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Prélogo

En Colombia se han producido textos sobre el derecho desde
hace més de un siglo. Sin embargo, ha sido solo desde principios
de 1990 —con obras como La eficacia simbélica del derecho,
escrita por Mauricio Garcia Villegas— que se inicié un proceso de
renovacion de la literatura juridica nacional. Esta renovacion se
produjo como consecuencia del trabajo cuidadoso y del compro-
miso de un grupo de jovenes intelectuales interesados en construir
academia y dedicar su vida a reflexionar acerca del contenido
del derecho; sus fronteras o sus horizontes emancipadores; su
funcionamiento o deterioro; sus principales agentes y detracto-
res; las limitaciones producidas por el disefio institucional o por
el paso de la historia; su interaccidn con condiciones sociales,
economicas y culturales particulares, asi como la distribucién
de recursos y poder que su contenido promueve.

En el afio 2000, E! derecho de los jueces marcd una contribu-
cién transcendental a este impulso renovador. La obra no solo
fue importante para la academia juridica local y regional, sino
que desde entonces ha sido fuente de inspiracién para muchos
jovenes abogados que quieren dedicarse a pensarel derecho.

El libro que aqui se presenta: Eslabones del de echo, conso-
lida tedricamente lo propuesto en El derecho de los jueces por
el Profesor Titular de la Facultad de Derecho de la Universidad
de Los Andes, Diego Lopez Medina. En Eslabones del derecho,
el profesor Lopez Medina contintia explorando el fascinante
tema de las fuentes del derecho y analiza de manera rigurosa y
erudita la importancia del precedente en nuestra cultura legal.
La obra contiene aportes tedricos y metodolégicos importantes
asi como contribuciones puntuales a la comprension colombiana
y regional de la interaccion entre las normas, el quehacer de los
jueces y los ciudadanos.

En cuanto a los aportes tedricos y metodolégicos, el texto
—siguiendo la linea propuesta por El derecho de los jueces—
contiene un conjunto de herramientas para analizar y poner en
practica el valor vinculante del precedente judicial. En este orden
de ideas, el autor analiza en detalle como se ha consolidado el
precedente; cudles son las formas que la Corte Constitucional ha
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utilizado para impulsar la coherencia jurisprudencial; como se
ha extendido a otras 4reas del derecho y como el precedente en
Colombia se desarrolla en un contexto que responde a dindmicas
politicas, econdmicas y culturales particulares.

Las herramientas propuestas son poderosas. Su poder ha sido
demostrado por la enorme influencia nacional y regional de Diego.
Su obra se enseifia, se lee, se usa, se critica en la mayoria de las
universidades colombianas, y las herramientas propuestas han
sido apropiadas por académicos, jueces y abogados en varios
paises de América Latina.

Pero el libro no se queda en una contribucién metodoldgicay
tedrica. En su descripcidn de las decisiones judiciales, el autor
nos invita a mirar la Constitucién como un organismo vivo, que
se transforma y nos transforma. En este sentido, Diego convoca
a sus lectores a apropiarse de la Constitucion y a usar su poder
emancipador. El texto es también una celebracion y un homenaje
al trabajo de nuestros jueces, demostrando que son pensadores
sofisticados y trazando las caracteristicas que debe tener un
buen juez.

La Facultad de Derecho de la Universidad de Los Andes ha
sido privilegiada al contar entre sus profesores con un intelec-
tual con las caracteristicas académicas y personales de Diego.
Muchos estudiantes de pregrado, maestria y doctorado han sido
beneficiarios de sus reflexiones y aportes a la ciencia del de-
recho. El pensamiento de Diego se cristaliza en Eslabones del
derecho. Se debe celebrar, entonces, que comparta su propuesta
tedrica con una comunidad amplia cuya obra seguira inspirando
a generaciones de jovenes académicos, jueces y abogados.

Helena Alviar Garcia

Profesora Titular, Decana
Facultad de Derecho, Universidad de Los Andes

INTRODUCCION

Corta biografia de dos libros distintos
pero interdependientes \

El presente libro continta la linea de investigaciéﬁ que inicié
hace ya mas de tres lustros en una obra anterior, £/ derecho de
los jueces. Los dos libros tienen una profunda interdependencia
que-ahora quisiera explicar al lector de manera breve.

f
Y

La primera ediciéon de E/ derecho de
los jueces se publicé en el afio 2000 y tenia
como objetivo presentar la discusidén que
se estaba dando en aquel entonces sobre el
creciente valor vinculante de la jurispru-

dencia constitucional como fuente formal
del-derecho.

Este tema era fundamental en aquel
entonces (como lo es ahora), porque gran
parte del significado concreto que estaba
adquiriendo la nueva Constitucién no pro-
venia exclusivamente de su texto desnudo
. .., promulgado el 5 de agosto de 1991. En
Primera edicion de el libro del 2000, de hecho, se hacia una
E/ derecho presentacion mas compléta y sistematica
de /0.5‘]%6’66’& (2000) de investigaciones que habia empezado a

S — publicar desde 1997', cuando ya era evidente

que en el pais se estaba construyendo una

significativa capa de jurisprudencia constitucional que, a partir
del texto, buscaba declarar ahora el significado “vivo” de la Cons-
titucion. El texto constitucional, pues, se estaba convirtiendo en
significado socialmente vivo, o, segin una distincién ampliamente
aceptada en teoria juridica, los meros “enunciados normativos” de

1 Lépez Medina, Diego, “El valor del precedente constitucionat, en: Derecho constitucional, Perspec-
tivas criticas, Bogota, Siglo del Hombre, 1999, pp. 123-146; “La interpretacién de las sentencias
constitucionales en Colombia’ en: Colombia. Tutela, vol. 1, Bogot, Legis, 2000, pp. 662-719.
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la Constitucién estaban dando paso a las “normas” a traveés de la
jurisprudencia; o, en la expresion alternativa de Ronald Dworkin,
el derecho “pre-interpretado” estaba concretdandose en derecho
“post-interpretado”.

Con tales presupuestos, pensé, mis estudiantes de constitucional
requerian de una introduccién a un sistema de fuentes del derecho
ampliado: el “texto” tenia que abrirse a la “jurisprudencia” y, en
general, a todas las fuentes que permitieran captar la estructura
normativa “viva” que estaba emergiendo del nuevo texto cons-
titucional de 1991. Pero asi como los abogados contdbamos con
herramientas tradicionales de interpretacion de los enunciados
normativos expresados en la ley, era igualmente notoria la ausen-
cia de métodos para leer e interpretar esas otras fuentes “vivas” y’
entre ellas, en primer lugar, la jurisprudencia constitucional que
ya mostraba en el afio 2000 su masivo impacto en la vida politi-
co-juridica nacional. A llenar ese vacio se orientd esta primera
edicidn de El derecho de los jueces, con particular énfasis en sus
posibles rendimientos en la investigacion y ensefianza del dere-
cho constitucional colombiano. De esta manera consideré que se
podia dotar de mejores herramientas de lectura e interpretacion
de la jurisprudencia a profesores y estudiantes de constitucional
que las requerian de manera cada vez mds apremiante.

introduccién

se tomaran en serio su jurisprudencia, de manera que aparecia en
el horizonte una nueva doctrina de precedentes a la colombiana.
Esta doctrina buscaba encontrar una mas adecuada pondera-
cién entre la garantia de igualdad de trato para los ciudadanos
(art. 13) y las necesidades de coherencia y seguridad juridicas,
por un lado, y el principio de sujecién exclusivo de lps jueces a
la ley (art. 230) y la pretendida garantia de autonomfé absoluta
de los jueces en la toma de las decisiones, incluso frente a la
jurisprudencia superior (art. 228).

La segunda edicion de El derecho de
los jueces (publicada en 2006) expandi6
de forma notoria el contenido de la prime-
ra. De las doscientas y algo de paginas de
la primera edicion, pas6 a tener trescien-
tas treinta y nueve en la segunda. El lomo
del libro adquiri6 asi la gordura de un tra-
tado de derecho en toda regla y la caratula
azul palido pasé a ser naranja fuerte. En
el trasfondo de esta portada se observaba
el facsimil de la caligrafia original de la
Ley 169 de 1896 (que, como sabe el lector,
se trataba de la norma que “\éistaba histori-

_ . . . Portada de Ja camente vinculada al tema de las fuentes
Con esta intencion primaria en la cabeza, esa primera edicion ST ma ¢
del libro arrancaba estudiando lo que denominé el “problema” de segunda edicin de del derecho en Colombia al :esta‘l‘)lecer. el
la obligatoriedad del precedente constitucional en Colombia. Y E/ derecho de los SlStEH]lDalct? la jurisprudencia como “doctrina
es que en esa época el tema era realmente un problema juridico Jjueces (2006) probable”).
nuevo y en pleno desarrollo, sin haber alcanzado todavia una so- e

lucién estable o definitiva. El “problema de la vinculatoriedad”,
pues, partia de lo siguiente: tradicionalmente la jurisprudencia
en Colombia habia sido sefialada como una fuente secundaria del
derecho y, aunque se reconocia su importancia en el desarrollo de
la interpretacidn de algunas normas juridicas, su posicién era, en
términos generales, marginal.

