-0759/99, 1999).

Entonces el principio de confianza legitima se materializa como una garantia para el

administrado, permite que éste tenga certeza sobre un orden juridico estable y previsibles

gue obedezca a caracteristicas de confiabilidad y se mantenga en el tiempo, que no, un

sistema con cambios constantes e intempestivos que llenen de incertidumbre a los

administrados sobre sus derechos y la forma de exigirlos administrativa o judicialmente. No

es amparar derechos adquiridos, es garantizar la estabilidad de una posicion juridica que

genera la expectativa legitima de un derecho; se materializa en que el Estado, sea

administraciéon o el 6rgano judicial, no puede cambiar sin previo aviso las condiciones

preexistentes que regulan las relaciones entre los particulares o entre estos y el Estado sin
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la existencia de un periodo de “transicidn” que permita ajustarse en comportamiento y

expectativas a las nuevas reglas.

3.3 Consecuencias Axioldgicas del Desconocimiento o Inaplicacion del Precedente

Jurisprudencial en Colombia

En este aparte debe sefialarse que, partiendo de los desarrollos que se realizaron de
manera anterior sobre el precedente jurisprudencial y sus reglas, lo que se pretende no es
bajo ninguna 6ptica, retomar y explicar nuevamente los eventos en los cuales esta permitido
gue se inaplique el precedente jurisprudencial que rige determinada situacién de hecho o de
derecho, de tal forma que sera suficiente recordar especialmente para el caso colombiano,
la existencia de tres fendbmenos que permiten apartarse de las reglas del precedente: (i) la

distincion; (ii) el error o; (iii) el cambio normativo, pues ellos ya estan claros.

Por el contrario, lo que se pretende es visualizar las consecuencias que puede tener
en el ambito de la administracion de justicia, inaplicar un precedente judicial sin fundamento
en las “causales” arriba enumeradas, o simplemente por desconocimiento del mismo. Tales
ideas han sido identificadas por la Escuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla e intituladas como
técnicas ilegitimas de interpretacion del precedente a modo de negacion, ignorancia o

desobediencia.

Negacioén, la primera de ellas, es una critica al valor del precedente jurisprudencial,
so pretexto de razones formalistas o derivadas del tradicionalismo de fuentes, posicion
ampliamente superada con el estudio previo que se ha realizado sobre pronunciamiento de

la Corte Constitucional en materia del precedente; la ignorancia, en cuanto se relaciona con
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la falta de conocimiento de los jueces sobre las decisiones que le hacen precedente, no
puede ser un argumento legitimo para apartarse de los precedentes jurisprudenciales, pues
es su deber actualizar el conocimiento y estar al tanto de los avances jurisprudenciales que

se adoptan.

La desobediencia se da cuando el juez, aun después de conocer el precedente
jurisprudencial aplicable, partiendo de una similitud considerable en hechos y derechos
debatidos, sin razén aparente y sin mediar explicacién o fundamentacion legitima, decide,

apartarse del precedente.

Podrian ampliarse las lineas al respecto y retomar sobre la legitimidad o ilegitimidad
del discurso judicial al momento de aplicar el precedente jurisprudencial, sin embargo, es un
estudio ya realizado en los tratados jurisprudenciales y doctrinales que hasta aca se han
citado, ademas que la discusién sobre la obligatoriedad del precedente esta zanjada desde
tiempo atras, en el entendido que las normas procesales y las decisiones de la Corte

Constitucional a ello han llevado.

Es una conclusién inexorable decir que, en el marco de estas tres causales denotadas
por la misma doctrina como “ilegitimas” de inaplicaciéon o desconocimiento del precedente,
se configura una violacién obvia del Estado Social de derecho que se edific6 desde la
Constitucién de 1991. Desconocer las teorias del precedente bajo el argumento que se
adopte, envuelve el discurso del juez en un manto ilegitimo, por cuanto, desconoce la

principialistica previamente desarrollada.
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El principio de legalidad, si se analiza desde la inaplicacion injustificada del
precedente jurisprudencial, deriva en menguar garantias a los asociados desde el punto de
vista del planteamiento del Estado en si mismo. El Juez u operador juridico desde aplicacion
ilegitima del sistema, lo que hace es la promocion de un Estado anarquico y sin un orden
preestablecido, dejando la interpretacion del derecho y el ejercicio de impartir justicia sin el
respeto del imperio de la ley y a la entera voluntad del operador, situacién que pone en riesgo

las bases del Estado.

Si se analiza este mismo fenémeno de la aplicacién ilegitima del precedente en el
marco del principio de la igualdad, el operador juridico promueve el ejercicio inequitativo de
los derechos y contraria los postulados de igualdad real y material. La falta de certeza en el
derecho genera un halito de inseguridad e inequidad pues la decision de determinadas
garantias o derechos queda a la entera voluntad de cada operador juridico en su
individualidad, sin que puedan predicarse condiciones uniformes de decisibn ante

situaciones juridicas similares o iguales.

Si se habla de la seguridad juridica y la confianza legitima en la administracién de
justicia, son dos principios de similar contenido y cuyo nucleo gira en torno a la certeza y
estabilidad de las decisiones que se adopten por el operador, sin embargo, el
desconocimiento de la teoria del precedente en un sistema como el colombiano cuyo arraigo
se debe al desarrollo jurisprudencial de las altas cortes en temas que el 6rgano legislativo no
se ha pronunciado o se queda corto, ademas de condiciones de inequidad, carencia de
certeza y una incertidumbre en cuanto al modo de decidir del juez, lo que enrostra es un
estancamiento de la evolucion de las instituciones juridicas. Los derechos dejan de estar a

la vanguardia de las necesidades de las personas y en tal perspectiva, los administrados
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pierden las expectativas legitimas que pudieran tener y con ello desaparece la predictibilidad

del derecho.

En este punto es claro que el desconocimiento motivado del precedente
jurisprudencial bajo los presupuestos de negacion, desobediencia o ignorancia, entrafia una
profunda afrenta en contra de los principios y deberes constitucionales, hasta el punto de
afectar la legitimidad estatal y los fines esenciales del Estado, pues, al permitirse que en el
sistema judicial colombiano se tome una decisién diferente o contraria y que tenga supuestos
similares a los de otra que hacia las veces de precedente, se esta contraviniendo la
estabilidad del sistema normativo, junto con la certeza que tendrian los administrados sobre
las normas y su modo de interpretacién. También se tendria una violacion flagrante del
principio a la igualdad, en tanto, se esta permitiendo un trato diferenciado de personas que

ostentan condiciones similes y que debaten sus derechos en sede judicial.

Si bien lo anterior podria ser la conclusibn mas que obvia del presente asunto, se
busca ir mas alla y después de corroborar que en efecto se vulneran principios
constitucionales cuando los jueces son negacionistas, renuentes o simplemente ignorantes
de los precedentes jurisprudenciales, este tesista considera que hay, al menos un caso mas
gue no ha sido abordado por la Corte Constitucional, donde la vulneracién de tales principios
es consecuencia necesaria en el marco de la indebida aplicacion del precedente en el tiempo.
Lo cual, se abordara en el proximo capitulo de una manera profunda y se armonizara con el
estudio de una sentencia de unificacion jurisprudencial expedida por el Consejo de Estado,
donde los efectos retroactivos de su decision vulneraron igualdad, seguridad juridica y
legalidad de un sin nimero de docentes que reclamaban reliquidaciones pensionales que

eran reconocidas de manera pacifica por la jurisprudencia.
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4. La prohibicién de retroactividad y su conjugacion con la prospectividad: propuesta

de una subregla de la aplicacion del precedente en el tiempo.

En este punto se desarrolla una recapitulacion de las lineas que le anteceden,
planteando ademas que los principios de: i) legalidad; (ii) seguridad juridica; (iii) igualdad v;
(iv) confianza legitima en la administracion de justicia, se violentan de manera comun por los
jueces, pues la aplicacion antitécnica de los precedentes tiene una consideracién poco
estudiada, y es la modulacién de los efectos en el tiempo, de tal forma que, si la
jurisprudencia es equiparable o reemplazable por el concepto amplio de “ley”, debe
aplicarsele también en principio, la prohibicién de retroactividad y cuando resulte mas

favorable para los ciudadanos, se desarrolle desde la prospectividad.

