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EL ‘PRECEDENTE JUDICIAL’: UNA FIGURA AJENA AL SISTEMA
COLOMBIANO DE FUENTES DEL DERECHO

Resumen

El andlisis del tema del “precedente judicial” o “jurisprudencial”, a la luz
de las normas constitucionales y legales pertinentes, de la jurisprudencia
de la Corte Constitucional y de lo sefalado por dos (2) doctrinantes, cuya
autoridad sobre el tema es ampliamente reconocida los doctores Diego
Eduardo Lipez Medina® y Carlos Bernal Pulido-, me ha permitido concluir,
como pretendo demostrarlo en el presente ensayo, que esta figura resulta
extrafa a la organizacién juridico-politica del Estado Colombiano, asi como
a la practica judicial que dentro del mismo se desarrolla.

En efecto, basta con observar la definicién de “precedente judicial™®, para
notar que dicha figura no se ajusta al diseno del sistema de fuentes en el
derecho colombiano, en el cual apenas otorga a la jurisprudencia el caracter
de fuente supletoria formal de derecho, asi como de criterio auxiliar de la
actividad judicial; de suerte que en un sistema juridico-politico donde las
decisiones judiciales constituyen fuente formal supletoria del derecho y
criterio orientador, no vinculante, de la actividad judicial, la calidad de fuente
formal principal del derecho y criterio vinculante de la labor de los jueces,
que la Corte Constitucional le ha otorgado a su doctrina sobre los derechos
humanos contenida en las sentencias de revisiéon de fallos de tutela, asi como
a la jurisprudencia constante de las denominadas Altas Cortes, carece de
soporte juridico.

La marcada influencia del derecho anglosajéon en nuestro ordenamiento
juridico, y en la interpretaciéon constitucional hace que los jueces hoy vinculen
en sus decisiones no solo el contenido legal, sino las decisiones de jueces
superiores especialmente en materia de derechos humanos, estructurandose
asi una nueva forma de entender el derecho, fundamentada, ya no, en el
modelo positivista, sino a través de la interpretacién sistematica que hace
la corte sobre los derechos y en especial los consagrados en la propia

2 Concretamente, de este docente y doctrinante, ver El derecho de los jueces: Obligatoriedad del precedente

constitucional, analisis de sentencias y lineas jurisprudenciales y teoria del derecho judicial.

3 “Tratar las decisiones previas como enunciados autoritativos del derecho que funcionen como buenas
razones para decisiones subsecuentes" y "exigir a los jueces de tribunales especificos que consideren
ciertas decisiones previas, sobre todo de las altas cortes, como una razén vinculante”, segiin definicion de
J. Bell en su obra "Souroes of Law", referida por el doctor Carlos Bernal Pulido en su articulo "El precedente
en Colombia", informe nacional preparado para el Congreso de la Academia Internacional de Derecho
Comparado, Utrecht (Holanda), julio de 2006, incluido en el nimero 331 de la Revista de la Academia

Colombiana de Jurisprudencia, sin mas referencias - negrilla fuera del texto.
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constitucién, aplicando criterios de equidad y proporcionalidad, para ser
aplicados en la solucién de casos futuros.

Palabras Clave:

Precedente Judicial, Derecho Constitucional, Derechos Humanos,
Jurisprudencia, Fuentes de Derecho.

Abstract

The analysis of the issue of “judicial precedent” or “jurisprudence”, in the
light of the relevant constitutional and legal norms, the jurisprudence of
the Constitutional Court and designated by two (2) indoctrinators, whose
authority on the subject is widely recognized doctors Diego Eduardo Lépez
Medina and Carlos Bernal Pulido - has allowed me to conclude, as I intend
to demonstrate in this essay, this figure is alien to the legal policy of the
Colombian State organization and judicial practice in the it develops ..

It is sufficient to observe the definition of “judicial precedent” to note that
this figure does not fit the system design sources in Colombian law “in which
only gives the jurisprudence character supplementary source formal law, as
well as auxiliary criteria of judicial activity; so that in a legal-political system
in which judicial decisions are extra formal source of law and criteria guiding
non-binding judicial activity, the quality of main formal source of law and
binding judgment of the work of judges, which the Constitutional Court
has granted its doctrine on human rights contained in the review sentences
fault protection, as well as the constant jurisprudence of the so-called High
Courts, it lacks legal support.

The strong influence of common law in our legal system and constitutional
interpretation makes judges today link their decisions not only legal content,
but the decisions of senior judges especially human rights, and structuring a
new form of understand the law, grounded, not in the positivist model, but
through systematic interpretation by the court on the rights and especially
those enshrined in the constitution itself, applying criteria of fairness and
proportionality to be applied in the solving future cases.

Keywords:

Judicial Precedent, Constitutional Law, Human Rights, Jurisprudence,
sources of law.

Résumé

Lanalyse de la question de la jurisprudence» ou «jurisprudence», alalumiere
des normes constitutionnelles et juridiques pertinentes, la jurisprudence de la
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Cour constitutionnelle et désigné par deux (2) endoctrineurs, dont I'autorité
sur le sujet est largement médecins reconnus Diego Lépez Eduardo Medina
et Carlos Bernal Pulido - m’a permis de conclure, comme je I'intention de
démontrer dans cet essai, ce chiffre est étranger a la politique juridique
de T'organisation de I'Etat colombien et la pratique judiciaire dans le il se
développe ..