En la primera edicion de El derecho de los jueces se presento

una tendencia contraria a la del tradicionalismo de fuentes que |

se estaba abriendo camino a partir de 1995. En esta orientacion
se empez0 a argumentar que, mas alla del articulo 230 de la
Constitucion, la igualdad de trato juridico exigia que los jueces

-2

Pero las nuevas paginas contenian tam-
bién nuevos mensajes que podrian resumirse asi: a la altura del
afio 2000 (cuando se cerr¢ la investigacion para la primera edi-
cién), las sentencias de la Corte Constitucional apenas estaban
acabando de construir una doctrina del precedente judicial a la
colombiana, basada en el principio de igualdad del articulo 13
de la Constitucion Politica; para la segunda edicién, en 2006,
esta doctrina habia avanzado decididamente. Lo que en el 2000
todavia parecia como una apuesta de inciertos resultados, a la
altura del 2006 tenia ya la forma de una doctrina bien conso-
lidada y estabilizada en lo tedrico y masivamente usada en lo
practico.
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Ademas de lo anterior, la segunda edicién de El derecho de
los jueces expandié la investigacién sobre el precedente en Co-
lombia en otras direcciones: en la dimensién histérica, hizo una
presentacién mucho més detallada del nacimiento y desatrollo de
la doctrina tradicional de la auxiliaridad de la jurisprudencia en el
siglo XIX colombiano con resultados sorprendentes al encontrar
que los juristas de la “regeneracion” habian arrancado con una
nocién de precedente obligatorio basado en la “doctrina legal” (que
se habia olvidado en la memoria histdrica de nuestra disciplina) y
que solo luego habian reemplazado dicho arreglo de fuentes por
una nocion mucho mas afrancesada de la jurisprudencia como
mera “doctrina probable” que servia de orientacién (en todo caso
rechazable) a los jueces que solo estaban atados al imperio de la
ley. En la dimensién empirica, igualmente, la segunda edicion se
aventuro en los terrenos de la cuantificacion para ponerles nime-
ros a los usos de la jurisprudencia como fuente del derecho en las
altas cortes colombianas. Alli se confirmé que, en efecto, la Corte
Constitucional estaba haciendo un uso mas intensivo y estricto de
la jurisprudencia como fuente del derecho (en comparacion con
las otras altas cortes), y que lo hacia mediante analogia fictica,
de caso a caso, generando asi verdaderas lineas jurisprudenciales.
La Corte Suprema de Justicia y el Consejo de Estado, en cambio,
seguian fallando con fundamento esencial en la ley (y no en la
jurisprudencia), y, cuando hacfan uso de la jurisprudencia, lo
hacian para estabilizar el significado de conceptos juridicos, no
para generar coherencia decisional entre casos analogos. Este uso
permitia la consolidacién de la dogmatica de base que usaban
dichas Cortes, pero no generaba lineas jurisprudenciales basadas
en analogia féctica.

La segunda edicidn de El derecho de los jueces, por tanto,
se ocupa de varios temas: hace una reconstruccion de la discu-
sion juridica que el pais habia tenido sobre la obligatoriedad
del precedente constitucional; dado que el resultado de esta in-
vestigacion es positivo en el sentido de que si existe una nueva
doctrina sobre el valor relativo del precedente jurisprudencial
en Colombia, el libro propone técnicas de lectura y analisis de
sentencias individualmente consideradas (analisis estatico) y de
lineas jurisprudenciales (es decir, de la interrelacién entre varias
sentencias o analisis dinamico). De este modo, la segunda edi-
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cién propone una metodologia de analisis jurisprudencial y la usa
explicitamente al reconstruir la linea de fallos en la que la Corte
Constitucional colombiana (en didlogo con otras Cortes y a partir
de varias normas constitucionales y legales) aumenta en el pais
la vinculatoriedad del precedente. Por esta razon, las técnicas de
interpretacion de sentencias (estatica y dindmica) se utilizan pa-
ra entender la discusion y los consensos contemporaneos sobre
la obligatoriedad de las sentencias. En ese analisis, ex1g1d0 por la
propia orientacion monografica del libro, se echa mano de todas
las técnicas de construccion de lineas jurisprudenciales que el libro
también expone. El libro asi es un ejemplo de su propia metodo-
logia. Por eso aparecen alli los “gréficos” o “mapas” de las lineas
jurisprudenciales, el analisis de nichos citacionales, la seleccién
explicita de sentencias hito, la lectura cuidadosa de cada pieza
Jurisprudencial con una atenta distincién entre la ratio decidendi
y sus variados obifer dicta, etc., y, en fin, todas las técnicas que
a su vez se les recomendaba a los lectores seguir en sus propias
confrontaciones con la jurisprudencia en los multiples temas de
su proplo interés personal y profesional.

En mi opinién (por supuesto, interesada), los resultados gene-
rales del esfuerzo acometido en El derecho de los jueces siguen
siendo plenamente validos. Alli se presentan los conceptos bési-
cos de andlisis jurisprudencial que ha desarrollado’la comunidad
juridica nacional, en conexi6n con tendencias del derecho global.
Ello no implica, como es frecuente escuchar, que en Colombia se
haya adoptado sin mas una doctrina tipica del llamado common
law; se ha adoptado, es cierto, un cierto vocabulario, pero la
doctrina del precedente en el derecho nacional es fruto de mes-
tizaje, contextualizacion y, si se me permite la expresién, “co-
lombianizacién”: responde a dindmicas politico-juridicas locales,
aunque, obviamente, tiene un marco global mas amplio donde los
sistemas juridicos de matriz continental se estdn abriendo, por
sus propias razones y con sus propias técnicas, al fortalecimiento
del derecho judicial®. Asi, pues, la doctrina sobre el valor relativo

2 Dos casos son suficientes para ilustrar esta tendencia. En noviembre de 2010 la Suprema Corte
Popular de China expidié las “Provisiones relacionadas con el trabajo en la orientacién de casos’
en las que se establecen procedimientos para establecer “casos orientadores” que deben ser
acatados por todos los jueces de la Republica Popular. Este mecanismo es fundamental, segtin
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del precedente estudiada en esa obra sigue siendo la oficialmente
aceptada en la doctrina y prictica constitucionales. Si algo ha
ocurrido con esta doctrina recientemente es que, de hecho, parece
haberse extendido a otras 4reas de la jurisdiccidon que se ocupan
del “derecho comtn” (civil, penal, laboral, administrativo etc.).
La practica del derecho administrativo, igualmente, parece estar
siendo colonizada por técnicas de extension del precedente que
buscan prevenir conflictos o resolverlos sumariamente con fun-
damento en la jurisprudencia estable del Consejo de Estado. En
suma, pues, el uso del precedente como fuente del derecho viene
creciendo y a él se le encomiendan cada vez mas tareas, ya no
solo relacionadas con la justicia sino también con la eficiencia

del sistema.

La actualidad y vigencia de El derecho de los jueces se puede
sopesar rigurosamente en dos dimensiones diferenciadas: en la
primera, si la doctrina del valor relativo del precedente judicial
sigue vigente en Colombia en el sentido de ser la interpretacion
més aceptable y dominante de los materiales juridicos pertinentes
para describir el papel aceptado de la jurisprudencia. En esa dimen-
si6n considero que esa doctrina del valor relativo del precedente
tiene hoy plena y ascedente validez y que en estos afios, de hecho,
se ha acrecentado su uso rutinario en los diversos escenarios de

discusion del derecho?.

(Cont. nota 2)

la retérica oficial china, para lograr que el pais sea un verdadero “Estado de derecho’ Sobre este
experimento, puede consultarse ef articulo de Mei Gechlik, "Analytics of 52 Guiding Cases Selected
by the Supreme People’s Court of the People's Republic of China; en Guiding Cases Analytics, Ne
4, mayo de 2015, disponible en <http://cgc.law.stanford.edu/guiding-cases-analytics/>. Mas cercano
a nuestro pais, el caso brasilefio con la “simuta vinculante” de los fallos de su Tribunal Supremo
es interesante. Al respecto puede consultarse el articulo de Guitherme Pefia de Moraes, “Sumula
vinculante no direito brasileiro’ Revista Dilogo Juridico, N® 17, 2008, Salvador de Bahia.