Armonizando lo anterior con un caso concreto permitird proponer a modo de sub regla
jurisprudencial, la limitacién en el tiempo de la aplicacién del precedente jurisprudencial, de
la siguiente manera: (i) Sin retroactividad o hacia el futuro, cuando se generen condiciones
procesales o que puedan resultar lesivas a los administrados y; (ii) prospectiva, cuando lo
gue se logre en el caso concreto, sea la optimizacion de mandatos constitucionales, de tal
manera que se genere una evolucion del derecho y una solucién mas justa de la controversia

planteada.

4.1. Recapitulacion
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En el recorrido realizado, se ha logrado identificar la teoria del precedente como
aquella que en respuesta a la evolucion del derecho desde las decisiones judiciales, genera
unas pautas respecto del poder decisorio del juez y con ello la fuerza vinculante de sus
decisiones, donde el derecho legislado se aparta, para dar lugar a las colecciones y
recopilaciones de sentencias que conforman “la masa principal del Derecho, y al mismo
tiempo la gloriosa galeria de antepasados de la judicatura inglesa (...)” (Acostamadiedo,
2018). Es asi como las dos caracteristicas mas importantes de esta teoria, giran en torno a:
() la organizacion y jerarquia judicial, en el orden que deben existir jueces y tribunales de
mayor o menor peso Y; (i) la sentencia judicial adquiere el valor de norma, dotandose asi de

una fuerza vinculante especial.

Este sistema se desarrollé esencialmente en dos urbes, la primera es la isla britanica
donde se tienen unas particularidades especiales dentro de las cuales debe establecerse en
cada sentencia el contenido de las razones de la decision (ratio decidendi) y las demas
consideraciones o proposiciones que adornan la resolucién del caso (obiter dictum), de tal
forma que solamente, la primera (la ratio) se torna vinculante y adquiere esa fuerza normativa
propia de la jurisprudencia en el derecho de precedente. En la evolucibn de ese
planteamiento juridico se ha logrado determinar que no es absoluto, pues existen momentos
en los cuales deben aplicarse excepciones que den paso a una nueva teoria o concepto
juridico para lo cual se han identificado las siguientes figuras: (i) Overruling, o invalidacion
del precedente por un superior; (i) Undermining, debilitamiento o pérdida de fuerza
vinculante del precedente; (iii) apartarse razonadamente del propio precedente y (iv) la

existencia de diferentes decisiones precedentes que son conflictivas.
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La otra latitud donde se desarroll6 el derecho de precedentes fue la norteamericana,
que se edificd sobre la teoria de la “judicial review” o control de constitucionalidad, que
permitié a la Corte Suprema de Justicia adoptar un papel fundamental en la regulacién de
las relaciones y establecimiento del derecho. Sus particularidades parten del érgano judicial
jerarquizado; de la organizacién de la sentencia en tres partes: (i) establecer hechos
juridicamente relevantes, (ii) enunciacién del principio aplicable vy, (iii) resolucién del caso; y
de la relativa flexibilidad que encarna frente al stare decisis, pues la resolucion de los casos
gueda sujeta las condiciones méas acertadas y verificadas por la experiencia, de tal forma
gue el antiformalismo como método hermenéutico, juega un papel importante en la
resoluciéon de los litigios. Se precisa que, para el sistema de administracion de justicia
norteamericano, el precedente horizontal no es un limite inexorable, en tanto puede provenir
de reglas inaplicables o de errores interpretativos; sin embargo, el acatamiento del
precedente vertical se considera importante en el marco de la predictibilidad y estabilidad del
derecho, empero puede ser inaplicado en el marco del interés de la justicia. Finalmente,
respecto de la inaplicacion del precedente, se desarrollaron dos técnicas, (i) la distincién
(distinguishing) que consiste en la identificacién clara de las razones que fundan una decision
y distinguirlas de los presupuestos facticos que tiene el caso bajo estudio y, (ii) la derogacion
gue se expone cuando el juez considera una mejor posicion juridica o un error en las
decisiones anteriores. Bajo los lineamientos anteriores, la fuerza normativa y con ello validez
del derecho que nace en el seno de la teoria del precedente, se deriva de la idea
generalizada donde, tanto las leyes escritas como las razones de derecho expuestas en la

jurisprudencia, constituyen reglas juridicas y con ello se convierten en derecho (Harris, 2012).

En cuanto a la teoria del precedente en Colombia, es preciso sefialar que se

considera como una recepcion o apropiacion juridica de la doctrina que se generd en los
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paises ya indicados y que, con el paso del tiempo ha ido ganando fuerza. Como punto inicial
se precisa que el proceso de adopcion de la teoria del precedente en Colombia se inspird
fuertemente en el desarrollo norteamericano, pues se inicié desde los paradigmas del control
de constitucionalidad y el papel de la Corte Constitucional como guardiana suprema de la
Carta Magna, donde, si bien, existen algunos componentes histéricos que plantean la
doctrina probable o el sistema libre de jurisprudencia en Colombia, sin la expediciéon de la
nueva constitucion y los alcances dados por la jurisprudencia de la Corte Constitucional al
control concentrado y difuso de constitucionalidad ademas de la redefinicion del principio de
legalidad, el sistema juridico en esta nacién seguiria atado a las bases inamovibles del

sistema de fuentes francés.

Dicho lo anterior, la jurisprudencia de la Corte Constitucional (C-836 de 2001) permitié
consolidar el poder del juez como hacedor de derecho a través de las normas derivadas de
las interpretaciones de leyes que se hacen en las sentencias, fundamentandose esa teoria
en la nueva definicion del principio de legalidad, la confianza legitima en la administracion de
justicia y otros principios como el de igualdad y seguridad juridica. De esta manera se
construy6 un sistema de precedentes propio, donde, legitimada por el control de
constitucionalidad, la Corte Constitucional asumié un papel propositivo y renovador, que le
permitié dotar a la jurisprudencia de fuerza vinculante convirtiéndola en obligatoria, al interior
de un drgano judicial jerarquizado e interdependiente, con deber de obediencia al superior.
Llegando entonces a un estadio de evolucion del precedente judicial, que guarda estrecha
semejanza con los dos supuestos comunes a los sistemas de precedentes inglés y

norteamericano: (i) Justicia jerarquizada y; (ii) vinculatoriedad de la jurisprudencia.
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Siendo entonces una realidad que la teoria del precedente llegé a Colombia para
guedarse, en el seno de su propuesta se han desarrollado especialmente por la Corte
Constitucional, las caracteristicas de aplicacion, asi, la jerarquia en el 6rgano judicial, se ve
reflejada en la existencia de precedentes horizontales y verticales, los primeros, son aquellas
interpretaciones que fija determinado juez unipersonal o colegiado y que lo ata, llamado
también auto-precedente; el segundo, con mayor fuerza vinculante, es el vertical, que se da
en torno a la obligatoriedad de las sentencias de las corporaciones de mayor jerarquia o
autoridad, en quienes esta el deber de unificar jurisprudencia (6rganos de cierre) y el de la
defensa de la constitucion. El otro punto importante por destacar es el que se deriva de la
praxis judicial, y que permite de manera legitima la inaplicacion del precedente, bajo los tres

supuestos que se explicaron como: (i) la distincion, (ii) el error; (iii) el cambio normativo.

Teniendo claro el desarrollo del sistema de precedentes desde sus dos grandes
vertientes y haciendo un énfasis en Colombia, se pasé a un desarrollo del Estado Social de
Derecho plasmado en la Constitucién de 1991 haciendo un énfasis especial en los principios
rectores de la administraciéon de justicia y sobre los cuales se erigi6 histéricamente la fuerza
vinculante del precedente, a decir: (i) legalidad; (ii) seguridad juridica; (iii) igualdad y; (iv)
confianza legitima en la administracién de justicia. Lo cual permitié6 determinar sin vacilo
alguno, que tales valores se ven violentados ante el desconocimiento o inaplicacion
antitécnica de los precedentes jurisprudenciales, sin embargo, al momento de estudiar lo que
la doctrina acufié como técnicas ilegitimas de interpretacion del precedente, se encuentran
vacios, pues, mas alla de la negacion, ignorancia o desobediencia, se considera la existencia
por lo menos de un escenario adicional, donde, aun reconociendo el valor del precedente
como fuente del derecho y aplicandolo, se vulneran los principios arriba mencionados. Asi,

con apoyo en una corta jurisprudencia, se buscara demostrar que la aplicacion del
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precedente jurisprudencial segun los efectos en el tiempo también puede generar afectacion

de los principios constitucionales que rigen la administracion de justicia.