I1 suffit d’observer la définition de «jurisprudence» de noter que ce chiffre
ne correspond pas aux sources de conception du systeme dans la loi
colombienne “dans laquelle seule donne le caractére de la jurisprudence
source supplémentaire loi formelle, ainsi que des critéres auxiliaires de
I'activité judiciaire; de sorte que dans un systéeme juridico-politique dans
lequel les décisions judiciaires sont la source officielle supplémentaire de
la loi et les criteres directeurs de liaison non-activité judiciaire, la qualité
de principale source formelle du droit et de jugement contraignant du
travail des juges, la Cour constitutionnelle a accordé sa doctrine sur les
droits contenus dans la protection examinent des peines de défaut, ainsi
que la jurisprudence constante de la haute Cour soi-disant, il lui manque un
soutien juridique.

La forte influence de la common law dans notre systeme juridique et
I'interprétation constitutionnelle rend les juges aujourd’hui lier leurs
décisions non seulement de contenu juridique, mais les décisions des juges de
haut rang en particulier les droits humains et la structuration d’'une nouvelle
forme de comprendre la loi, a la terre, et non pas dans le modele positiviste,
mais grace a l'interprétation systématique par le tribunal sur les droits et
en particulier ceux qui sont consacrés dans la constitution elle-méme, en
appliquant des criteres d’équité et de proportionnalité a appliquer dans le
résoudre les cas futurs.

Mots-clés:

lajurisprudence, le droit constitutionnel, droits de ’homme, la jurisprudence,
les sources du droit.
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Presentacion histérica de la doctrina de la corte
constitucional sobre ‘precedente judicial’:
Lineas generales de la doctrina de la Corte
Constitucional sobre ‘precedente judicial’

| estudio diacrénico de la jurisprudencia de la Corte Constitucional

sobre el tema de las “fuentes del derecho”, en general, y del

“precedente judicial”’, en particular, permite concluir que en
los pronunciamientos que se pueden calificar de “oficiales”, la Corte
Constitucional ha tenido, en términos generales, claro que a la luz de las
normas pertinentes de la Ley 153 de 1887 -que hacen parte del Cédigo
Civil-, asi como de las normas constitucionales sobre el tema -especialmente
el articulo 230 Superior-, la Ley, entendida como Ordenamiento Juridico,
de caracter material y formal, constituye la principal fuente formal de
derecho en Colombia, asi como el tnico criterio al cual esta obligatoriamente
vinculado el juez en su tarea de interpretacién y aplicacién del ordenamiento
juridico a los casos puestos bajo su conocimiento.

Asi, la Corte Constitucional ha desarrollado una doctrina sobre las
“fuentes de derecho” que se puede sintetizar en los siguientes puntos:

a) “Las sentencias proferidas por la Corte Constitucional en ejercicio del
control abstracto de constitucionalidad, hacen transito a cosa juzgada
constitucional y tienen efecto erga omnes.

b) Constituyen criterio obligatorio en el ejercicio de la actividad
judicial no solo la parte resolutiva de los fallos de constitucionalidad
proferidos por la Corte Constitucional, sino la ratio decidendi de los
mismos.” (CConst, C-113/1999 Jorge Arango Mejia)

c) SololaLey, entendida en susentido material y formal, es fuente formal
de derecho y criterio obligatorio de la actividad judicial, asi como
la interpretacion auténtica de la Constitucién que realice la Corte
Constitucional en virtud del control abstracto de constitucionalidad.
(CConst, C-083/1995, Carlos Gaviria Diaz).

d) Aunque la doctrina de la Corte Constitucional en torno al sentido
y alcance de los derechos fundamentales no constituye criterio
obligatorio - al tenor de lo previsto en el articulo 230 superior -, el juez
solo podré apartarse de esta si lo justifica suficiente y razonablemente,
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so pena de violar el principio de igualdad. (CConst, C-037/1996,
Vladimiro Naranjo).

Hasta este punto, la doctrina de la Corte Constitucional sobre el tema de
las “fuentes de derecho” contenida en las decisiones més significativas sobre
el tema, se ajusta, en lo esencial, al diseio previsto por el Constituyente
del 91, conforme al cual la Ley, entendida como ordenamiento juridico
-en su cardcter material y formal-, constituye la principal fuente formal
del derecho*, asi como el tnico criterio vinculante de la actividad judicial,
mientras que la jurisprudencia tiene un cardcter supletorio en cuanto
fuente formal de derecho, al tiempo que constituye un criterio auxiliar
de la actividad de los jueces; sin embargo, la Corte Constitucional otorgé
también a la jurisprudencia de las denominadas Altas Cortes u Organos
Judiciales de Cierre el mismo cardcter, en principio, vinculante para la
actividad de los jueces, que reconocié a su doctrina sobre el contenido y
alcance de los derechos humanos, expuesta en las sentencias de revisiéon
de fallos de tutela, de la cual, empero, podran apartarse si lo justifican de
manera suficientemente razonada, so pena de que sus decisiones vulneren
el principio de igualdad.

Esta precisamente es la consagraciéon del “precedente judicial” como fuente
de derecho o criterio vinculante de la actividad judicial; figura ajena a un
sistema juridico-politico positivista como el colombiano, que se originé en
los denominados sistemas juridicos de derecho comin o common law, y que,
como se expresard mas adelante, no cabe en el sistema de fuentes consagrado
en el ordenamiento juridico colombiano y del cual ya se ha hablado.