3 A manera de cajon de sastre y para probar el aserto del texto, pueden citarse articulos académi-
cos, actos administrativos, memoriales judiciales, sentencias judiciales, etc., en los que se puede
ver la vigencia de la doctrina del valor del precedente en Colombia. En el dmbito disciplinario, por
sjemplo, véase: Procuraduria General de la Nacion, Sala Disciplinaria, fallo disciplinario del 20 de
septiembre de 2012, acta 33, Rad. 161-4533. En el dmbito préctico-doctrinal, Juan Carlos Novoa,
“Colpensiones S.A Balance normativo jurisprudencial, N® 23, disponible en: <https:/normativa.
colpensiones.gov.co/colpens/docs/onj_colpens_023.htm>; dentro de las sentencias de los jueces,
véase por ejemplo la Sentencia del Tribunal Superior de Armenia, Sala Penal, Sentencia del 18
de noviembre de 2013, Rad. 630016000033201180096, M.P. Jhon Jairo Cardona Castafio; en la
doctrina juridica, de otro lado, son ejemplos de esta tendencia, Juan Pablo Sarmiento, “Hacia la
conistitucionalizacidn del precedente judicial en Colombia, 4 Un esfuerzo por controlar las fuentes
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Algunos criticos niegan esto y afirman que en Colombia no
existe constitucional o legalmente vinculatoriedad alguna del
precedente judicial. Respeto su opinién pero pienso que es facil
probar que estdn equivocados. Sus reclamos mds bien apuntan
a argumentar que, por diversas razones politicas e ideoldgicas,
seria deseable que el precedente no tuviera fuerza normativa tan
fuerte y que, por tanto, quisieran que esta fuerza le fue‘i}a devuelta
al “imperio de la ley”, donde por razones politicas y éticas debe
recaer el peso de la creacion de la normatividad social. Este ar-
gumento neolegalista, repito, es respetable, pero creo que genera
mas bien una discusion de teoria y de politica del derecho, pero
no de derecho positivo (en donde las normas vigentes y las prac-
ticas sociales parecen probar que la doctrina del valor relativo
del precedente en Colombia es efectivamente “positiva”, esto es,
es un dato conjunto de la ciencia juridica y de la ciencia social).
El neolegalismo (por darle algin nombre) es una propuesta para
modificar el derecho vigente y, en ese sentido, no hace una des-
cripeién contemporanea de la forma como funciona el sistema de
fuentes de derecho en Colombia®.

(Cont. nota 3) ;

del derecho?” en: Opinidn Juridica, vol. 11, num. 22, Universidad de Medélln’n (julio-diciembre
2012), pp. 65-82; Ana Patricia Pabén Mantilla, Doctrina del precedente cbﬁstitucional: aplicacidn
del precedente sobre proteccicn a la maternidad a nivel judicial y en espécial en el Tribunal Su-
perior del Distrito Judicial de Bucaramanga (trabajo de Grado, UiS, 2006); Maria Angélica Salinas
Arenas, “El precedente en la doctrina judicial sobre la sustitucién constitucional” en: Revista fter
Ad Veritam, N 10, 2012, pp. 197-230; Johana Carolina Gutiérrez Torres, Ei precedente judicial
como fuente formal y material del Procedimiento Administrativo Colombiano (tesis de maestria en
Derecho Administrativo, Universidad Nacional de Colombia, Bogotd, 2014); Carlos Bernal Pulido
“El precedente en Colombia® en: Revista Derecho del Estado, N© 21 (diciembre de 2008), pp. 81:
?4. Debe notarse que estos son ejemplos de una tendencia mucho més amplia en la produccién
Juridica. Al dia de hoy, resultaria dificil para cualquier investigador hacer una bibliografia completa
de todos los productos que en los Gltimos afios manifiestan esta preocupacion creciente por la
jurisprudencia como fuente del derecho.

4 Elste argumento neolegalista se puede ver en diversos trabajos. Algunos de fos sitios obvios es-
tan, por ejemplo, en Francisco J. Laporta, £/ imperio de la ley: una visicn actual (Madrid, Trotta,
2007); Jeremy Waldron, “Stare Decisis and the Rule of Law: A Layered Approach” en: Michigan
Lavx{ Review, Vol. 111, N2 1, 2012, pp. 1-32. Algunos de los autores naclonales que defienden esta
posicién son: Tamayo Jaramillo, Javier, La decisidn judicial, Medeliin, Biblioteca Juridica Diks,
2011; Tamayo Jaramillo, Javier y Jaramillo, Carlos Ignacio, & precedente judicial en Colombia:
papel y valor asignados a la jurisprudencia, Bogota, Ed. Ibafiez, Universidad Javeriana, 2012;
Gutiérrez Gémez, Giovanni Yair, “Sistemas juridicos y corrientes iusfiloséficas que determinan el
valor de las fuentes del derecho’ en: Revista del ICDP, vol. 36, 2010; Molina Ochoa, Andrés, “Un

arglir;\ento en contra de la coherencia” en: Revista Didlogos de Saberes (julio-diciembre 2010),
pp. 193-217,
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En otros autores nostalgicos, la oposicion al valor relativo del
precedente describe el derecho que fue (al insistir en interpreta-
ciones historicistas de normas cuyo sentido ha variado considera-
blemente®), mientras que los neolegalistas apuntan al derecho que
pretenden que debe ser (al dar razones por las cuales el sistema
juridico seria “mejor” —en algin sentido de la expresion— sila
jurisprudencia no tuviera una fuerza normativa tan ampliada). Pero
la descripcién positiva del derecho colombiano muestra que la
jurisprudencia ha ampliado su valor relativo dentro del sistema de
fuentes, que esta tendencia estda muy consolidada y que, incluso,
se fortalecera hacia el futuro.

En una segunda dimension, E/ derecho de los jueces tam-
bién sigue teniendo plena razon: las técnicas de interpretacion y
anélisis de precedentes alli presentadas son todavia utiles para
quienes quieran estudiar las normas juridicas vigentes sobre un
tema en concreto. En muchos temas, las normas juridicas vigentes
se construyen mediante la interrelacion compleja entre constitu-
cién, ley y jurisprudencia. La Constitucién sefiala los principios
mds abstractos, incluyendo los derechos que pretende realizar
para maximizar las capacidades humanas; la ley (y el derecho
sublegal) disefia en concreto los aparatos institucionales de rea-
lizacién, configuracién y a veces limitacion de los derechos; y
la jurisprudencia (tanto constitucional como ordinaria) tiene que
actualizar todas estas normas (con ambigiiedades, vacios y anti-
nomias) en los escenarios del conflicto especifico, en la aparicion
de consecuencias indeseadas, en los sobresaltos no previstos de

5 Me refiero a la interpretacién textualista del articulo 230 de la Constitucién Politica que, aunque
“obvia” no es dominante hoy en dia en derecho colombiano: “Los jueces, en sus providencias,
salo estén sometidos al imperio de la ley. La equidad, la jurisprudencia, los principios generales
del derecho y la doctrina son criterios auxiliares de la actividad judicial” Algunos analistas utilizan
el texto literal para cerrar sus carruajes en circulo y negar, de manera definitiva, cualquier validez
a la doctrina del valor relativo de! precedente que se ha desarrollado matizando la interpretacion
textual det 230 con fundamento, por ejemplo, en el articulo 13 de la Constitucion Politica: “Todas
las personas nacen libres e iguales ante ta ley, recibiran la misma proteccidn y trato de las autori-
dades y gozaran de los mismos derechos, libertades y oportunidades sin ninguna discriminacion’
Aunque son minoritarios, algunos autores todavia defienden esta interpretacion a ultranza; entre
ellos, por ejemplo, Mantilla Espinosa, Fabricio, “Interpretar: ¢ aplicar o crear derecho? Andlisis
desde 1a perspectiva del derecho privado’ en: Revista de Derecho de la Pontificia Universidad
Catdlica de Valparaiso. XXX!II (segundo semestre de 2009), pp. 537-597; Franco Mongua, Javier
Francisco, “El precedente judicial obligatorio: ;mecanismo de descongestion o gobierno de los
jueces?" en Ambito Juridico, 13 de junio de 2012.
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la institucionalidad, en el cambio social, en la resistencia de
actores especificos, en las omisiones de ponderar o de balancear
adecuadamente otros derechos que se presentan en el debate,
en las crisis del sistema, en las coyunturas politicas del mo-
mento, en fin, en el conflicto humano continuo que la expedicién
de normas no cierra totalmente sino que, de hecho, parece abrir de
manera renovada. Por todo esto la jurisprudencia (junt‘&p con otras
fuentes vivas) transforma el derecho pre-interpretado en derecho
post-interpretado, lo contextualiza, les da la razén o no a los
intereses y derechos en juego, en fin, vuelve concreto y actual
lo que en los enunciados normativos es abstracto y meramente
potencial®. En todas estas circunstancias concretas el juez esta
vinculado por la norma legal o constitucional, cierto, pero su
trabajo juris-prudencial usa y/o transforma el significado norma-
tivo, a veces de manera incremental, a veces de manera radical.
Ese derecho secundario (de la jurisprudencia) se incorpora a las
normas primarias (de la Constitucién y la ley) con tal fuerza que
su aparente auxiliaridad se desvanece y el sistema de fuentes se
vuelve dialégico y horizontal y no exclusivamente monolégico
y vertical. Expresado en teoria politica, el legislador pierde
su monopolio juridico (su soberania), y el derecho vigente se
construye mediante procesos de especificacion de sentido “hacia
abajo” que terminan por variar el “significado”fc;le 'las normas
en sus posiciones superiores’. Toda esta compleja &ptividad, em-
pero, se ejecuta bajo deberes de lealtad y obediencia al derecho