Ello se intentara plasmar en el siguiente ejemplo: En el ejercicio de un medio de
control de nulidad y restablecimiento del derecho, una persona presento, ante un juzgado
administrativo demanda para el reconocimiento de un incremento pensional, cumpliendo
para tal fin, con los supuestos de hecho y derecho que hasta el momento venian siendo
contemplados de manera pacifica por el precedente del Consejo de Estado, surtidas distintas
etapas del proceso y encontrandose a despacho para fallo, el érgano de cierre en lo
contencioso administrativo, expidi® una sentencia de unificacion, donde cambié el
precedente, fijando como regla de unificacion, que tal reliquidacién no era procedente. Por
tal motivo, el juzgado de conocimiento declaré la improcedencia de las pretensiones

prestacionales.

En este punto, se logra advertir que en el ejercicio de la administracion de justicia
aplicé el dltimo precedente expedido sobre el tema en litigio, sin embargo, se cambié el
paradigma normativo vigente para la fecha en la cual se demandé, afectando con ello, la
certeza y estabilidad de los derechos que se concretan en la seguridad juridica, e inclusive
el principio de legalidad y de igualdad que le acudia al demandante, pues se le alteraron las
condiciones existentes al momento de demanda, tanto de hecho como de derecho, lo cual
llevd al desconocimiento de la confianza que el administrado tenia sobre la justicia y a la
predictibilidad del derecho como elemento fundamental de la adopcion de decisiones justas.
Quiere esto decir que, para la correcta aplicacion del precedente jurisprudencial en Colombia,

deben tenerse en cuenta los efectos en el tiempo de las sentencias de unificacion o de
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aquellas que tengan la virtualidad de afectar el precedente, pasando entonces a realizar un

breve recuento de las posiciones adoptadas por los distintos 6rganos de cierre.

4.2 Aplicacion del Precedente Judicial en el Tiempo segun los Organos de Cierre

En este punto, debe sefialarse que las posiciones adoptadas por las altas cortes no
son pacificas entre si, pues mientras la Corte Constitucional desarrolla una posicion de
efectos retroactivo, el Consejo de Estado y la Corte Suprema de Justicia consideran como

correcto el manejo retrospectivo del precedente, lo cual pasara a explicarse de manera breve.

4.2.1 Precedente Jurisprudencial y su Aplicacion en el Tiempo desde la Corte

Constitucional.

La Corte Constitucional, pese a algunos pronunciamientos que seran objeto de
estudio mas adelante, se ha mostrado renuente en reconocer como tal el principio de
irretroactividad de las sentencias que hacen precedente, pues considera que su aplicacion
debe ser “inmediata”, sin embargo, deja la decision al juez de conocimiento, para que sea
quien determine si la variacion de las normas juridicas, generan una afectacién a los

derechos fundamentales de las personas (Sentencia SU 406, 2016):

“Asi las cosas, la jurisprudencia fijada por los 6rganos de cierre se convierte en
aplicable de manera general e inmediata, en sentido horizontal y vertical. A partir de
ello, la lectura de la normatividad debe hacerse a la luz de los lineamientos y

definiciones establecidas por el tribunal de cierre, sin perjuicio de las reglas
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establecidas para efectos de que de manera excepcional una autoridad judicial pueda

apartarse del precedente judicial.

Lo anterior significa que la realizacion de la igualdad material en la administracion de
justicia exige que el precedente no ha de aplicarse de forma automética e irreflexiva,
de manera que, si por un lado, ante casos semejantes debe darse el mismo tratamiento
legal, por el otro, frente a casos distintos se dé un trato diferenciado, cuando ello resulte

razonablemente justificado.

Es decir que, ante el presupuesto de la vinculacion general e inmediata de la
jurisprudencia, deben tenerse en cuenta las condiciones sustanciales y procesales de
cada caso para evitar que, so pretexto de la aplicacion formal del precedente, se
desconozcan derechos fundamentales. De modo que, en tanto que la garantia del
principio de igualdad no obedece a un guantum matemadtico, la aplicaciéon de la
jurisprudencia debe atender las situaciones particulares del caso, para que, cuando
éstas lo ameriten y con una adecuada sustentacién, el operador judicial adopte las
medidas necesarias para que la aplicacién del precedente se corresponda con la

garantia de los derechos fundamentales de los sujetos procesales.”

Si se pensara la manifestacion anterior desde el punto de vista de su finalidad, tendria

sentido una aplicacion inmediata del precedente jurisprudencial bajo la consideracion ideal

0 premisa que los cambios de precedente usualmente deben tener un elemento de

favorabilidad y evolutivo en los derechos de las personas, lo cual se creeria principalmente

del precedente de la Corte Constitucional en su funcion de maxima defensora de la

Constitucién Politica, sin embargo, tal postura solo partiria desde una suposicion que podria
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llegar a afectar gravemente la estabilidad del sistema juridico y normativo, pues, si se mira
desde un punto de vista objetivo, se da al precedente jurisprudencial un efecto retroactivo de
manera general, poniendo en cabeza del juez de conocimiento que se estudie cada caso
concreto de tal manera que no se vulneren derechos fundamentales de las partes.
Pensamiento ultimo que se expone, pues de manera posterior a la sentencia de unificacion
a la que se hizo referencia, la misma Corte Constitucional alejAndose de estudios como el
de favorabilidad, seguridad juridica, legalidad u otros postulados fundamentales de los
administrados, cambiando una regla constitucional que venia aplicandose en materia de
proteccion a la madre gestante y en detrimento de los derechos de ese grupo poblacional,
reconociendo el efecto inmediato del fallo (Sentencia de Unificacion 075, 2018), situacion
gue fue rebatida en el salvamento de voto que presentd la Magistrada Diana Fajardo Rivera,
en cuanto se permitié cuestionar la intempestiva variacion de la regla constitucional y que
dej6 de un momento a otro desprovistas de derechos que tenian las mujeres embarazadas,
sin embargo, pese a su argumento, no puede decirse que se hubiera manifestado de manera

taxativa frente a la aplicacion del precedente en el tiempo.

En el orden de lo dicho, si bien pudiera creerse la finalidad positiva de la aplicacién
inmediata en el tiempo del precedente, desde el ejercicio de mas y mejores derechos a partir
del momento en el que se expide un nuevo parangon jurisprudencial (siempre que resulte
beneficioso), en la préactica judicial esa generalizaciéon del uso inmediato o efectos
retroactivos del precedente judicial se torna peligrosa, en el entendido que puede llegar a
generarse una delgada linea que separe la aplicacion inmediata de la vulneracién de
derechos fundamentales o principios de la administracién de justicia como los mandatos de
legalidad, de seguridad juridica, igualdad, entre otros. Lo cual se resume en la consideracion

de este tesista en que esos efectos sblo deben darse al precedente cuando la decision
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adoptada sea mas beneficiosa para su destinatario y se convierta en un juicio o decision mas

justa.

4.2.2 Precedente Jurisprudencial y su Aplicacion en el Tiempo desde la Corte Suprema

de Justiciay el Consejo de Estado

De manera general, estos dos 6rganos de cierre han aplicado recientemente la teoria
de los efectos hacia el futuro del precedente jurisprudencial con un enfoque prospectivo, es
decir, de manera preferente los efectos de sus decisiones que varian las normas o reglas
aplicables sélo se aplican hacia el futuro, salvo cuando existen posiciones pudieran resultar
mas beneficiosas para los administrados. Para iniciar, la Corte Suprema de Justicia hablé de
la variacion del criterio jurisprudencial en el sentido que no debia afectar hechos o
situaciones pasadas (Corte Suprema de Justicia 26 de agosto , 2018), complementando esa
idea de manera posterior al decir que “el mero cambio de jurisprudencia no habilita, en modo
alguno afectar la intangibilidad de una sentencia que ya ha definido el derecho debatido entre
quienes fueron partes” (Corte Suprema de Justicia sentencia 7 de julio, 2009). Sin perjuicio
de lo anterior, para el afio 2017 se materializé la posicion jurisprudencial donde se buscaba

era mantener una posicién mas favorable del sujeto vulnerable en la relacién juridica:

“(...) el @&mbito de comprension de la nueva tesis jurisprudencial es para casos
ulteriores o por venir, lo cual, de manera general, excluye su aplicacion retroactiva.” La
imposibilidad de que se aplique la nueva jurisprudencia con efectos retroactivos, cuando
comporta una situacion o efecto nocivo o negativo para el procesado, fue acogida
recientemente por esta Sala Penal a partir de la decision contenida en CSJ SP, 27 sep 2017,