Una de las ultimas presentaciones de esta doctrina de la Corte Constitucional
sobre el “precedente judicial” se encuentra en la sentencia C-836 de agosto 9
de 2.001, de la cual fue ponente el Magistrado Doctor Rodrigo Escobar Gil
y a través de la cual se declar6 que el articulo 4° de la Ley 169 de 1.896 se
ajusta a las previsiones contenidas en la Constitucién de 1.991.°> Asi puede
sintetizarse la exposicion de la Corte:

a. La relacién entre el sometimiento de los jueces al “imperio de
la ley” en desarrollo de su labor y la autonomia de que estin dotados en

4 Tanto de creaciéon como de conocimiento, segin la tradicional clasificacién de las fuentes de derecho.

5  Dice esta norma: "Articulo 4. 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 vane la doctrina en caso de que juzgue erréneas las

decisiones anteriores.
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cumplimiento de esta, permite entender que dicha autonomia esta vinculada
ala observancia de los principios y valores incorporados en la parte dogmatica
de la Constitucién, por cuanto los jueces, como autoridades publicas, estan
encaminados a garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes
consagrados en la Constitucién, asi como a asegurar la vigencia de un orden
justo, debiendo someter su actividad a un “principio de razén suficiente”,
que excluye la posibilidad de actuar caprichosamente en desempeifio de sus
funciones.

b. La labor de wunificacion de la jurisprudencia asignada
constitucionalmente a la Corte Suprema de Justicia,’ permite la realizacién
en la practica del derecho a la igualdad, en su doble dimensién de igualdad
ante la ley y de igualdad de trato por parte de las autoridades publicas.

c. El valor normativo formal de la doctrina judicial es una
consecuencia de la seguridad juridica y de la confianza legitima en la
administracién de justicia, cuya garantia resulta indispensable para el
ejercicio de las libertades individuales.

d. La autonomia judicial dentro de un “estado unitario” implica
que a la cabeza de la organizacién jurisdiccional exista un 6rgano que senala
la forma de interpretar y aplicar el ordenamiento juridico.

e. Aunque en principio los jueces estin obligados a sujetarse a
la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, pueden apartarse de
esta si lo explican suficientemente, con base, entre otros motivos, en “un
transito legislativo relevante”, en el cambio de las condiciones sociopoliticas
y econdmicas que haga improcedente la aplicacién de una jurisprudencia
anterior, asi como cuando la misma resulta contradictoria o imprecisa.

f.

Asi resume la Corte Constitucional la presentaciéon de su doctrina oficial
sobre las “fuentes de derecho” (precedente judicial) en la sentencia que
ahora se comenta:

20...,1afuerza 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 interpretacién que dicha
autoridad viene haciendo del ordenamiento positivo, mediante
una continua confrontacién y adecuacién a la realidad social
y; (3) del deber de los jueces respecto de a) la igualdad frente
a la 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

6  "Labor creadora de derecho”, en palabras de la Corte Suprema de Justicia, merced a la cual dota a la ley

formal de contenidos materiales.
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jurisdiccional, prohibiéndole actuar contra sus propios actos.
Por otra parte, 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 Constitucién le da un valor normativo
mayor o un “plus” ala doctrina de esa alta Corporacién que a la
del resto de los jueces de la jurisdicciéon ordinaria. Ello supone
que la carga argumentativa que corresponde a los jueces
inferiores para apartarse de la jurisprudencia decantada por la
Corte Suprema es mayor que la que corresponde a este 6rgano
para apartarse de sus propias decisiones por considerarlas
erroneas. (negrillas fuera del texto)

Segun lo anterior, se fundamenta esta figura en la obligacién que tienen
los jueces, al momento de aplicar justicia, de vincular a sus decisiones,
los fundamentos juridicos de decisiones adoptadas por otros jueces
superiores o del mismo nivel jerarquico, en casos idénticos o similares
proferidos con anterioridad. Segun se trate, se denomina precedente
vertical o horizontal. Ademas, dependiendo de la concepcién que se
maneje al interior de los ordenamientos juridicos y de la parte de las
decisiones judiciales que vinculen al juez, el precedente puede referirse
Unicamente a la linea jurisprudencial a la cual el operador juridico se
sienta vinculado, o simplemente la parte en concreto de la decisiéon
judicial que se considere de obligatoria observancia.

El origen de la figura en la jurisprudencia de la Corte
Constitucional

Precisado el contenidoyalcance deladoctrina oficial dela Corte Constitucional
sobre el tema del “precedente judicial”, resulta pertinente sefialar que la
inclusién del mismo en la jurisprudencia de la Corte Constitucional tiene
sus origenes en las inquietudes del desaparecido Magistrado Doctor Ciro
Angarita Barén, quien, preocupado por la eficacia real de la férmula del
Estado Social de Derecho, otorgé a la doctrina de la Corte Constitucional
sobre la naturaleza y alcance de los derechos fundamentales el mismo valor
que a la denominada “doctrina constitucional integradora” se concedi6 en la
ya comentada sentencia C-083 de 1995.