que ni siquiera los juristas del “nuevo derecho” han pretendido
abandonar. ‘

. En este marco analitico, E/ derecho de los jueces quiso y
quiere ofrecer técnicas para desentrafiar esta urdimbre compleja
de fuentes. Y estas técnicas rara vez son dictadas por el legislador,
sino que son desarrolladas por los juristas en la continua creacién

6 Al respecto véase, por ejemplo, el argumento y la bibliograffa de Adriano SantAna Pedra en su
articulo "Mutacidn constitucional y concrecién normativa: cémo la estructura de la norma se relaciona
con los cambios informales de la constitucién” en Estudios Constitucionales, vol. 10, N° 2, Santiago
de Compostela, 2012, Disponible en: <hitp:/dx.dol.org/10,4067/50718-52002012000200009>.

7 De esto son conscientes los positivistas sofisticados. No asf los legalistas obtusos que se hacen
pasar por positivistas, sin serlo en realidad. El positivismo contemporaneo es una teoria juridica
que persigue, en gran parte, una linea cientifica, critica y desmitificadora de las creencias usuales
de los juristas.
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de un “acervo metodolégico” que va construyendo paulatina-
mente las herramientas argumentativas de la profesion. Grandes
juristas®, casi siempre académicos, han hecho sus contribuciones
decisivas a este acervo metodolégico que se estudia bajo el rétulo
de “teoria general del derecho” y en la que, a pesar de su abstrac-
cién, se cultivan las competencias basicas del jurista: técnicas
de interpretacién e integracion normativa, comprension general
del sistema de fuentes, etc. Esta utileria ha venido construyendo
protocolos hermenéuticos detallados para el manejo de la norma
expresada en la ley; de manera complementaria, El derecho de los
Jjueces pretende construir una metodologia de lectura transversal
a varias fuentes que dé cuenta, de manera histérica y critica, de
las transformaciones interpretativas de las normas en un deter-
minado contexto social y del didlogo horizontal que se da entre
ley y jurisprudencia y que reemplazé decisivamente la jerarquia
vertical que existia entre ellas hasta hace poco.

Esta técnica de lectura, por supuesto, puede ser superada
por planteamientos mas claros y eficaces, por metaforas mas
poderosas, en ultimas, por la ensefianza de formas de estudiar
las fuentes que den mejor cuenta de ellas y que permitan ha-
cerlas hablar con mayor claridad y quizas con menor esfuerzo
hermenéutico del jurista. El derecho de los jueces es tan solo una
propuesta entre las varias posibles. A pesar de sus limitaciones,
que las tiene, la metodologia de lectura de fuentes del libro sigue
siendo razonable para orientar el trabajo de los jévenes analistas
del derecho. Puede ser poco, pero con ello basta para rescatar la
utilidad del libro. Nunca ha pretendido ser una propuesta rigida,
ni absoluta. Es una invitacion a pensar el tema, a estudiar la ju-
risprudencia y a proponer nuevas analiticas de la interrelacion de
las fuentes del derecho que contribuyan a la teoria general de la
disciplina.

8 Mi propia lista de los campeones en fa construccién de este acervo metodoldgico incluiria, en
capas histéricas, (i) al Digesto (en representacién colectiva del ars iuris de los romanos); (ii) a
Savigny y Von thering; (iii) a Holmes, Pound, Ehrlich y Beck; (iv) a Gény y Llewellyn; (v) a Kelsen,
Bobbio y Hart; (vi) y a Dworkin y Alexy, entre muchos otros. Sobre el significado e impacto de
estos autores, puede verse mi reconstruccion en Teoria impura del derecho, Bogotd, Legis, 2004.
Allf se desarrolla el legado de metodoldgico de libros fundamentales de estos autores, entre
otros.
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Elideal de la Ilustracién de tener un derecho depurado (claro,
completo y coherente)® que abandonara el edificio gotico!® (de
excesiva complejidad) de las fuentes de la baja Edad Media y de
comienzos de la modernidad es completamente comprensible.
Si el derecho quiere generar coordinacién social eficiente, ello
se logra a través de un sistema de normas claras, completas y
coherentes. El Estado moderno europeo quiso redu01r la multi-
plicidad de fuentes del derecho y generar una nueva codificacién
del derecho que eliminara sus contradicciones explicitas y su
gotica estructura de fuentes. El objetivo es obviamente sensato
y meritorio. Esta confianza ilustrada, empero, se complement6
con una creencia menos sensata: que las normas permanecerian
claras, completas y coherentes y que los aplicadores en el segundo
nivel podrian mantener la limpieza normativa del primer nivel.
Para ello tuvieron que construir dos ficciones: el de una sociedad
homogénea, creadora ella misma de la ley por medio de la volun-
tad general y dispuesta ella misma a hacerse libre en una mitica
y perfecta obediencia social de la ley. La voluntad general hacia
desaparecer, casi por magia, la irreductible conflictividad social,
el calculo primario de intereses, la oposicién astuta de cada quien
a la ley, a la que buscaban no tanto respetar republicanamente,
sino utilizar en el intento individual de maximizar el espacio de
confort de los propios intereses y derechos. A la’ Ilustracmn le
basto con la politica de Montesquieu y Rousseau,xpero el hom-
bre moderno qued6 mejor y mas completamente descrito en la
tradicion de la economia politica de Adam Smith y, también, de

9 Expuesto en toda su plenitud, por ejemplo, en las Instrucciones (nakaz) de Catalina il y actualizadas
en los Decretos Unicos Reglamentarios expedidos por el gobierno colombiano en 2015. Sobre
las instrucciones y su ideal ilustrado véanse: Catalina I, Instruccidn para la Comisicn encargada
de preparar un nuevo Cddigo de leyes, Madrid, Tecnés, 2003; Garcia Ferndndez, Javier, “El pen-
samiento politico de la Emperatriz Catalina [l conforme a la Instruccion de 1767” en: Revista de
Estudios Polfticos, N° 120, 2003; De Madariaga, Isabel, Politics and Culture in Eighteenth-Century
Russia, {New York, Routledge, 1998) pp. 120-123; Gareth Jones, W., “The Spirit of the Nakaz:
Catherine II's Literary Debt to Montesquieu” en The Siavonic and East European Review, Vol. 76,
N4 (Oct., 1998), pp. 658-671. La noticia en Colombia sobre la seguridad juridica que brindan los
decretos Unicos reglamentarios: Presidencia de la Republica de Colombia. “Logramos simplificar
10 mil decretos en solo 21" en Portal de la Presidencia (26 de mayo de 2015).