Rad. 39831. (Corte Suprema de Justicia sentencia del 8 de noviembre , 2017)
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En este punto podria decirse que se esta privilegiando el analisis ultractivo de los
efectos del precedente por parte de la Corte Suprema de Justicia, sin embargo, a la postre
se generd un nuevo pronunciamiento que tomando como base la proteccion de los derechos
de las personas mas vulnerables en materia de relaciones sociales y en la administracion de
justicia, sostuvo la tesis de los efectos prospectivos al senalar que “un cambio no puede
generar sobresaltos, ambivalencias, crisis, desestabilizando un sistema juridico o la situacion
social de un pais o de una comunidad, aniquilando lo ya juzgado y sentenciado. No. Por la
seguridad juridica y la confianza legitima se impone la prudencia y el respeto al pasadoy a
lo ya juzgado, cuando no esté en juego la libertad del ser humano. Por esta razon la doctrina
ahora adoptada no procura menoscabar los derechos adquiridos con justo titulo ni sembrar
el desconcierto. Por esa razon se dejaran intactas las situaciones consolidadas al estar ya
sentenciadas con cosa juzgada, que de removerse quedarian incursas en causal de nulidad,
consistente en “(...) reviv[ir] un proceso legalmente concluido (...) ”; de modo que la nueva
doctrina se aplicara desde su adopcion el 1o de diciembre de 2018 en sentido genérico.”
(Corte Suprema de Justicia Sentencia del 21 de enero , 2019). Entonces, sin hacer distincion
alguna entre salas o temas que se estan juzgando, de los pronunciamientos encontrados y
traidos en cita, puede concluirse que la Corte Suprema de Justicia privilegia los efectos hacia
el futuro de las decisiones que adopte y que hagan precedente, sin embargo, cuando esta
en juego la libertad del ser humano, existe la posibilidad de dar efectos inmediatos, lo cual

se traduce en la prospectividad como tal.

Por otro lado, el Consejo de Estado ha sido ambivalente a la hora de adoptar una
posicion respecto de los efectos en el tiempo del precedente, en un pronunciamiento inicial

y que data del 2007, su posicion fue la de respetar principios como el de igualdad, seguridad
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juridica y confianza en la administracion de justicia para sefialar que los procesos iniciados
de manera anterior a la expedicién de una sentencia deberian ser fallados con la posicion
gue hasta ese momento se sosteniay que su precedente habria de ser criterio jurisprudencial
desde la fecha en que quedara ejecutoriado (Consejo de Estado Sentencia del 27 de marzo,
2007), lo cual se afianzé con el paso del tiempo, siendo objeto especifico de pronunciamiento

por dicha colegiatura al decir:

“lo que debe indagarse es el efecto que debe reconocerse a esa situacion de transicion
juridica o, dicho de otra manera, como debe ser el trato que la Autoridad debe
dispensar a quienes acuden a la justicia en un contexto histérico siguiendo una directriz
juridica que luego resulta modificada por esa misma autoridad judicial. ¢ Habra lugar a
predicar alguna proteccion a quien actué amparado por un criterio jurisprudencial ya
revaluado por el Juez al momento de desatar el litigio? o acaso el interés de actualizar
y dinamizar el derecho impone hacer abstracciéon de esas situaciones juridicas

particulares que han caido en esa etapa de transicion.

4.4.- Esta Sala considera que una razonable aproximacion a esa problematica desde
un enfoque basado en derechos impone asumir una premisa fundamental: las buenas
razones que impulsan el progreso del pensamiento juridico, por la via del cambio de
jurisprudencia, no justifican que a costa de tal evolucién sea legitimo y proporcional el
sacrificio de los derechos de quienes obraron en el pasado movidos por lo que

mandaba el antiguo precedente. (...).

4.5.- Entonces, la garantia de los derechos individuales en el marco de las actuaciones

administrativas y jurisdiccionales lleva a afirmar por regla general que todo cambio de
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jurisprudencia que altera de manera sustantiva el contenido y alcance de las
competencias estatales, de los derechos de las personas o los mecanismos de
proteccion de los mismos, necesariamente debe ser adoptado e interpretado con
efecto prospectivo o a futuro, esto es, que de manera insita se encuentra envuelto en
él su radio de accion temporal o ratione temporis gobernando las situaciones
problematicas que se susciten a partir de la fecha posterior a su adopcién, lo que
excluye cualquier suerte de aplicacion retroactiva del nuevo criterio jurisprudencial”

(Consejo de Estado Sentencia del 4 de septiembre, 2019)

Posicion que se vio fortalecida en una decision que a la postre afectaria algunos
derechos pensionales de un grupo focal de administrados, pues se vari6 la forma de
reliquidacién pensional por una menos favorable en la forma que interpretaba el calculo del
Ingreso Base de Liquidacion (IBL), donde se indicd que, “en aras de salvaguardar esas
expectativas legitimas, resulta mas razonable aplicar el precedente de la sentencia SU-230
de 2015 solo en aquellos casos en los que la controversia judicial se formule (presentacion
de la demanda) con posterioridad a la existencia del precedente (29 de abril de 2015), pues
solo a partir de ese momento podria exigirsele al administrado que conozca la nueva postura
jurisprudencial. Si después del 29 de abril de 2015, el interesado opta por reclamar
judicialmente ese derecho -IBL con régimen anterior-, es admisible suponer que lo hace a
sabiendas del nuevo precedente” (Consejo de Estado Sentencia del 26 de septiembre,
2016). Si bien hasta ese momento, el 6rgano de cierre en lo contencioso administrativo se
mantenia en esa posicion, al inicio de este aparte se habld de la ambivalencia que se ha
desarrollado en el tema, pues de manera posterior, a través de la sentencia de unificacion
jurisprudencial 014 del 2019, premio la aplicacion inmediata del precedente jurisprudencial

bajo la figura de los efectos retrospecitvos del precedente, lo cual de por si varia la posicion
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gue se sostenia y deja en una incertidumbre respecto de la posicién final que adoptara o

“unificard” en materia de los efectos en el tiempo de las sentencias de unificacion.

4.3 Analisis del Precedente Jurisprudencial desde dos Posiciones Encontradas del

Consejo de Estado

En este punto y para terminar el capitulo, se analizaran dos casos suscitados al
interior del Consejo de Estado en un periodo relativamente corto de tiempo, el primero que,
en defensa de los argumentos sostenidos durante las lineas pasadas, plasmé el principio de
irretroactividad del precedente y el otro, donde desconociendo los argumentos ya

mencionados, se aplicé un precedente judicial con efectos retrospectivos.

4.3.1 Posicion deirretroactividad en una Decision del Consejo de Estado

En el marco de lo hasta aca expuesto, especialmente sobre la teoria del precedente,
los principios constitucionales que garantizan una correcta administracion de justicia y el
ultimo tema abordado sobre la aplicacién de la jurisprudencia en el tiempo, se abordara un
caso expuesto por el Consejo de Estado, en donde se plasmé de manera taxativa la

irretroactividad de sus efectos como precedente:

“... Esta Sala considera que una razonable aproximacion a esa problematica desde un
enfoque basado en derechos impone asumir una premisa fundamental: las buenas
razones que impulsan el progreso del pensamiento juridico, por la via del cambio de
jurisprudencia, no justifican que a costa de tal evolucion sea legitimo y proporcional el

sacrificio de los derechos de quienes obraron en el pasado movidos por lo que
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mandaba el antiguo precedente. Asi, aun cuando no existe un derecho subjetivo de
persona alguna de impedir la evolucién y cambio de las soluciones que provea el
derecho de fuente jurisprudencial, si es razonable demandar que tales mutaciones

sean respetuosas de los derechos subjetivos de los justiciados.

5.5.- Entonces, la garantia de los derechos individuales en el marco de las actuaciones
administrativas y jurisdiccionales lleva a afirmar por regla general que todo cambio de
jurisprudencia que altera de manera sustantiva el contenido y alcance de las
competencias estatales, de los derechos de las personas o los mecanismos de
proteccion de los mismos, necesariamente debe ser adoptado e interpretado con
efecto prospectivo o a futuro, esto es, que de manera insita se encuentra envuelto en
él su radio de accion temporal o ratione temporis gobernando las situaciones
problematicas que se susciten a partir de la fecha posterior a su adopcion, lo que

excluye cualquier suerte de aplicacion retroactiva del nuevo criterio jurisprudencial.