Asi,antelaausenciaderegulaciéninicial sobrelos mecanismos constitucionales
de proteccion a los derechos que por naturaleza no tienen el caricter de
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“fundamentales” acciones popular y de grupo’, el Doctor Angarita Barén
senalé que el juez constitucional puede llenar los vacios existentes en el
ordenamiento juridico sobre cudles derechos son amparables por via de
accion de tutela, de manera que sus decisiones al respecto constituyen
criterio vinculante para los demas operadores juridicos; labor que la Corte
Constitucional cumple en ejercicio de la revision de los fallos de tutela, de
que trata el numeral 9° del articulo 241 de la Constitucién Politica.®

En la sentencia T-406, de junio 5 de 1992, de la cual es ponente el
mencionado Magistrado Doctor Ciro Angarita Barén, se sefala:

Los reparos que pueda suscitar esta posicion, en el sentido
de que se llegaria a una enorme dispersién jurisprudencial
en vista del caracter abiertamente politico del contenido de
las decisiones, pueden ser despejados si se tiene en cuenta la
importante fuente de seguridad juridica que se desprende
del mecanismo de revisién de tutelas por parte de la Corte
Constitucional y consagrado en el numeral 9 del articulo 241
de la Carta. Como se sabe, la revision tiene, entre otras, la
finalidad de servir de instrumento de fijacion del sentido de
los textos. Su alcance, por lo menos en términos practicos, no
se limita a la solucién definitiva del caso que se presenta para
su conocimiento, sino que va mucho mas alla: sirve de pauta
a todas las autoridades para la interpretacion y aplicacién
de los derechos. Es innegable el valor pedagdégico e incluso
“normativo-general” de la jurisprudencia de tutela que crea

7

En estos términos, se plante6 el Doctor Angarita Barén la cuestion, "..ante la falta de intervencion legislativa
que desarrolle los derechos- prestacion del capitulo segundo, titulo segundo de la Constitucién, debe el
juez permanecer a la espera de que se produzca dicho desarrollo, y en tal caso, considerar los textos que
consagran tales derechos como desprovisto (sic) de fuerza normativa o, por el contrario, debe el juez definir
el contenido de tales derechos, anticipandose al legislador y aplicindolos de manera directa a partir del
propio texto constitucional".

Responde asi el Doctor Angarita Barén la cuestion por él planteada: "Ante este dilema (,) el juez debe
actuar con prudencia y firmeza a la vez. En primer lugar, la intervencion judicial en el caso de un derecho
econdmico (,) social o cultural es necesaria cuando ella sea indispensable para hacer respetar un principio
constitucional o un derecho fundamental. En estas circunstancias, el juez acttia bajo condiciones similares a
aquellas que se presentan cuando debe resolver un problema relacionado con un vacio o una incoherencia
de laley. Es claro que en todos estos casos el juez decide algo que en principio le corresponde al legislador.
Sin embargo, en estas precisas condiciones, la falta de solucién proveniente del érgano que tiene la facultad
de decidir, implica la posibilidad de que otro drgano, en este caso el Judicial, decida, para un caso especifico,
con la tinica pretension de garantizar la validez y efectividad de la norma constitucional.
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la Corte Constitucional y su importancia y alcance apenas
empiezan a vislumbrarse en el panorama juridico nacional.?

A la base de la afirmacién segun la cual los pronunciamientos de la
Corte Constitucional, en cuanto intérprete legitimo de la Constitucién,
cualesquiera sean estos, tienen caracter vinculante para los jueces
-recuérdese una vez mas, pero llevado al extremo, eso de que “entre
la Constitucién y la Corte Constitucional, cuando esta interpreta a
aquella, no puede interponerse ni una hoja de papel”-, esta la visién
particular que el desaparecido Doctor Ciro Angarita Bar6n tenia de la
labor del juez en el Estado Social de Derecho.'

Llega a tal extremo el compromiso del Doctor Angarita Barén con
su conviccién respecto de que la doctrina constitucional contenida en
la totalidad de los fallos proferidos por la Corte Constitucional tiene
caracter obligatorio para los jueces, que aun sin alusién expresa a esta
referencia doctrinal en la parte considerativa de algunas sentencias de
revision de las cuales fue ponente, se dispuso, en la correspondiente
parte resolutiva, que la doctrina alli contenida seria de obligatoria
aplicacion para todos los casos tacticamente idénticos.'

La doctrina “pro precedente” y su inclusién definitiva en la
jurisprudencia de la Corte Constitucional

Las ideas del Doctor Angarita Bar6n sobre el caracter vinculante de
la denominada por él “doctrina constitucional”, contenida, segtun
su particular visién de las pertinentes normas, en la totalidad de los
pronunciamientos de la Corte, fueron recogidas, especialmente, por los
Magistrados Doctores Eduardo Cifuentes Munioz y José Gregorio Herndndez
Galindo, quienes no solo lograron la inclusién de la mencionada

9 Deeste apartado se desprende la formulacion doctrinal coloquialmente conocida con el nombre de "clausula
Angarita”.

10 En estostérminos, expreso dicha vision: "...el juez, en el estado social de derecho también es un portador de
la vision institucional del interés general. El juez, al poner en relacion la Constitucion - sus principios y sus
normas - con laley y con los hechos(,) hace uso de una discrecionalidad interpretativa que necesariamente
delimita el sentido politico de los textos constitucionales. En este sentido(,) la legislacién y la decisién
judicial son ambas procesos de creacion del derecho” - Negrilla fuera del texto.