10 El libro de Berman es un referente clasico en este tema. Véase Berman, Nathaniel, Law and
Revolution: The Formation of the Western Legal Tradition. (Cambridge, Harvard University Press,
1985). Entre nosotros, la lucha republicana contra el derecho colonial muestra exactamente el
mismo problema.
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Karl Marx. La descripcién mas completa del homo economicus
mostraba una sociedad méas dividida, mas antagénica, formada
no por honestos republicanos que se presentarian ellos mismos a
las carceles a pagar sus penas, sino a maximizadores de utilidad
individual que utilizarian al derecho al modo de “hombres malos”,
pensando en términos de riesgo de deteccion y no en la virtud
del cumplimiento estricto de la ley. Los ideales de Socrates y
Rousseau son nobles, pero quizas de imposible cumplimiento. La
Tlustracion tenia asi una sociologia del litigio curiosa e inestable:
pensaba que la claridad de la ley se podria mantener porque los
litigantes (ellos mismos ciudadanos cocreadores de la ley) iban
a aceptar sus mandatos. El significado de la ley se mantendria
inc6élume con respecto al conflicto social. Se pensaba igualmente
que el significado de la ley era tan claro que impediria el uso de
interpretaciones estratégicas. La ley tenia un sentido a los que los
ciudadanos se sometian voluntariamente y no varios posibles en
los que las personas acomodaban sus intereses. Y si los ciudada-
nos fallaban en su republicanismo, el sentido claro de la ley daria
suficientes criterios para identificar y rechazar las significaciones
estratégicas que propusieran los interesados. Todo ello, ademas,
estaba garantizado por un juez que, en sus fallos, trasmitiria con
precision el significado original de la ley.

Esta narrativa politico-juridica de la Ilustracion es bella, mo-
ralizante, pero radicalmente errénea. Y sobre este error se sigue
montando gran parte del positivismo ingenuo que tan funcional
resulta a algunos. El derecho preinterpretado no puede evitar de
manera tan magica y fantasiosa el conflicto social; el derecho
definitivo no es el preinterpretado. El derecho preinterpretado
es tan solo la materia prima del derecho que, tiempo despuc¢s, se
decantara en conflicto, litigio y concreciones de significado. El
derecho preinterpretado es, mas bien, como una cantera donde los
actores acuden a obtener la materia prima para la construccion
de realidades sociales mediante argumentos normativos. La ma-
teria prima se transforma y solo después de procesos complejos
de discusién empiezan a tener la forma definitiva de “derecho
postinterpretado”. La “interpretacion”, por tanto, es irreductible
en las labores del derecho. Le quita firmeza y claridad al derecho
preinterpretado; genera ansiedad entre los campeones del orden 'y
de la seguridad juridica plasmados en la ley. Pero no hay manera
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alguna en que el derecho preinterpretado se mantenga intocado
en el proceso social del conflicto, en su utilizacién practica, en
el choque y contraste de intereses y derechos. Y es alli, precisa-
mente, donde la jurisprudencia se desenvuelve, ese es el nivel de
su funcionamiento.

\

Por estas razones he decidido presentar a los lectof:es el pre-
sente volumen. Este libro complementa, pero no reemplaza, a EJ
derecho de los jueces: lo complementa porque muestra los desa-
rrollos que se han dado en la doctrina del precedente desde el afio
2002 hasta el presente. La doctrina basica, como hemos dicho, no
ha variado en lineas generales, aunque si ha tenido precisiones
y avances importantes. En el libro se describen dos esenciales:
en primer lugar, en los Gltimos afios la Corte Constitucional ha
construido un complejo sistema de mecanismos de monitoreo. y
control de la coherencia decisional de los operadores juridicos
del pafs. De manera refleja, es también claro que la sociedad en
general tiene una expectativa mucho mas alta con relacién a la
coherencia jurisprudencial exigida a los fallos de los jueces. Los
justiciables exigen esta coherencia con frecuencia y por diferen-
tes vias: es claro, pues, que jueces, funcionarios administrativos
y particulares tienen el deber, proveniente del derecho objetivo,
de aplicar el derecho conforme a las especificacio"pe’s de senti-
do de la jurisprudencia; de otro lado, es también'evidente que
los ciudadanos tienen la expectativa y reclaman con mucha fre-
cuencia el trato judicial igualitario frente al precedente. Se trata
de un derecho subjetivo a la coherencia judicial, dentro de los
términos y cualificaciones que explicaremos mas adelante. Estos
acontecimientos son esenciales en la dindmica contemporanea del
derecho en Colombia.

Elsegundo desarrollo es igualmente importante: el precedente
constitucional, que durante todos estos afios fue la plataforma
para discutir el cambio en las fuentes del derecho, tiene ahora
compafieros. Junto con el constitucional, ha aumentado también
de manera significativa en el pais la utilizacién del precedente
vinculante ordinario (es decir, el que toca con el desarrollo del
llamado derecho “ordinario” civil, penal, laboral, etc.) Adicio-
nalmente, ha surgido en el pais una disciplina especial para la
aplicacion del “precedente administrativo de descongestion”. El
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legislador estableci6 en leyes de los afios 2009 y 2010 la ojbliga—
ci6én de que los funcionarios administrativos del Estado ap.hc?aran
en su actividad las definiciones jurisprudenciales que provinieran
del Consejo de Estado. El objetivo de esta nueva instituci.én de
“extension de jurisprudencia” apuntaba a lograr descongestion de
la justicia contencioso-administrativa y, al mismo tiempo, mayor
eficiencia de la actividad administrativa del Estado. Este uso del
precedente es nuevo, proviene de un proyecto politico diferente,
ha sido promovido por élites politico-judiciales diferentes y, por
tanto, no encajé ficilmente con la doctrina del precedente cons-
titucional. En este libro se relata la historia trabada y dificultosa
del encaje entre estas dos concepciones y practicas del precedente
judicial.

En fin: en el presente libro se hace una revisién completa
del estado actual de la doctrina del precedente en Colombia y, en
especial, se busca examinar por qué la coherencia jurisprudencial
es un valor cada vez mas apreciado que genera nuevas expecta-
tivas sociales sobre el sistema juridico y judicial. Por esa via, el
texto explica a los lectores cudles son los deberes de obed%encia
al precedente por parte de jueces, funcionarios administratlrvos y
particulares. El libro, finalmente, examina las metodologias Qe
analisis del precedente que posibilitan a estos actores el cumpli-
miento de tales deberes. Por su contenido, pues, el presente libro
constituye una unidad con E/ derecho de los jueces y debe leerse
como su prolongacién natural. Para continuar ese proyecto, el autor
esta en la actualidad realizando una nueva edicidn, la tercera, de
“El derecho de los jueces”. Sin embargo, en esa nueva edicidon no
se tocara el tema del estado actual de la vinculatoriedad del pre-
cedente pues ese es precisamente el objetivo de la presente obra.
Alli se hara una revisién de las discusiones sobre anélisis estatico
y dindmico que, tal y como estan alli presentadas, sigu'en s.iendo
validas, pero que ameritan, con todo, una cierta actualizacion.

Plan general de la obra

Tal y como se acaba de esbozar, el propésito general de este
libro es el de presentar al lector, de una manera clara y sucinta,
el desarrollo que en los ultimos afios (desde el 2002 en adelan-
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te) ha tenido en Colombia la cuestiéon de la vinculatoriedad de
la jurisprudencia y del precedente dentro del sistema nacional
de fuentes del derecho. Para lograr este objetivo, el argumento
se dividird de la siguiente manera: en el capitulo I se empeza-
rd por exponer el estado del arte que sobre la vinculatoriedad de
la jurisprudencia en Colombia se habia alcanzado en el paisenla
década inicial de su discusion (1991-2002) y que, al ménos en su
orientacioén general, contintia vigente en la linea jurisprudencial
hasta el presente. Establecido este marco general, se procedera a
hacer una revision de los dos desarrollos fundamentales que ha
tenido esta doctrina en los ultimos afios: por un lado, en el ca-
pitulo II, se revisara la construccién y fortalecimiento por parte
de la Corte Constitucional de vias de monitoreo y aplicacion del
precedente constitucional y ordinario que obligan a los jueces,
especialmente, a mostrar coherencia decisional hasta el punto que
se viene consolidando un deber objetivo y un correlato derecho
subjetivo a la coherencia jurisprudencial; por el otro, en el capitulo
I, se explicara el nuevo uso que el legislador ha querido darle al
precedente como herramienta de descongestién de la jurisdiccién
contenciosa-administrativa, al establecer en el nuevo Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo
(CPACA) diversas vias que permiten exigir ante los\ funcionarios
administrativos del Estado la “extensién de la Jurlsprudencm \A
si se rehusan a ello, llevarlos ante un proceso judicial abreviado
cuyo proposito fundamental es el de imponer jurisdiceionalmente
tal extension de jurisprudencia.