5.6.- O, lo que es lo mismo, todo caso donde el juez abandona una solucién
previamente acogida en anteriores pronunciamientos y que conduce a la adopcion de
una nueva contraria que altera la tendencia sobre la cual se venian resolviendo pleitos
similares, lleva consigo una regla de modulacion temporal de transicion en cuya virtud
se considera que la nueva posicién se acoge sin perjuicio del estatus juridico de las

situaciones consolidadas surtidas antes de ese pronunciamiento.

5.7.- Y es que, si la ley y en general cualquier precepto o criterio juridico normalmente
no pueden regular de manera retroactiva hechos anteriores a su vigencia, a esa

elemental consideracion no escapa la jurisprudencia, pues si de esta se predica su
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caracter de fuente de derecho vinculante, claro resulta que sus enunciados (ratio
decidendi), que son auténticas normas o directrices juridicas, estan llamadas a correr
esa misma suerte. Con otras palabras, si la aspiracion mas elemental del orden juridico
es la de pretender autoridad y orientar el comportamiento humano conforme al derecho
va de suyo que la preexistencia de la exigencia de conducta juridicamente relevante

es presupuesto elemental de racionalidad del sistema juridico.

5.8.- Como se dijo, la razén de ser de este planteamiento esta basado en un enfoque
de derechos, pues resulta evidente que la prohibicién de aplicacion retroactiva de la
jurisprudencia viene a estar respaldada por el debido proceso y las garantias judiciales,
la maxima de libertad personal, el principio de igualdad y la confianza legitima,
cuestiones éstas que pasan a revisarse enseguida. (Consejo de Estado. Exp. 58890,

2018)

Palabras mas o menos, lo que hizo el Consejo de Estado en la cita que se realizo,
fue explicar la prohibicion de retroactividad cuando se cambia el precedente jurisprudencial
en busca de garantizar el debido proceso, las garantias judiciales, el principio de igualdad y
de confianza legitima de aquellas personas que, bajo condiciones iguales, hayan ejercido el
derecho de accién de manera anterior a la variacion de la tesis que hasta el momento se
venia aplicando. Los hechos que dan fundamento a esas consideraciones pueden resumirse

de la siguiente manera.

Una demanda se present6 el dia 2 de marzo de 2010, ante el Tribunal Administrativo
de Antioguia mediante la entonces accion de controversias contractuales, buscando que se

declararan como imputable al Departamento de Antioquia, diversos hechos generadores del
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rompimiento del equilibrio econdmico y financiero de un contrato, consecuencialmente
buscando la indemnizacion para el restablecimiento del equilibrio econémico, actualizada y
con intereses moratorios. Tal demanda fue admitida en proveidos del 3 de mayo y 1 de junio
de 2010, surtiéndose las distintas etapas del proceso. El dia 7 de diciembre de 2016 se

dict6 sentencia, en el siguiente sentido:

“el a-quo encontrd que no le asistia jurisdiccion para conocer la controversia debido a
gue -en el contrato- ... se incorpord una clausula compromisoria en la que se acordo
someter a la justicia arbitral las diferencias relativas a la ejecucién, desarrollo,
terminacion o liquidacién del contrato. Consider6 que esa clausula surte efectos
juridicos a plenitud aun cuando el Departamento no excepcioné este asunto, toda vez
gue en providencia de 18 de abril de 2013 la Seccion Tercera del Consejo de Estado
unificd su criterio jurisprudencial relativo a la improcedencia de la llamada renuncia
tactica de la clausula compromisoria. Como el litigio promovido versa sobre hechos
gue se presentaron en la etapa de ejecucion del contrato, corresponde a la justicia
arbitral conocer del asunto, con lo cual se declaré oficiosamente la falta de jurisdiccion
y competencia y, consecuentemente, la inhibicion para fallar el asunto.” (Consejo de

Estado. Exp. 58890, 2018)

El recurso de apelacién se present6 en término, cuestionando la aplicacion retroactiva
de un criterio jurisprudencial acogido por el Consejo de Estado el 18 de abril de 2013, que
fue expedido de manera posterior a la presentacion de la demanda el 29 de marzo de 2010,
situacion que consideré vulneradora del principio de igualdad, pues cuando present6 la
demanda, el criterio del 6rgano de cierre era distinto y se convalidaba la renuncia tcita a la

clausula compromisoria. “Por tal razén la accion judicial se formul6 bajo la confianza creada
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por ese precedente judicial, entonces vigente”. El problema juridico que interesa al presente

trabajo fue el siguiente:

“‘De los antecedentes que informan la causa, son dos los problemas juridicos que
deben ser desatados en esta controversia: i) determinar si se ajusta a derecho declarar
la falta de jurisdiccion por existir una clausula compromisoria pactada pero no alegada
por la demandada, con fundamento en un criterio jurisprudencial acogido por esta
Corporacion con posterioridad a la presentacion de la demanda contenciosa que dio

origen a esta controversia” (Consejo de Estado. Exp. 58890, 2018)

Para resolver ese problema juridico planteado, el Consejo de Estado entre otras

consideraciones importantes, sefial6 de manera precisa:

No obstante, en criterio de esta judicatura, el Tribunal debié considerar con rigor que
la controversia contractual se introdujo por el Consorcio el 2 de marzo de 2010, esto
es, en época anterior al pronunciamiento de 18 de abril de 2013 de la Sala Plena de la
Seccién Tercera que modificé la tesis jurisprudencial sobre la materia; pues a partir de
tal averiguacion se advierte la inaplicabilidad temporal de ese precedente a la
controversia sub judice, en razén a que el mismo era inexistente para entonces y no
puede ser invocado de manera retroactiva, toda vez que desconoceria los
fundamentos de derecho —legales y jurisprudenciales— preexistentes con arreglo a los
cuales se determind favorablemente la jurisdiccion de lo contencioso administrativo
como competente para conocer y tramitar un litigio contractual en el que las partes
habian pactado una clausula compromisoria, aspecto éste definitorio de la garantia

constitucional y convencional de acceso a la justicia.
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8.1.4.- En ese sentido, la Sala reitera el criterio fijado en la sentencia de 4 de
septiembre de 2017 recaida dentro del exp. 57279 en la que se afirmd, en sujecion a
la clausula de Estado de Derecho y conforme a la garantia de los derechos de igualdad,
libertad personal y acceso a la administracibn de justicia, que los cambios de
precedente jurisprudencial tienen, por regla general, efecto prospectivo o a futuro. En
consecuencia, esta proscrito a la Administracion o a la autoridad jurisdiccional, aplicar
una norma adjetiva o de derecho sustantivo de fuente jurisprudencial inexistente para

cuando la controversia juridica fue introducida.” (Consejo de Estado. Exp. 58890, 2018)

En ese orden de ideas, es palmario afirmar que, dado el alcance del precedente como
norma juridica, o inclusive equiparado este término con el de “ley” en sentido amplio, la
aplicacion retroactiva de los cambios jurisprudenciales viola en principio, los principios de
igualdad, libertad personal, legalidad, confianza legitima, seguridad juridica, pues, permite
gue se resuelvan las controversias judiciales con normas aplicables que pudieran resultar
sustancialmente distintas a las del momento en el que se llegd a presentar la demanda.
Ademas, que esta en la virtualidad de imponer condiciones menos beneficiosas a los
administrados. Ahora, cosa distinta deberia suceder, si el planteamiento jurisprudencial
nuevo, es mas beneficioso para su destinatario, pues, en virtud del principio de favorabilidad,
lo que corresponderia hacer, es una aplicacion retrospectiva que permita la optimizacion y

progresividad de los derechos reclamados.