11 Asi, en el numeral 6° de la parte resolutiva de la sentencia T-414 de junio 16 de 1992, se dispuso: "En todos
aquellos casos similares al presente por sus hechos o circunstancias, siempre que hayan ocurrido abusos o
intromisiones arbitrarias o ilegales en la recoleccién, almacenamiento, tratamiento, uso y divulgacién no
autorizada expresamente de datos personales, por cualquier medio o tecnologia, que amenacen vulnerar
la intimidad y libertad informatica de la persona, la doctrina constitucional enunciada ' en esta sentencia
tendra caracter obligatorio para las autoridades, en los términos del articulo 23 del Decreto 2067 de 1991".
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“Clausula Angarita” en la doctrina oficial de la Corte Constitucional
sobre el tema del “precedente judicial” -como ya se explic6-, sino
que, en no pocos fallos de revisién de sentencias de tutela, plasmaron
una doctrina no oficial sobre el precedente judicial'?, frente a la cual,
curiosamente, los Magistrados que suscribieron las providencias en las
que se contiene la doctrina oficial sobre el tema'?, guardaron silencio'*.
Pueden sintetizarse asi los aspectos fundamentales de esta postura:

a. Mas que un criterio auxiliar de la actividad judicial, la
doctrina de la Corte Constitucional sobre el sentido y alcance
de los derechos humanos constituye un elemento “normativo-
general” de esta.”

b. Cuando la Corte Constitucional se pronuncia lo hace en
su condicién de intérprete autorizada de la Constitucion vy,
por ende, todos sus pronunciamientos constituyen criterio
obligatorio para la actividad judicial, en cuanto la Constituciéon
es ante todo “derecho legislado”.'®

c.  Aunque todos los pronunciamientos de la Corte Constitucional
constituyen, en principio, “criterio obligatorio” para la
actividad judicial, los jueces podran apartarse de la doctrina
constitucional sobre los derechos humanos contenida en las
sentencias de revision de los fallos de tutela, siempre y cuando
justifiquen, suficiente y razonadamente, dicha determinacion,
so pena de lesionar el principio de igualdad. Igual exigencia
se hace frente a la jurisprudencia constante de los demas
Organos Judiciales de Cierre."”

12 Ladoctrina "pro precedente” u "optimista frente al precedente” de que habla el doctor Bernal Pulido, en
el informe mencionado al comienzo de este escrito.

13 O "pesimista” en términos del doctor Bernal Pulido.

14 De hecho, estos Magistrados, quienes constituian el ala tradicionalista de la Corte y encarnaron la visiéon
pesimista frente al precedente judicial, suscribieron, en su condicién de miembros de las correspondientes
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Salas de Revision de Tutelas, los fallos que contienen esta doctrina "pro precedente", cuyas lineas
fundamentales serdn expuestas en los siguientes parrafos.

15 Ver, entre otras, la sentencia T-406, de junio 5 de 1992, de la cual fue ponente el Magistrado Doctor Ciro
Angarita Barén.

16 Ver la aclaracién de voto del Magistrado Doctor Eduardo Cifuentes Mufioz a la sentencia C-083 de marzo

1° de 1995 - M.P. Carlos Gaviria Diaz.

17 En este sentido, la sentencia T-123 de marzo 21 de 1995, de la cual fue ponente el Magistrado Doctor

Eduardo Cifuentes Mufioz.
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d. Solo los pronunciamientos de la Corte Constitucional,
incluidos los que fijan el contenido y los alcances de los
derechos humanos, en desarrollo de la labor de revision de
fallos de tutela, obligan a los demas jueces, quienes al apartarse
de esta violan la Constituciéon, mientras que la jurisprudencia
constante de las demas Altas Cortes no obliga en principio a
los jueces, quienes pueden apartarse de esta, si lo justifican
suficientemente, a efectos de no vulnerar el derecho a la
igualdad.'

Resulta pertinente sefialar que la dltima posicibn mencionada se
llev6 a extremo en dos pronunciamientos de los cuales fue ponente
el Magistrado Doctor Eduardo Cifuentes Munoz -las sentencias SU-
640 de noviembre 5 de 1998 y SU-168 de marzo 17 de 1999-, las
cuales fueron pronunciadas en desarrollo del enfrentamiento entre la
Corte Constitucional y el Consejo de Estado por el tema del periodo
de los gobernadores y alcaldes; y, se dice que fue llevada al extremo,
porque, en una y otra sentencia, la Corte Constitucional sefala que
su doctrina, contenida en todos y cada uno de sus fallos - tanto en
la parte resolutiva como en la ratio decidendi de los mismos -, es la
expresion auténtica y genuina del ordenamiento juridico, del cual
los demas jueces no podran apartarse so pena de quebrantar dicho
ordenamiento.

No cabe duda que la corte constitucional ha impulsado el tema
del precedente con caricter vinculante, pero sectorizado a la
jurisprudencia constitucional en sus sentencias de constitucionalidad

de tutela, sin embargo en la actualidad se abre la posibilidad, para
hablar de precedente en la jurisdiccién ordinaria, y en la contencioso-
administrativa, a partir de la implementacién de los sistemas de
oralidad, y de la figura de la doctrina probable contenido en la ley 1437
de 2012 y ley 1564 de 2013, figura que se refiere a la obligatoriedad
de los jueces, de tener en cuenta las diversas teorias desarrolladas
por la doctrina y la jurisprudencia en el desenvolvimiento de casos
semejantes, pero que al igual estos jueces se pueden separar de esta si
asi lo fundamenta en su decision.