Este nuevo uso del precedente con propésitos de descongestion
judicial y uniformizacion de la actividad administrativa implicaun
cambio de conceptualizacion y, més atin, del uso y finalidad de la
jurisprudencia como fuente de derecho. La Corte Constitucional
ha aceptado este nuevo desarrollo con fuertes reticencias que la
han llevado a imponerle condicionamientos interpretativos a su
aplicacion: de esa forma ha conservado los mecanismos de exten-
sién jurisprudencial del Cédigo de Procedimiento Administrativo
y de lo Contencioso Administrativo, pero ha querido acercarlos a
las caracteristicas y funciones del precedente constitucional que
habia elaborado de manera auténoma en los afios anteriores. Esta
dualidad de concepciones revela, ademas, una discusién entre élites
juridicas y politicas y entre dos fines del régimen de precedentes
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vinculantes que no resultan para nada idénticos: la protecciép de
derechos fundamentales, de un lado, y larealizacién de la segur;dad
juridica como factor de la eficiencia y desconges’sié‘n del. aparato
judicial y de la rutinizacion de las decisiones administrativas, del
otro. El libro cierra con un breve acapite de conclusiox.les de lo
ganado en el analisis. Con este mapa argumentativo invito ahora

al lector a entrar en materia.

Capitulo |

Un breve estado del arte (1991-2002)

En Colombia no ha cesado el debate sobre lo que l\bs autores
denominan “nuestro sistema de fuentes del derecho”'! Con esta
expresion se refieren al contenido concreto de la “regla de reco-
nocimiento de normas” que, desde la celebrada conceptualizaciéon
de H. L. A. Hart, permitiria identificar con claridad cuales son los
pronunciamientos con valor normativo que cuentan validamente
como derecho dentro del ordenamiento juridico nacional?. Entre
los temas debatidos, quiz4s ninguno haya tenido mayor importancia
que la cuestién de si la jurisprudencia es, o no, “fuente de dere-
cho” o, por usar otra metafora mas reciente, “materia prima del
derecho™. El tema, a pesar de su mas bien técnica y especializada
apariencia, posee evidentes connotaciones tedrico-ideologicas, al
punto de constituir una de las lineas de fractura entre generaciones
y estilos de entender el derecho y sus funciones sociales.

El propésito general del presente libro, pues, se orienta a
hacer una sintesis (tanto descriptiva como interpretativa) de
como se ha desarrollado este debate central en el ﬁ“l‘gtiﬂlo decenio
(2005-2015). Antes de entrar en ello, conviene hacet una recapi-

1 El tema ha recibido alguna atencién por parte de la doctrina nacional en textos relativamente
recientes. En un listado apenas ejemplificativo habria que mencionar los siguientes: Tamayo
Jaramillo, Javier, La decision judicial, Medellin, Biblioteca juridica Diké, 2011; Tamayo Jaramillo,
Javiery Jaramillo, Carlos Ignacio, £ precedents judicial en Colombia: papel y valor asignados a la
jurisprudencia, Bogotd, Editorial Ibafiez, Universidad Javeriana, 2012; Fernando Quinche, Manuel,
El precedente y sus reglas, Bogota, Universidad del Rosario, 2014; Barrera Varela, Pedro Javier,
“La posicion de la jurisprudencia en el sistema de fuentes del derecho colombiano” en Saber,
Ciencia y Libertad, vol. 9, N° 2, oclubre de 2014, pp. 57-70; Bernal Pulido, Carlos, “El precedente
en Colombia” en Revista de Derecho del Estado, N° 21, pp. 81-94, diciembre de 2008.

2 Esta es una descripcion tedrica de las fuentes del derecho con elementos del positivismo inglés
dominante. Hart, H. L. A., The Concept of Law, segunda edicién, Oxford, Clarendon Press, 1994
[1961]; Raz, Joseph, The Authority of Law: Essays on Law and Morality, segunda edicién, Oxford,
Oxford University Press, 2009 [1979]; Raz, Joseph, Practical Reason and Norms, Oxford, Oxford
University Press, 1999,

3 Los realistas y posrealistas gustan de hablar de las “fuentes” como legal materials. Kennedy,
Duncan, “Freedom and Constraint in Adjudication: A Critical Phenomenology” en Journal of Legal
Education, 36, pp. 518-562; Kelman, Mark, A Guide to Critical Legal Studies, Massachusetts,
Harvard University Press, 1987.
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tulacion del estado del arte hasta el afio 2002 y asi poder evah.lrar
adecuadamente los desarrollos que ha tenido el tema. La cuestion
del precedente se ha debatido, en todo caso, en miltiples “fo‘rf)s
institucionales”: entre ellos, es conveniente hacer una presentacion
sucinta de los contornos del debate en el foro legislativo, en el
judicial-jurisprudencial y en el doctrinario.

Estos foros o espacios institucionales, a su vez, funcionan de
manera interdependiente y constituyen los lugares centra?es en
que la sociedad adelanta algunas de sus principales discusmges,
especialmente aquellas en las que parece predominar el len’gu_aje y
la técnica argumentativa de los juristas®. Asi pues, en los ultlrr}os
afios, el tema de la vinculatoriedad de la jurisprudencia ha sido
discutido por los jueces que en sus sentencias discurren spbre su
propio poder de generar y concretar el derecho; por <'31'1’eg1s1ador,
que intervino vigorosamente en el tema con la expedicion de nue-
vas normas en las que utiliza la jurisprudencia como respges_ta a
la congestion del sistema judicial, sobre todo en la especialidad
contencioso-administrativa (Leyes 1395/2010 y 1437/2011), y
como reutilizacion del concepto de “doctrina probable” para
darle renovada fuerza a la jurisprudencia emitida por la jue-
ces bajo los ritos del Codigo General del Proceso (L. 1564/2012);
y por la doctrina, es decir, por los profesor.es y abogados que
opinan, interpretan y tratan de dotar de sentido a estqs pronun-
ciamientos juridicos de primer nivel y que, ademds, discuten si
estas transformaciones del derecho positivo son deseables o no°.
A partir de las discusiones en estos diversos ess:enarios, pue~s,
pasaremos a presentar un breve estado de la cuestion hasta e,l afio
2001 que, a su vez, sirva como contexto general para (?l analisis
de los desarrollos normativos y argumentativos acaecidos en la
ultima década larga (2002-2015)° y que seran la materia de los
otros dos capitulos del presente libro.

4 Los argumentos y las instituciones juridicas no dominan necesariamente en todas las discusiones
politicas de una sociedad, pero resultan fundamentales en la nuestra donde es patente el alto
nivel de “juridificacion” del debate socio-politico.

5 Este texto, por supuesto, participa dentro de este esfuerzo doctrinal por sintetizar y dar sentido
comprehensivo amateriales juridicos que se encuentran dispersos.
6 Ver al respecto: Lépez Medina, Diego, £/ derecho de los jueces, 2% ed., Bogota, Legis, Universidad

de los Andes, 2006, pp. 29-79.
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Como hemos visto, la jurisprudencia en Colombia habia sido
seflalada como una fuente secundaria del derecho y, aunque se
reconocia su importancia en el desarrollo de la interpretacién de
algunas normas juridicas, su posicién era, en términos generales,
marginal’. Su marginalidad tenia varias expresiones. La mas im-
portante de ellas podia explicarse de la siguiente maneta: aunque
era cierto que los abogados a veces presentaban en susf/memoria-
les interpretaciones normativas extraidas de la jurisprudencia, a
tales invocaciones no se les otorgaba un peso juridico definido.
Tales interpretaciones eran vistas como meramente “probables™®
y no ataban a los jueces, quienes sentian que, a partir del texto
de la ley, podian decidir con total libertad frente a exigencias de
coherencia decisional con fallos anteriores. La obligacién judi-
cial de mantener coherencia jurisprudencial no era, en realidad,
muy fuerte y los abogados acuciosos® hacian el argumento més
dentro del 4ambito de la retérica que dentro del derecho estricto.
Mas raro alin era que el abogado tuviera una clara nocién de cuél
era la “linea” seguida en los casos anteriores por las Cortes de
cierre. Si la jurisprudencia no se consideraba como una fuente
fuerte o firme'® del derecho, no valia la pena hacer esfuerzos
para detectar la “linea” u “orientacién” jurisprudencial de los

i

o
\
Ly

W )
7 Aunque esta afirmacion es cierta, debe ser matizada. Al respecto puede éonsultarse mi propia

version de cémo realizar esa matizacién en Lopez Medina, Diego, Ef derecho de los jueces,
segunda edicién, Bogotd, Legis, Universidad de los Andes, 2006, pp. 24-28.