4.3.2 Posicion de Retrospectividad en una Providencia del Consejo de Estado

En este punto, debe sefialarse que la sentencia de unificacion SUJ 014 -CE-S2-2019

del Consejo de Estado analizé la reliquidacion pensional del personal docente y varié el
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criterio que hasta el momento se venia aplicando, pues hasta ese momento dicha prestacion
se reconocia por via judicial con todos los factores salariales que un docente devengaba en
el ultimo afio previo a su retiro y unifico la jurisprudencia en el sentido de precisar que esa
prestacion soélo podia ser reconocida sobre los aportes realizados al sistema pensional,
dandole efectos de retrospectividad a tal decision, abarcando incluso los derechos que
hubieran sido reclamados en sede administrativa o judicial, incluyendo el que se debatia en

el caso concreto:

“De acuerdo con el paragrafo transitorio 1 del Acto Legislativo 01 de 2005, en
concordancia con lo dispuesto en el articulo 81 de la Ley 812 de 2003, son dos los
regimenes prestacionales que regulan el derecho a la pensién de jubilacion y/o vejez
para los docentes nacionales, nacionalizados y territoriales, vinculados al servicio
publico educativo oficial. La aplicacion de cada uno de estos regimenes esta
condicionada a la fecha de ingreso o vinculacién al servicio educativo oficial de cada

docente, asi:

a. En la liquidacion de la pensién ordinaria de jubilacion de los docentes
vinculados antes de la vigencia de la Ley 812 de 2003, que gozan del mismo régimen
de pension ordinaria de jubilacion para los servidores publicos del orden nacional
previsto en la Ley 33 de 1985, los factores que se deben tener en cuenta son solo
aquellos sobre los que se hayan efectuado los respectivos aportes de acuerdo con el
articulo 10 de la Ley 62 de 1985, y por lo tanto, no se puede incluir ningun factor

diferente a los enlistados en el mencionado articulo.
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b. Los docentes vinculados a partir de la entrada en vigencia de la Ley 812 de
2003, afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, les aplica
el régimen pensional de prima media establecido en las Leyes 100 de 1993 y 797 de
2003, con los requisitos previstos en dicho régimen, con excepcion de la edad que sera
de 57 afos para hombres y mujeres. Los factores que se deben incluir en el ingreso
base de liquidacién son los previstos en el Decreto 1158 de 1994 sobre los que se

efectuaron las respectivas cotizaciones.

Segundo: Advertir a la comunidad en general que las consideraciones
expuestas en esta providencia en relacion con los temas objeto de unificacién,
constituyen precedente obligatorio en los términos de los articulos 10 y 102 de la Ley
1437 de 2011, para todos los casos en discusién tanto en via administrativa como
judicial, toda vez que los efectos de la presente sentencia de unificacion son
retrospectivos, en atencion a lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

De igual manera, debe precisarse que los casos respecto de los cuales ya ha
operado la cosa juzgada, en virtud del principio de seguridad juridica, resultan

inmodificables.” (Sentencia SU 014 CE - S2 2019)

Para argumentar lo dispuesto en cuando a la retrospectividad de su decision, se valid

de los siguientes argumentos:

73. Como se dijo en la sentencia de unificacién de la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo de 28 de agosto de 2018, “La Corte Constitucional, en sentencia C-816
de 2011, establecié que las decisiones de la Corte Suprema de Justicia, el Consejo de

Estado, la Sala Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura -autoridades de
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cierre de las correspondientes jurisdicciones- y la Corte Constitucional - como
guardiana de la Constitucion - , tienen valor vinculante por emanar de érganos
disefiados para la unificacion de la jurisprudencia, y en virtud de los principios de
igualdad, buena fe y seguridad juridica previstos en los articulos 13 y 83 de la
Constitucion Politica. Por lo tanto, su contenido y la regla o normajuridica que exponen,

tienen caracteristicas de permanencia, identidad y caracter vinculante y obligatorio”.

74.En esta oportunidad y retomando lo indicado la Sala Plena de la Corporacion, se
acudira al método de aplicacion en forma retrospectiva del precedente, disponiendo
para ello, que las reglas jurisprudenciales que se han fijado en este pronunciamiento
se acojan de manera obligatoria en todos los casos pendientes de solucion tanto en
via administrativa como en via judicial a través de acciones ordinarias; salvo los casos
en los que ha operado la cosa juzgada que, en virtud del principio de seguridad juridica,

resultan inmodificables.

75. Como se ha dicho, los efectos que se dan a esta decision garantizan la seguridad
juridica y dan prevalencia a los principios fundamentales de la Seguridad Social, por
ello no puede invocarse el principio de igualdad, so pretexto de solicitar la no aplicacién

de esta sentencia.

76. No puede entenderse, en principio, que por virtud de esta sentencia de unificacion
las pensiones que han sido reconocidas o reliquidadas con fundamento en la tesis que
sostenia la Seccion Segunda del Consejo de Estado a partir de la sentencia de 4 de
agosto de 2010, lo fueron con abuso del derecho o fraude a la ley; de manera que si

se llegare a interponer un recurso extraordinario de revision contra una sentencia que
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haya reconocido una pension bajo esa tesis, sera el juez, en cada caso, el que defina

la prosperidad o no de la causal invocada.” (Sentencia SU 014 CE - S2 2019)

En este punto se generan distintos elementos para analizar, el primero de ellos es
gue el Consejo de Estado debid aclarar que su decision surtia efectos desde la ejecutoria,
sin embargo, no afectaba los derechos ya consolidados mediante sentencia judicial sin que
hubieran sido objeto de abuso del derecho o fraude a la ley, evitando con ello que se
ventilaran nuevamente ante la Jurisdiccion. Situacion que si bien fue objeto de aclaracion,
hubiera bastado definir los efectos no retrospectivos, sino retroactivos de las normas juridicas
derivadas de la sentencia de unificacion. El siguiente punto por analizar, es el concerniente
a los docentes que aln habiendo causado la pensién, no se hubieren presentado en sede
administrativa o judicial a reclamar los derechos que jurisprudencialmente se venian
reconociendo, caso en el cual, si bien podria existir una expectativa sobre la forma en la cual
les podian reliquidar la pensién, la no exigencia de sus “derechos pensionales”, lleva a que
no se materializara confianza alguna sobre la predictibilidad de la decisién judicial, pudiendo
seflalar que esa falta de actividad en el ejercicio de las acciones contenciosas
correspondientes, se tornan en suficientes para demeritar cualquier tipo de reparo frente a la

nueva posicion jurisprudencial.

Ahora, llegan cuatro puntos donde se evidencia que la nueva norma aplicable, fue
contraria a los intereses de los administrados y con ello contravino los principios de seguridad
juridica, igualdad y predictibilidad judicial propios de la administracion de justicia en un

Estado Social y de Derecho como lo es el colombiano:
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I Si el administrado ya habia realizado la reclamacion en sede administrativa,
es por que conocia los derechos que le acudian segun las leyes y reglas jurisprudenciales
gue se venian aplicando, de tal manera que se encontraba agotando las reclamaciones y
requisitos preliminares para acceder a la administracion de justicia y con ello reclamar la
reliquidacion pensional. Al grupo de docentes que se encontraban en este punto, los efectos
definidos en la sentencia le faltaron especialmente a la predictibilidad del derecho, confianza
legitima en la administracién de justicia y seguridad juridica, en el entendido que la posicion
gue se aplicaba con anterioridad, demarco su puesta en funcionamiento de la administracion

a través de las reclamaciones correspondientes.

. En igual posicion a la anterior, se puso a aquellos administrados que ademas
de haber realizado la reclamacion en sede administrativa se habian presentado ante la
Jurisdiccion Contenciosa Administrativa a reclamar por via judicial sus derechos, pues en el
transcurso del ejercicio jurisdiccional se les cambiaron las reglas aplicables y con ello se
defraud6 su confianza legitima, seguridad juridica y la predictibilidad de los derechos

reclamados, poniéndose en juicio la estabilidad juridica y en suma, la concepcién de justicia.

iii. El otro punto objeto de analisis, es el que se da en el marco de la
administracion de justicia, cuando ya se hubiere expedido sentencia de primera instancia y
en la segunda instancia se revoca la decision, bajo el convencimiento de los efectos
retrospectivos de la sentencia de unificacion arriba esbozada, lo cual, ademés de la violacién
de los principios enunciados en el segundo punto, afectan de manera directa un principio
general del derecho tal cual es la no reforma en perjuicio o “non reformatio in pejus”, pues la
segunda instancia lo que hizo fue adoptar de manera inmediata esa posicién, sin lugar a

generar transicién alguna.
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iv. El cuarto y altimo de los puntos que se piensan, sin que ello excluya que en la
practica se puedan presentar algunos otros, es que ejecutoriada la sentencia de primera y/o
segunda instancia, la entidad, en este caso el Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio
incurra en el impago de lo ordenado bajo el pretexto del cambio del precedente, lo cual
genera una serie de actuaciones posteriores tendientes al cumplimiento del fallo, entre ellas
la mas importante es la accién ejecutiva partiendo de un titulo complejo integrado por la
decision judicial. Sin embargo, contrario a toda idea de razonabilidad y en contra, inclusive
de la cosa juzgada, se niega la procedencia del proceso ejecutivo, aduciendo que el cambio
de jurisprudencia en materia de reliquidacion de la pensién de los docentes lleva a que en la

actualidad la sentencia no sea exigible.