La evoluciéon de la jurisprudencia constitucional en materia de
precedente la podemos dividir en dos etapas asi:

18 Ver, entre otras, las sentencias T- 260 de junio 20 de 1. 995, T-175 de abril 8 de 1997 y T-068 de enero de

2000, de las que fue ponente el Magistrado Doctor José Gregorio Hernadndez Galindo.
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Una primera que va de 1991 hasta 1995, donde se resaltan las
sentencias C-113 de 1993, C-181 de 1993, C-083 de 1995, T-260 de
1995, en estas sentencias, ha desarrollado la corte una doctrina sobre
precedente judicial no vinculante, asi se deja ver de la interpretacion
que se hace en estas del articulo 21 del Decreto 2067 de 1991 donde se
analiza la constitucionalidad del mismo vy, se llega a la conclusién que
las sentencias son de obligatorio cumplimiento respecto de las partes',
pero no como obligacién para los jueces en la toma de decisiones

futuras.?’ (CConst, C-113/1993).

Mais adelante, en sentencia T-123 de 1995, la corte eliminé la distinciéon
introducida en la sentencia C-083 de 1995, en el sentido de conferir
caracter obligatorio y vinculante a la doctrina constitucional, al tiempo
que aclara que la jurisprudencia de la corte constitucional, en temas
de derechos humanos, ata, en principio a las altas cortes y, a los
demads funcionarios judiciales; agrega que si un juez decide apartarse
del criterio jurisprudencial sefnalado, lo debe hacer motivando
razonadamente su decisién so pena de incurrir en una via de hecho,
atacable mediante accion de tutela, por la flagrante y caprichosa
violacion del derecho de igualdad (CConst, T-123/1995).%!

En una segunda etapa, el ano 1996 marca un nuevo impulso sobre el
tema de precedente en especial por la expediciéon delaley 270 de 1996 o
estatutaria de la administracién de justicia, que en sus articulos 45 y 48
daban a entender que inicamente las decisiones de constitucionalidad
dictadas por la corte tienen caracter vinculante, no asi las decisiones
de tutela, que mantienen sus efectos entre partes, aclarando eso si,
que la parte vinculante de las sentencias de constitucionalidad es la
parte decisoria o desisum vy, la parte motiva de una y otra sentencia
sigue siendo un criterio orientador de la labor judicial.

Es con la sentencia T-195 de 1997, que la corte consolida el tema
del precedente, especialmente en materia de derecho humanos,
en la citada sentencia la corte sostiene “el efecto inter partes de las

19 En la Sentencia C-083 de 1995 la Corte aclara que las decisiones sobre temas corrientes, incluidas las de

los fallos de tutela solo vinculan a las partes que acuden al juez para arreglar sus diferencias.

20 Valelapena destacar que la Corte Constitucional en las sentencias citadas, hace referencia a la vinculatoriedad

de los fallos sobre temas de exequibilidad o inexequibilidad de normas.

21 Estaposicion fue corroborada en sentencia T-260 del mismo afio que en lo referente aclara: “la interpretacién

que hace la corte constitucional frente a la carta politica es siempre obligatoria.”
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sentencias de tutela, se limita exclusivamente a la resolucion del caso
o decisum (CConst, T-195/1997).”* Se nota con claridad que la corte
constitucional fortalecié su criterio de precedente vinculante frente
a la doctrina constitucional contenida en las sentencias de revision
de tutela y, frente a las sentencias de constitucionalidad, el efecto
vinculante se extiende a la decisién.” Resta mencionar que la corte
constitucional, ha mantenido la doctrina del precedente, resaltando
las sentencias T-1022 de 2002, T-1091 de 2002 y T-1068 de 2003 entre

otras.*

Conclusion

La presentacién realizada ha pretendido mostrar - espero que lo haya
logrado - que el “precedente judicial” es una figura introducida en la doctrina
de la Corte Constitucional mas por opiniones y posturas juridico-politicas
particulares, que por que la misma responda a una interpretacién auténtica
del ordenamiento superior colombiano.

El problema radica, a mi modo ver las cosas, y, lo admito, puede ser una visién
simplista del asunto, en que, guistenos o no, el sistema juridico colombiano
es un sistema legislado o del civil law, conforme al cual la Ley, en sentido
amplio, constituye la principal fuente formal del derecho, al tiempo que en
desarrollo de su actividad los jueces “solo estan sometidos al imperio de la
ley”# %, de modo que en el seno del mismo, a diferencia de lo que sucede

22 Igualmente en esta sentencia se reafirma que la doctrina constitucional vincula a todos los jueces en la
solucién de casos similares, reiterando que solo podran apartarse de esta, justificando razonadamente el

tratamiento diferencial que se pretende hacer.