8 El concepto de doctrina o interpretacion “probable’ es de vigjisima, data. En el jus commune
medieval, que influyé considerablemente en el derecho indiano, la interpretacién de los juriscon-
sultos se consideraba “probable” y “especifica’ Era “probable” porque se presentaba (a manera
de consulta) la solucion de una cuestién juridica con nuevas circunstancias no contempladas en
el derecho (nuova negotia) y a las que existia necesidad de encontrarle respuesta, También era
“especifica” porque era la interpretacion (probable) de un caso concreto que solo vinculaba a las
partes del confiicto (no a todos los stibditos como la interpretacion del principe). Martiré, Eduardo,

Las Audiencias y la Administracién de Justicia en las Indias, Madrid, Universidad Auténoma de
Madrid, 2005, p. 15.

9 El argumento jurisprudencial, en realidad, no se solfa considerar estrictamente obligatorio, ni en
términos juridicos ni en términos tactico-estratégicos de litigio. Como la jurisprudencia se conside-
raba como una fuente blanda de derecho, los abogados dedicaban su tiempo fundamentalmente
a construir el argumento fundado en la ley y, si podian invertir algin tiempo adicional al caso,
ilustraban la interpretacion de esta a través de la jurisprudencia. Sin embargo, las cosas parecen
estar cambiando y la investigacion jurisprudencial se estd generalizando de manera significativa
de manera que se espera que un abogado bien preparado conozca adecuadamente la linea
jurisprudencial sobre el tema de debate.

10 En el sentido en que los litigantes y la sociedad pudieran exigir, como derecho objetivo o subjetivo,
coherencia decisional entre fallos dispersos en el tiempo.
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tribunales. La “objetividad” de la interpretacién judicial estaba
vinculada directamente al texto de la ley y no se consideraba, en
términos generales, que las especificaciones de sentido realizadas
por la jurisprudencia en los casos particulares se “fundieran” o
“incorporaran” (por decirlo asi) a la ley misma. Se opinaba que
la “ley” era capaz de generar por si sola el conjunto total de
especificaciones normativas requeridas por el ideal del “estado
de derecho”. La ideologia oficial que sostenia esta posicion era
también masivamente seguida en la practica.

En suma: los abogados ciertamente citaban jurisprudencia en
sus memoriales pero no pensaban que tales invocaciones fueran
“argumentos ganadores” en el ir y venir de la dialéctica forense
y, en consonancia, les dedicaban més bien poco tiempo y aten-
cién. Con el tiempo, sin embargo, se hizo cada vez mas evidente
que la “ley” no podia responder por si sola a esta expectativa y
que se requeria de fuentes vivas, contextuales y dialogicas que,
uniéndose a ella, la complementaran normativamente en casos
de indeterminaciones, vacios o contradicciones. El principio de
legalidad tuvo que ensancharse para admitir la llegada del poder
complementario e innovador de la jurisprudencia; con esa inno-
vacién, pues, se ampliaba también la comprension del ideal de
“Estado de derecho”.

Pero, ademés, habia una segunda razon para la marginalidad
generalizada de la jurisprudencia: las citas jurisprudenciales invo-
cadas por quienes rogaban justicia rara vez se hacian en términos
de los hechos del caso que se estuviera tratando; la jurispruden-
cia mas bien se traia a cuento para mostrar cuél era la adecuada
conceptualizacion de tal o cual institucion del derecho, pero no
para mostrar cémo ese caso (ahora en litigio) se habia fallado en
ocasiones anteriores. Pero este uso meramente “conceptual”!' de la
jurisprudencia (por oposicién a su invocacion por via de analogias
facticas entre casos fallados y el caso a fallar) tendia a acentuar

11 Como los terminé por llamar en la segunda edicién del libro £/ derecho de los jueces (pp. 112-117).
Posteriormente fa jurisprudencia ha dicho que este uso conceptual de la jurisprudencia permite
la formacién de “antecedentes’ que deben ser nitidamente distinguidos de los “precedentes” en
sentido estricto, donde ya existen analogias facticas que unen a los casos entre si y que aumen-

tan, por tanto, su vinculatoriedad normativa para casos futuros. Ver al respecto, por ejemplo, la -

Sentencia T-309 de 2015, M.P. Pretelt Ch.

20
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aun mas la generalizada falta vinculatoriedad de los precedentes
jurisprudenciales. Si el litigante no le presenta al juez cémo es
que este caso concreto (con sus hechos y circunstancias) habia
sido fallado con anterioridad, no le estaba solicitando en puri-
dad que mantuviera coherencia decisional en la nueva decision.
Las citas jurisprudenciales usuales buscaban 11ustrar\ la elabo-
racion conceptual de las instituciones juridicas, ex1glend0 asfi
coherencia conceptual, pero no necesariamente decisional entre
los casos. Claro esta que con tales citas jurisprudenciales los
litigantes buscaban mover a los jueces hacia un fallo favorable a
los intereses y derechos que defendian, pero no era frecuente que
el argumento exigiera de manera explicita coherencia decisional
entre casos similarmente relevantes.

. De estas razones se seguia naturalmente que la jurispruden-
cia no fuera muy estudiada ni sistematizada, ni siquiera por los
académicos del derecho a quienes quizas les correspondia esta
obligacién de monitoreo y evaluacion. De esto se desprendia, a
su vez, que las sentencias no fuesen muy leidas en los cursos de
derecho porque, de entrada, los maestros no las estudiaban con
particular atenciéon. En mi propia generacién de estudiantes de
derecho (y quizds en las que me precedieron) las sentencias que
se leian en el pregrado de derecho se podian contar ¢on los dedos
de las manos. Es claro que esto no resulta cierto el dia de hoy
cuando las lecturas de jurisprudencia aparecen coplosamente en
las exigencias de los curriculos.

A contrapelo de esta posicion tradicional, la Corte Constitu-
cional empezd a abrir una innovadora tendencia entre los afios
1995 a 2001 cuando empez6 a afirmar que, en virtud del princi-
pio de igualdad, los jueces, primero, y luego los particulares y
los funcionarios publicos tenian un deber de derecho objetivo de
aplicar las normas juridicas de conformidad a la interpretacion
estable que de ellas hicieren los jueces; a partir de este deber, es
también posible que los ciudadanos tengan un derecho subjetivo
reclamable a obtener tal trato igualitario, a que sus casos sean
resueltos de manera normativamente coherente con las decisiones
anteriores que los jueces hubiesen expedido en los mismos temas.

Ala Corte Constitucional le interesaba la construccion de esta
doctrina, en primer lugar, porque de esta manera podia ampliar
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el impacto social de sus decisiones de proteccion de derechos
fundamentales, vinculando asi a otros jueces y actores sociales
al contenido obligatorio de sus fallos. Al hacer esta exigencia, la
Corte Constitucional se sinti6 también en la obligacién de mante-
ner mayores niveles de coherencia interna (precedente horizontal)
entre sus fallos para poder generar un magisterio constitucional que
fuera replicado por otros actores estatales y no estatales (median-
te el precedente vertical y el efecto horizontal de los derechos).
Fue aqui mismo donde se empez6 a hacer patente la necesidad
de emprender estudios dindmicos de los precedentes para poder
apreciar la formacién (o no) de lineas jurisprudenciales bien
establecidas en las que se pudiera fundarse de manera sélida el
derecho al trato juridico igualitario que exigia la nueva doctrina.

A la altura del afio 2001, pues, las sentencias de la Corte
Constitucional estaban acabando de construir una doctrina del
precedente judicial a la colombiana, basada especialmente en el
principio de igualdad del articulo 13 de la Constitucion Politica'2.
Para ese entonces, el punto final de esta construccién se dio en
la Sentencia C-836 de 2001: en ella se hacia una elaboracion y
sintesis completa de la doctrina del precedente judicial tal y como
la habia delineado la Corte en los afios anteriores; y, al mismo
tiempo, se completé la alineacion de los textos legales clasicos (en
este caso el perenne articulo 4° de la Ley 169 de 1896") a favor de
su implementacion decidida. En esta sentencia se confirmaba que

12 Las Sentencias habitualmente citadas dentro de este esfuerzo son la C-113 y C-131 de 1993,
C-083 y T-123 de 1995, la C-037 de 1996 y la SU-047 de 1999. Corte Constitucional, Sala Plena,
Sentencia C-113 de 1993, M.P. Jorge Arango Mejia; C-131 de 1993, M.P. Alejandro Martinez
Caballero; C-083 de 1995, M.P. Carlos Gaviria; Corte Constitucional, Sala Tercera de Revisién,
Sentencia T-123 de 1995, M.P. Eduardo Cifuentes; Corte Constitucional, Sala Plena, Sentencia
C-037 de 1996, M.P. Viadimiro Naranjo Mesa; Sentencia SU-047 de 1999, M.P. Carlos Gaviria y
Alejandro Martinez Caballero. Esta tradicion jurisprudencial se reitera con frecuencia, tanto en la
doctrina como en la misma jurisprudencia, hasta constituir ya una interpretacion topica def punto.
Ver, como ejemplo, la enunciacién presentada en la Sentencia C-539 de 2011: “Ver Sentencias

C-113 de 1993, C-131 de 1993, C-083 de 1995, C-037 de 1996, C-037 de 2000, C-836 de 2001, '

T-292 de 2006, C-335 de 2008, entre otras’ Esta reiteracion, de tanto andar por los mismos sen-
deros, genera un “camino’ bien marcado. Su abandono, hacia el futuro, se hace dificil y costeso.
A través de estos mecanismos, cuya descripcidn es aqui puramente metaférica, se construye el
valor de los precedentes usualmente reconocidos. Corte Constitucional, Sala Plena, Sentencia
C-539 de 2011, M.P. Luir Ernesto Vargas.