En andlisis realizado con anterioridad es concluyente en advertir los riesgos de
posiciones retroactivas o retrospectivas cuando se fijan parangones de interpretacion
normativa a través de la jurisprudencia y que generan una regresion o posicibn menos
favorable para los administrados, pues claro estd que de manera general se afectan los
principios que dan vida y fundamento a la funcién estatal de administrar justicia y con ello,
se atenta con los planteamientos histoéricos y propios del Estado de Derecho, especialmente

en lo que trata con la seguridad juridica.

4.4 Una Propuesta de Prospectividad

En este punto se acudira a la edificacién de una estructura sobre criterios

l6gicos y holisticos, en el sentido que se mire el sistema juridico como lo que es, un gran

sistema en el que actualmente influyen distintos factores y actores, de tal manera que no se
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mire el precedente jurisprudencial como un elemento aislado y exégeno dentro del marco
colombiano, sino que debera integrarse desde distintos puntos de vista y en especial,
manteniendo un hilo conductor de su naturaleza y finalidad. Asi las cosas, si se retoma la
(Sentencia C - 836, 2001) donde se fij6 la fuerza normativa del precedente jurisprudencial,
es claro que las decisiones del administrador de justicia, adquieren un valor mas all4 de una
simple idea o determinacion aislada, para convertirse en norma vinculante, pues la “funcion
creadora del juez en su jurisprudencia se realiza mediante la construccién y ponderacién de
principios de derecho, que dan sentido a las instituciones juridicas a partir de su labor de
interpretacion e integracion del ordenamiento positivo” (Sentencia C - 836, 2001) de tal forma
que su analisis de la ley presenta un contenido “concreto, coherente y util” que permite

mantener un criterio de interpretacion legal valido.

Tal posicion, debe armonizarse con uno de los fundamentos explicados con
anterioridad, donde la Corte Constitucional redibujo el principio de legalidad en Colombia, y
dijo que la expresion “ley” o “imperio de la ley” debia entenderse de manera amplia, de tal
forma que pueda darsele alcance de “ordenamiento juridico”, dentro del cual, ademas de la
ley en sentido formal, se encuentra la jurisprudencia como norma juridica (Sentencia C-486,
1993). Ahora, sobre la aplicacion en el tiempo del “ordenamiento juridico” condensado bajo
el término “ley”, la Corte Constitucional en una etapa muy temprana de su jurisprudencia
indicé que, la base de la realidad juridica del principio de irretroactividad, es la necesidad de
dar estabilidad y certeza del orden legalmente establecido prohibiendo asi que una nueva
norma tenga efectos anteriores a su vigencia salvo circunstancias especiales que favorezcan
a su destinatario y al bien comun (Sentencia C-549 , 1993). Por ello, si la jurisprudencia hace

parte del condensado “ordenamiento juridico” y este a su vez se subsume en el término “ley”,
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la prohibicion de retroactividad también deberia operar per se, para el precedente

jurisprudencial.

“... Es claro que la modificacion o derogacion de una norma surte efectos hacia el
futuro, salvo el principio de favorabilidad, de tal manera que las situaciones
consolidadas bajo el imperio de la legislacion objeto de aquélla no pueden sufrir
menoscabo. Por tanto, de conformidad con el precepto constitucional, los derechos
individuales y concretos que ya se habian radicado en cabeza de una persona no
guedan afectados por la nueva normatividad, la cual Unicamente podra aplicarse a

situaciones juridicas que tengan lugar a partir de su vigencia”. (Sentencia C - 529, 1994)

Sobre la equiparacion de la jurisprudencia con la ley para lograr delimitar los efectos
de su aplicacion en el tiempo, se ha dicho que, al constituirse fuente del derecho y hacer
parte de las normas y reglas juridicas aplicables, si es correcto que se argumente su
aplicacion hacia el futuro, para no generar condiciones de inseguridad juridica (Géngora,
1997). Posicién que ha sido objeto de convalidacion de manera reciente por el Consejo de
Estado, cuando al momento de expedir sentencias que de una u otra manera viran el sentido
de algun precedente, prohibe su aplicacion retroactiva, partiendo de argumentos
especialmente ligados con la seguridad juridica y la confianza legitima en la administracién

de justicia:

“de ahi que la racionalidad de observar y seguir un precedente se justifique, en esencia,
por la consecucion de los fines de coherencia, uniformidad, predictibilidad y
sistematicidad, razones éstas protegidas al amparo de la clausula de Estado de

Derecho
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Desde esta aproximacion se advierte que el precedente pasa a constituirse en una
manifestacion singularmente tutelada por el debido proceso (judicial o administrativo)
gue se concreta en el derecho subjetivo a que se aplique en su favor el derecho vigente
acorde a las mismas consideraciones 0 razones expuestas en previas decisiones de
la autoridad, esto es, la extension de esas consideraciones juridicas mas notables al

nuevo asunto conocido.

(...) De este modo el precedente constituye garantia cualificada de objetividad en la
aplicacion del ordenamiento por cuanto quien senté el criterio como quien debe
sujetarse a él deben dar continuidad al mismo abstracciéon hecha de las situaciones
circunstanciales o accidentales (no relevantes) gue se configuren en cada caso, siendo
un mecanismo de control de consistencia e imparcialidad de la actividad judicial.” (Exp.

57279, 2017)

Posicién expuesta del Consejo de Estado, que entre otras bebid del derecho

internacional y de la aplicacién del control de convencionalidad, pues tuvo como fundamento

el caso surtido ante la Comisién Interamericana de Derechos Humanos de Narciso Palacios

Vs Argentina, en la cual se dijo:

“En efecto, como ya ha observado la Comision ut- supra, el rechazo de su demanda
tuvo como fundamento una interpretacion jurisprudencial posterior a la fecha de la
interposicion de su demanda, la cual le fue aplicada en forma retroactiva a su caso

particular. Por tanto, no se traté de una omision o ligereza de su parte sino de un
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cambio drastico en la interpretacion de la normativa que las cortes aplicaron

retroactivamente en su perjuicio.

Es precisamente este tipo de irregularidades las que trata de prevenir el derecho a la
tutela judicial efectiva, garantizado en el articulo 25 de la Convencion, el cual impide
gue el acceso a la justicia se convierta en un desagradable juego de confusiones en

detrimento de los particulares”

Asi las cosas, es claro que la prohibicién de la retroactividad en la aplicacion del
precedente en Colombia, ademas de tener como fundamento la irretroactividad de la ley, se
nutre desde lo mas profundo de los principios constitucionales que se explicaron arriba y que
garantizan como tal, las condiciones justas de igualdad, estabilidad, predictibilidad, legalidad,
seguridad juridica y confianza legitima, que permiten la existencia de un Estado de Derecho,
ademas que también se torna como un andlisis asimilable a través del control de
convencionalidad, pues ello como se indic6, fue objeto de estudio en una sentencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, lo cual, hace imperativo que se adopte tal

lineamiento.

Esta idea ha sido objeto de pronunciamiento por la doctrina internacional desde
distintos aspectos, tanto sociol6gicos como sociojuridicos, partiendo especialmente de la
predictibilidad del sistema normativo y con ello hace las veces de regla de conducta social.
Por ejemplo (Aarnio, 1991, pag. 32) sefiala que “los tribunales tienen que comportarse de
manera tal que los ciudadanos puedan planificar su propia actividad sobre bases racionales.

En muchos casos, las decisiones juridicas son la tnica razon propiamente dicha de una
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planificacion de futuro” agregando que las decisiones judiciales no sélo deben ser

predecibles, sino justas y respetuosas de los principios:

“no es suficiente que las decisiones sean previsibles. Asi, por ejemplo, en una dictadura
la practica de los tribunales puede no ser arbitraria en el sentido de que el grado de
previsibilidad puede ser alto y, al mismo tiempo, cada decision particular puede violar

gravemente las mas elementales exigencias de justicia” (Aarnio, 1991, pag. 27)

Dicho autor entonces defiende la seguridad juridica que debe traer el desarrollo del

precedente, en el sentido que sirve como forma de regulacién de la conducta y de las

decisiones sociales, sin embargo también carga con una finalidad principialistica las

decisiones que se adopten, en el sentido que deben corresponder a los estandares de

justicia, lo cual también es sostenido entre otros, por algunos doctrinantes Argentinos como

Eduardo Sodero quien hablando de la previsibilidad del sistema juridico vs la justicia indicé:

“ Es que la existencia de concretos criterios jurisprudenciales de hecho orienta la
conducta de los particulares, quienes basandose en ellos (y no sélo en las normas
legislativas) obran en cierto sentido, emprenden ciertos negocios o celebran ciertos
contratos, lo cual determina que la posterior modificacion de las pautas tenidas
originariamente en cuenta genere fuertes inquietudes desde el plano de las exigencias
de justicia, que no pueden ser respondidas genéricamente sino sélo a partir de
necesarias distinciones, pues cada clase de precedentes tiene sus propias

implicancias y reglas para su abandono.” (Sodero, 2004).