23 Estaposicion es reiterada en las sentencias SU-640 de 1998 y SU-168 de 1999. En estas la corte sostuvo “la
interpretacion que lleva a cabo la corte no es externa al texto de la carta, como que esta demanda de la misma
para poder actualizarse en el espacio y en el tiempo histdricos. Las sentencias de la corte constitucional en
este sentido, por ministerio de la propia constitucién son fuentes obligatorias para decidir cabalmente su
sentido. “la interpretacion de la corte constitucional, a diferencia de la jurisprudencia de los demas jueces, en
cuanto desentrana el significado de la constitucion, no puede tener valor opcional o puramente constructivo
puesto que sirve de vinculo insustituible para que ella adquiera status activo de norma de normas y como

tal se constituya en el vértice y al mismo tiempo en el eje del entero ordenamiento juridico.”

24 En estas sentencias se reitera la teoria anglosajona de la posibilidad de separarse del precedente judicial,
para tal efecto el operador juridico esta obligado a exponer clara y razonadamente los fundamentos juridicos

que fundamentan su decision.

25 Inc. 1° art. 230, C.N.
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en los sistemas del derecho comun, la jurisprudencia es, apenas, una fuente
supletoria de derecho y un criterio auxiliar de la actividad judicial.?® Al
respecto, es magistral y absolutamente clara la exposicién realizada por la
Corte Constitucional en la sentencia C-083 de marzo 1° de 2005.7

Pueden ser plausibles, sinlugaraduda,lasintenciones de algunos
Magistrados de la Corte Constitucional, quienes, deslumbrados por
las tesis materiales sobre la creacién y aplicacién del derecho, asi como
sobre el valor vinculante de la parte dogmatica de la Constitucién,
sostienen que la Corte Constitucional, cada vez que se pronuncia, en
cuanto guardiana de la integridad y supremacia de la Constitucién®,
crea doctrina constitucional integradora, en los términos de la ya
mencionada sentencia C-083/95, la cual deviene vinculante para
los demas jueces, mas ello no deja de ser una posicién politica que,
valga decirlo y con el debido respeto, manifiesta el ansia de la Corte
Constitucional por detentar la supremacia en la determinacién y el
manejo de las fuentes del derecho.

26 Ver. Inc. 2°, ibid.

27 En torno a la ratio histérica y juridica de situacion, sefial6 el Magistrado doctor Jaime Araudjo Renteria,
en salvamento de voto a la sentencia C-836/01: "No sobra recordar que por mandato constitucional, en
nuestro pais los jueces, para dictar sus providencias, solo estan sometidos al imperio de la ley. Esto no es
mas que la consagracion positiva del principio fundamental del estado de derecho de la independencia de
los jueces. Esta independencia es producto histérico de la lucha entre la nobleza y el monarca. La nobleza
queria que el Rey registrase las leyes que expedia ante los jueces y de esa manera tener seguridad en sus
derechos. Poco a poco los jueces se van independizando del monarca, llegando incluso a proferir fallos
contra las decisiones de este.

"La funcion legislativa es el desarrollo inmediato de la Constitucién. La funcién ejecutiva y jurisdiccional
son desarrollo mediato de la Constitucién e inmediato de la Ley, ejecucion de la Ley. Lo que diferencia
estas dos formas de ejecucion de la ley, es que en la rama ejecutiva, el drgano de superior jerarquia puede
darle 6rdenes al de menor jerarquia (la administracién publica es jerarquizada), en cambio, en la rama
jurisdiccional lo tipico es precisamente lo contrario: que el 6rgano de superior jerarquia (el juez superior),
no puede dar 6rdenes al inferior, no puede decirle que aplique la ley de tal o cual manera. El juez solo esta
atado a la ley: en el Estado de derecho el juez es independiente en un doble sentido: en el sentido de que
la rama jurisdiccional no esta bajo las 6rdenes de otra rama del poder ptblico y de que el juez al fallar
solo esta atado a la ley. Como se ve, por mandato constitucional (,) en nuestro sistema juridico los jueces
de inferior jerarquia no estan sometidos a la jurisprudencia de los jueces de superior jerarquia. ;Cual es
entonces el valor de la jurisprudencia en nuestro sistema juridico? El propio articulo 230 de la Constituciéon
da la respuesta al sefialar que la jurisprudencia no es mas que un criterio auxiliar de la actividad judicial,
de modo que el juez de inferior jerarquia al momento de fallar estudiara esta jurisprudencia y la acogera
si la encuentra razonable, pero podra separarse de ella si la encuentra irracional, ya que no esta obligado

a seguirla”.

28 Ver art. 241, ad initium, ibid.
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Soporta la anterior afirmacién la posicion asumida por la Corte
Constitucional en innumerables fallos de revision de tutela en los que,
exasperada por la actitud de las demas Altas Cortes de no plegarse
a su jurisprudencia sobre derechos humanos contenida en los fallos
de revisién de tutela, realiza afirmaciones del tenor de aquella segin
la cual la doctrina enunciada por la Corte Constitucional, en cuanto
intérprete autorizada de la Constitucién, tiene caracter vinculante
para los demas jueces, quienes si de esta se apartan vulneran el
ordenamiento juridico.*

Junto a lo anterior y quizas presionada por las circunstancias
politico-sociales, fue decantando la Corte Constitucional una
doctrina segun la cual reconoce, en principio, cardcter vinculante a la
jurisprudencia constante de los demas Organos Judiciales de Cierre®
- no a la producida por los demads jueces, incluidos, claro esta, los
Tribunales Superiores de Distrito Judicial de la cual, empero, los jueces
podran apartarse si lo justifican de manera razonada y suficiente,
sopena de infringir el derecho a la igualdad. No obstante lo anterior,
la jurisprudencia de la Corte Constitucional mantiene un caracter
prevalente frente a la de las demds Altas Cortes, en cuanto contiene
la “doctrina constitucional” cuya aplicacién obliga al juez ante la
inexistencia de norma aplicable al caso, que bien puede suceder casi
siempre, sino siempre.*!