13 Que servia, a su vez, como Lltimo bastién de la defensa de la concepcidn tradicional del valor
meramente auxiliar de la jurisprudencia.
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en el pais se habia estabilizado de forma aparentemente definitiva
una comprension del precedente judicial que se alejaba mucho
de la teoria tradicional de fuentes. Es importante anotar que, al
dia de hoy, el valor de la Sentencia C-836 de 2001 es todavia
reconocida dentro de una linea jurisprudencial que se remonta a
las Sentencias T-123 de 1995, C-037 de 1996 y SU-047 de 1999.
Estas sentencias se consideran vigentes en la linea jurisprudencial
contemporanea y todavia se citan con frecuencia'. Ademas, por
parcial influencia del caso colombiano, versiones similares de la
doctrina del precedente han sido adoptadas por otras cortes consti-
tucionales de laregién andina en Suramérical’. Conrespecto a estas
practicas, era también claro que la jurisprudencia tenia ahora un
peso mucho mayor (y, alin més, creciente) en las argumentaciones
rutinarias de jueces y abogados y que, contrario a lo que ocurria
antes, un argumento basado en el precedente podia ser (como en
efecto lo era con frecuencia) decisivo en la determinaci6n judicial
de las normas vigentes en un determinado punto de derecho.

14 Esto no quiere decir, por supuesto, gue no se mantengan resistencias claras y bien articuladas
en contra de la doctrina del precedente. Estas voces de resistencia mantienen una interpretacion
estrictamente literal del articulo 230 de la Constitucién Politica, para sostener que la jurisprudencia
es fuente auxiliar de derecho y que por tanto las sentencias no pueden conjar como métodos de
definicién concreta del contenido de las normas del sistema juridico. En esa;pos’icién se encuen-
tran, por ejemplo, los salvamentos de voto de Jaime Aratjo y las opiniones' doctrinales de Javier
Tamayo. Al respecto pueden consultarse, en primer lugar, el salvamento de Voto del magistrado
Jaime Aralijo a la posicion mayoritaria de la Sentencia C-335 de 2008 (salvamento de voto a la
Sentencia C-335 de 2008, Sala Plena de la Corte Constitucional, 16 de abril de 2008).Y el texto
de Tamayo Jaramillo, Javier, Ef precedente judicial en Colombia: papel y valor asignados a la
jurisprudencia, Bogota, Editorial Ibafiez, Universidad Javeriana, 2012.

16 Esto es cierto, por ejemplo, en Bolivia. Para revisar la terminologia actualmente usada alli en la
jurisprudencia y la doctrina, puede consultarse a Sentencia del Tribunal Constitucional Plurina-
cional STC 846/2012-AAC (20 de agosto, parrafo 111.3.1); en la doctrina puede consultarse la
revision general del tema que presenta Horacio Andaluz: “Constitucidn, derechos y jurisprudencia”
en luris Tantum. Revista Boliviana de Derecho, N® 16, julio de 2013, disponible en <http://www.
scielo.org.bo/scielo.php?pid=52070-81572013000200002&script=sci_arttext>. Este tema ha sido
central en la investigacion del profesor y ex magistrado José Antonio Rivera, de quien pueden
consultarse varios articulos: “Fundamentos sobre el cardcter vinculante de las resoluciones del
Tribunal Constitucional; en Ef Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional, N°® 9, 2005, pp.
343-356; “E! precedente constitucional emanado de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
y su impacto en el ordenamiento juridico y la actividad de los 6rganos estatales en Bolivia;j en
Estudios constitucionales: Revista del Centro de Estudios Constitucionales, Afio 4, N° 1, 20086, pp.
33-65. Para el caso peruano, lo autores refieren el “precedente vinculante™ al articulo 7¢ del Cédigo
Procesal Constitucional, Para comprender el contexto y usos de esta norma, pueden consultarse
los siguientes articulos: Eloy Espinosa-Saldafia, “El precedente constitucional: sus alcances y
ventajas, y los riesgos de no respetarlo o de usarle en forma inadecuada en la actual coyuntura
peruana, en Revista Estudios Constitucionales, Universidad de Talca, Afio 4, N2 1, 2006, pp. 67-96.
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El resumen de esta linea jurisprudencial es expresado en esta
grafica con la que se cierra el analisis de la vinculatoriedad del
precedente en El derecho de los jueces: '

Grifico 1: Vinculatoriedad de la jurisprudencia 1886-2001
(segiin la presentacion de El derecho de los jueces).
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Estabilizada la doctrina del valor del precedente a la altura del
afio 2001, el objetivo de este libro es presentar ahora los desarrollos
posteriores de este debate en el periodo 2002-2015. La pregunta
general apunta por investigar qué le ha pasado a la doctrina del
precedente después de la Sentencia C-836 de 2001 (hasta donde
situamos, como hemos dicho, su construccién y estabjilizacion).
En este periodo subsiguiente se han dado nuevas e in¢luso dra-
maticas intervenciones, tanto de la Corte Constitucional como del
legislador, que a su vez han generado los ultimos capitulos en la
historia del valor de la jurisprudencia en Colombia'®,

En este ultimo periodo (2002-2015), pues, el tema se desa-
rrolla, a grandes rasgos, en dos grandes ambitos de actividad!”:
en uno, la Corte Constitucional se ha preocupado por aumentar
los mecanismos de monitoreo y aplicacién efectiva del preceden-
te constitucional a los jueces, dentro de su proyecto general de
lograr la maxima difusién de sus doctrinas de interpretacién y
proteccion de derechos fundamentales; en otro, el legislador ha
retomado, sorprendentemente la doctrina del precedente (frente
a la que se habia mostrado reacio en términos generales) y la ha
desplegado dentro de sus politicas publicas del sector justicia para
coadyuvar a la descongestion del sistema judicial y, en particular,
de la jurisdiccion contencioso-administrativa. Discutiremos estos

dos ambitos de desarrollo de manera separada en fos capitulos
subsiguientes. :

16 Existe la tentacién de describir de manera general el estilo y tono de estas intervenciones entre
diversos actores institucionales. ¢ Son “diglogos™? ¢Son “confrontaciones”? ¢Estédn enmarcados
en la colaboracion de poderes? ;Son conirontaciones por afirmar la potencia politica de la propia
fuente normativa que el legislador y el juez dominan? Ninguna de estas metaforas parece que sea
claramente predominante para describir la realidad. La metafora de la “lucha” y de la “confronta-
cion” angustia particularmente a algunos doctrinantes porque les desvela la naturaleza politica
del derecho al que quisieran “despolitizar’ y “neutralizar” de manera integral segln los postulados
del liberalismo cldsico que profesan. Sobre la cuestion del “didlogo entre las Cortes” existe ya
una amplia bibliograffa. Por ejemplo, Webber, Grégorie, “The Unfulfilled Potential of the Court and
Legislature Dialogue” en Canadian Journal of Political Science, vol. 42, N¢ 2 (junio 2009), pp.
443-465; Roach, Kent, “Dialogue or defiance: Legislative reversals of Supreme Court decisions in
Canada and the United States” en int. Jnl. of Constitutional Law, vol. 4, Issue 2 (abril de 20086),
pp. 347-370; Tremblay, Luc B., “The Legitimacy of Judicial Review: The Limits of Dialogue between
Courts and Legistature” en Int. Jnl. of Constitutional Law, vol. 3, Issue 4 (octubre de 2005), pp.
617-648; Friedman, Barry, “Dialogue and Judicial Review” en Michigan Law Review, vol. 91, Issue
4 (marzo de 2003), pp. 577-682.

17 Que, con todo, estén interrelacionados, como se vera en el texto subsiguiente.