128

Ahora, se considera que realmente el estadio ideal de la aplicacion del precedente en
el tiempo, no es sdlo la irretroactividad, sino que debe conjugarse en virtud del principio de
favorabilidad, con la prospectividad, pues ello simplemente garantiza los mandatos de
optimizacion o progresividad en el ejercicio de los derechos de las personas, logrando asi,
gue, de cualquier manera, se aplique la mejor situacion al ciudadano y con ello se logre una
decision mas justa, compartiendo profundamente la conclusién a la que llega el mismo

(Sodero, 2004):

“‘mas alla de la materia concreta de que se trate, y de encuestas en la jurisprudencia y
en la literatura, nuestra tesis es que ninguna férmula podra expresar suficientemente
la respuesta para esta problematica, y por ello parece forzoso concluir en que sera el
juicio prudencial del juez el que ha de determinar en cada caso la alternativa mas justa
hic et nunc, a partir de ponderar "los méritos y deméritos en cada caso" (segun la
férmula ya citada de "Linkletter v. Walker"), teniendo en claro que la cuestion "no debe
ser gobernada por concepciones metafisicas sobre la naturaleza del judge-made law,
ni por el fetiche hacia algiin dogma implacable como el de la divisién de los poderes

gubernamentales, sino (...) por el mas profundo sentido de justicia”

En este punto entonces, resulta como propuesta del autor que al estudio del
precedente jurisprudencial en Colombia, no pueden darsele de manera general efectos
retroactivos, pues tal posicion genera un conflicto juridico con los principios de confianza
legitima, igualdad, seguridad juridica, entre otros, que podrian ventilarse en el estudio de un
caso concreto, muy por el contrario se considera que los efectos del precedente siempre
deben ser hacia el futuro manteniendo como elemento necesario de analisis el juicio de

favorabilidad, de tal forma que si una decision judicial que hace precedente puede ser
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aplicable a un determinado asunto de manera inmediata por resultar mas beneficiosa para

el administrado, esa serd la idea que debera defender el juez.

A modo de propuesta de subregla constitucional en la aplicacién del precedente, se sefiala
la limitacion en el tiempo de la aplicacion del precedente jurisprudencial, de la siguiente
manera: (i) Sin retroactividad o hacia el futuro, cuando se generen condiciones procesales o
gue puedan resultar lesivas a los administrados y; (ii) prospectiva, cuando lo que se logre en
el caso concreto, sea la optimizacion de mandatos constitucionales, de tal manera que se
genere una evolucién del derecho y una solucién mas justa de la controversia planteada,
enmarcando asi el sistema colombiano cada vez mas en una basqueda de la justicia a través

de la escuela del antiformalismo juridico.
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5. Conclusiones

- A modo de hipoétesis se plante6 una transgresion de la axiologia constitucional
colombiana representada en principios como legalidad, debido proceso y confianza legitima
en el marco de la aplicacion antitécnica del precedente y sin tener mayor atencion a los
conflictos que se pueden presentar al momento de determinar la aplicacién en el tiempo de

las decisiones judiciales.

Si se mira el contexto historico y los origenes de la teoria del precedente, en especial la
legitimidad del judicial review — control de constitucionalidad a través del realismo juridico,
se tiene que la jurisprudencia es un fin del derecho y con ella se pretende brindar a los
ciudadanos una justicia social a través de un estudio sociol6gico de lo correcto y asi, que la

ética del valor repercuta positivamente en el dinamismo social.

La teleologia del precedente a través del judicial review y su fundamentacion en el realismo
juridico, fija el derecho como una forma de solucionar los conflictos sociol6gicos presentes
en determinado grupo de personas y con prospecto progresista, sin que al ente decisorio le
sea dable, no s6lo desde la axiologia que fundamenta el precedente, sino desde los valores
constitucionales y convencionales, ejercer posiciones regresivas de los logros juridicos
obtenidos por la comunidad. Asi que el realismo juridico permea, no sélo en la intangibilidad
de la ética juridica al sistema de precedentes colombiano, sino a través de los principios y

valores constitucionales e internacionales como el de la no regresividad, de modo que limita
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al administrador de justicia a no proponer formulas juridicas que conlleven un detrimento de

los derechos ya declarados en sede judicial.

- Sin perjuicio de la prohibicién de no regresion que existe en materia judicial,
cuando el operador juridico en el grado que se encuentre, considere que una posicion
existente por beneficiosa que resulte a un grupo determinado de personas, resulta contraria
a derecho o lesiva a un colectivo social mayor, esta en la posibilidad de, a través de una
posicion razonada, apartarse del precedente ejerciendo la debida motivacion de su decision.
Sin embargo, esa facultad se encuentra limitada en el marco de la teoria que se estudia, a
cuatro escenarios: (i) precedente invalidado por un superior; (i) Debilitamiento del

precedente; (iii) separarse del propio precedente; y (iv) decisiones en conflicto.

En ese orden de ideas, en el marco del llamado “gobierno del juez”, al operador judicial le es
dado apartarse del precedente bajo los anteriores escenarios, sin embargo, el cambio de
linea decisoria alguna, por lo general afecta a una u otra parte, de tal forma que, al menos
en el término inmediato y sobre los litigios que ya habian sido planteados y correctamente
trabados, se encuentra un cambio significativo sobre las reglas bajo las cuales se planteé
inicialmente la controversia y ello conlleva un riesgo a la seguridad juridica de los
administrados, el debido proceso e incluso el derecho de accion y de defensa, en cuanto,
de no limitarse los efectos en el tiempo del precedente judicial se itera, el fallo por adoptarse
implica la adopcion de normas diferentes a las que fueron determinadas al momento de

presentarse o contestarse la demanda.

- Los principios y valores de que se nutre el Estado Social de Derecho en

materia de administracion de justicia, son: legalidad, seguridad juridica, igualdad, confianza
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legitima; si se diera la lectura sociolégica del derecho a través del realismo juridico, el cambio
jurisprudencial solo seria en pro del avance en los derechos de los administrados y no se
adoptarian posiciones para estos regresivas, sin embargo, sea cual sea el motivo, inaplicar
el precedente judicial lleva implicitos conflictos por afectacion de los postulados normativos
y constitucionales a una u otra parte, de tal forma que a modo de propuesta del presente
trabajo, resulta de relevancia suprema que se establezca una sub regla constitucional que

limite la aplicacién en el tiempo del precedente, como se pasa a explicar.

Existen posiciones encontradas entre las altas cortes sobre la aplicacion en el tiempo del
precedente, algunas decisiones dicen que deben ser retroactivas, retrospectivas, ultractivas
0 prospectivas. Aca se plantea simplemente la prohibicion de retroactividad de la fuerza
vinculante del precedente desde la idea amplia de la irretroactividad de la ley o de la norma,
en conjuncion con el principio de favorabilidad que lleva al régimen prospectivo del
precedente, pues ello simplemente garantiza los mandatos de optimizacion o progresividad
en el ejercicio de los derechos de las personas, logrando asi, que, de cualquier manera, se
aplique la mejor situacion al ciudadano y con ello se logre una decisibn mas justa,

compartiendo profundamente la conclusioén a la que llega el mismo.

- En ese orden de ideas, al considerar que la aplicacion antitécnica del precedente en
el tiempo implica un conflicto en los principios constitucionales que nutren el Estado Social
de Derecho, por ser contrarios de una u otra manera a los intereses de los administrados, se
propone a modo de sub regla constitucional del precedente, que su aplicacion en el tiempo
se limite siempre bajo los efectos de la irretroactividad y prospectividad, de tal manera que

se limite su aplicacién a eventos pasados y solo se permita la adopcién inmediata, cuando
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ello no genere un conflicto de principios entre las partes de un litigio, o en su defecto, cuando

sea favorable a un grupo focal de personas o al administrado que demanda.
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