Con meridiana claridad, expone asi esta situacién el Magistrado
Jaime Araujo Renteria, en salvamento de voto a la sentencia C-836/01
- ya citado:

(...) podemos afirmar que el sistema juridico colombiano es
diverso a los sistemas de precedente o del Common Law,
que algunos magistrados quisieron extrapolar a nuestro
sistema juridico; que por mandato constitucional
nuestros jueces son independientes y que solo estan
atados a la ley y no al precedente judicial; que el
precedente solo tiene un criterio auxiliar de la actividad

29 Ver, entre otras, las sentencias T-260 de junio 20 de 1995, T-175 de abril 8 de 1997 y T-08 de enero 28 de
2000.

30 “Doctrina probable” en los términos de la Sentencia C-836/01

31 Alrespecto, resulta paradigmatico lo sostenido por la Corte Constitucional en la sentencia T-123 de marzo

21 de 1995, de la cual fue ponente el Magistrado Doctor Eduardo Cifuentes Muifioz.
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judicial, pero que jamads es obligatorio y que por mandato
legal aun cuando la jurisprudencia se haya constituido
en fuente del derecho, porque existen tres decisiones
uniformes(,) solo constituye doctrina probable y que
tampoco es cierto, desde el punto de vista practico, que
de no ser obligatoria la jurisprudencia se esté creando
un caos juridico®.

Como este quiere ser un ensayo proactivo, que no se limite a descalificar un
intento respetable de construccién tedrica y doctrinal, sino que, de alguna
manera, presente pautas de solucion frente a la problematica planteada,
porque, quiérase o no, la inquietud frente al tema del “precedente judicial”
encarna la necesidad sentida de replantear el papel de la jurisprudencia
como fuente de derecho y criterio de la actividad judicial®’, quiero cerrar
el mismo presentando una propuesta al respecto realizada por el senor
Procurador General de La Nacién en el concepto rendido dentro del tramite
del proceso de constitucionalidad que terminé con el proferimiento de la
sentencia C-836 de agosto 9 de 2.001 M.P. Rodrigo Escobar Gil, disefio que
responde a las siguientes caracteristicas:

“Un sistema legal que logre su coherencia y plenitud mediante
la integraciéon de fuentes formales y materiales”.

“La Constitucién, como norma fundamental de ese sistema
debe sujetar la actividad productora de derecho en todas las
esferas, tanto publicas como privadas”.

“El principio general de la sujecién a la ley no desvirtda la
aplicacién directa de la Constitucion, especialmente cuando sea
necesaria para la protecciéon de los derechos fundamentales”.
“La doctrina y la jurisprudencia constitucional del Consejo
de Estado y de la Corte Constitucional son obligatorias en sus
respectivos campos”.

“La doctrina constitucional es obligatoria frente a vacios
legislativos”.

“Las interpretaciones que haga la Corte del texto constitucional,
hacen una unidad con este y son obligatorias para los jueces”.
“Los altos tribunales unifican e integran el ordenamiento,
garantizando la igualdad en la aplicacién de la ley”.

32 Sobre este particular punto, se refiere in extenso el Doctor Araudjo Renteria en el citado salvamento de voto.

33 Tema que se relaciona, en el fondo, con el de la actividad judicial en el marco de la pregunta: ;Crea el juez

derecho o simplemente lo aplica?
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“Los jueces interpretan auténomamente la ley (,) pero no la
Constitucién”.

3 M z

Los jueces deben argumentar por qué se separan de las
interpretaciones de los altos tribunales y estos a su vez, cuando
lo hagan respecto de su propia jurisprudencia”.

Debo decir de esta propuesta que me identificé con la misma,
excepcién hecha dela afirmacién segiin la cual La doctrina y la jurisprudencia
constitucional del Consejo de Estado y de la Corte Constitucional son
obligatorias en sus respectivos campos, toda vez que, a mi juicio, la doctrina
constitucional solo la produce la Corte Constitucional, en cuanto “intérprete
autorizado de la Constitucién”, deviniendo la misma en obligatoria cuando
asume la connotacién de integradora, mientras que la interpretacion
de la Constitucién y de la Ley que realicen las Altas Cortes, incluida la
Constitucional excepto en las sentencias de constitucionalidad abstracta -,
solo constituye “criterio auxiliar de la actividad judicial”, en los términos del
articulo 230 Superior.

Igualmente, es preciso resaltar que nuestro sistema democratico,
plasmado en el modelo politico del Estado Social de Derecho, sitia a la
ley en preponderante lugar dentro del sistema juridico, fundamentado
en el principio de igualdad frente a la misma, lo que implica, que siempre
que exista ley, esta no puede ser inaplicada por los jueces, salvo casos de
inconstitucionalidad; y, en caso de vacios normativos la misma ley ordena al
operador juridico, la aplicacién de los principios generales y constitucionales
del derecho o la analogia.
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