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Resumen

El presente articulo busca explicar la génesis y funcionamiento de dos concepciones
alternativas del precedente judicial que actualmente coexisten en el derecho
colombiano con ciertos niveles de tensién. Este articulo examina estas dos
concepciones del precedente, el choque de proyectos politico-juridicos entre élites
judiciales, el valor actual de Ia jurisprudencia del Consejo de Estado y de la Corte

Constitucional y los esfuerzos de acomodacién entre ellas.

Palabras claves: Valor del precedente judicial en Colombia, Precedente constitucional,
Precedente contencioso-administrativo, Obediencia judicial al precedente, Obediencia
administrativa al precedente, Ley 1395/2010, Ley 1437/2011, Cédigo de Procedimiento
Administrativo y Contencioso Administrativo/CPACA.

Abstract

This article seeks to explain the origin and functioning of two alternative conceptions of
the judicial precedent that presently coexist in Colombia with certain level of tension.
This article examines these two conceptions of the judicial precedent, the clash between
these alternative political and legal projects coming from different judicial elites; the extant
legal value of judicial precedents, from both the Consejo de Estado and the Constitutional
Court; and, finally, the still incomplete efforts of accommodation between them.

Keywords: Value of judicial precedents in Colombia, Constitucional precedent,
Administrative precedent, Judicial obedience to precedent, Administrative
obedience to the precedent, Act 1395/2010, Act 1437/2011, Code of Administrative
Procedures and Judicial Remedies (Colombia).

Resumo
Este artigo procurou explicar a génese e a operacio de duas concepgdes alternativas
de precedente judicial que atualmente convivem na lei colombiana com certo nivel
de tensdo. Este artigo examina essas duas concepgdes do precedente judicial, o
choque de projetos politicos e juridicos provenientes de diferentes elites judiciais;
o valor juridico existente de precedentes judiciais, tanto do Consejo de Estado e do

Tribunal Constitucional; e, finalmente, e os esforcos de acordo entre eles.

Palavras-chave: Valor de precedentes judiciais na Coldmbia, precedente Constitucional,
precedente administrativo, obediéncia judicial para precedente, obediéncia
administrativa precedente, Lei 1395/2010, Lei 1437/2011, Cédigo de procedimentos

administrativos e de recursos judiciais (Coldmbia).
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Introduccion

En este articulo se presenta el estado del arte sobre la vinculatoriedad de la
jurisprudencia en Colombia hasta el afio 2002 (seccién 22). Con este marco
se hard una revisién de los dos desarrollos fundamentales que ha tenido esta
doctrina en los Gltimos afios: por un lado la construccién por parte de la Corte
Constitucional de vias de monitoreo y aplicacién del precedente a los jueces
(seccion 32), para finalizar con el nuevo uso que el legislador ha querido darle al
precedente como herramienta de descongestion de la jurisdiccion contenciosa-
administrativa (seccion 42). Este nuevo uso del “precedente de descongestion”
implica un cambio de conceptualizacién de la nocién de la jurisprudencia
como fuente de derecho. La Corte Constitucional ha aceptado parcialmente
este desarrollo, pero ha buscado alinearlo dentro de las caracteristicas que ha
desarrollado hasta ahora para el precedente constitucional. Esta dualidad de
concepciones revela, ademds, una discusién entre élites juridicas y politicas;
entre dos fines del precedente que, si bien son cercanos, no son idénticos:
proteccién de derechos fundamentales y realizacién de la seguridad juridica

como factor de la eficiencia judicial.

Estado del arte

En Colombia no ha cesado el debate sobre lo que los autores denominan
“nuestro sistema de fuentes del derecho.! Con esta expresion se refieren al
contenido concreto de la “regla de reconocimiento de normas” que, desde la
celebrada conceptualizacién de H.L.A. Hart, permitirfa identificar con claridad
cudles son los pronunciamientos autoritativos con valor normativo que cuentan
validamente como derecho dentro del ordenamiento juridico nacional® (1994,
p. 100-110). Entre los temas debatidos ninguno ha tenido mayor importancia
que la cuestién acerca de si la jurisprudencia es o no “fuente de derecho”; o,
por usar otra metafora usual, “materia prima del derecho”.’ El tema, a pesar de
su mas bien técnica y especializada apariencia, posee evidentes connotaciones
tedrico-ideoldgicas, al punto de constituir una de las lineas de fractura entre

generaciones y estilos de entender el derecho y sus funciones sociales.

1 Algunos textos relativamente recientes sobre este tema: (Tamayo, 2011); (Tamayo, Jaramillo,
2012); (Quinche, 2014); (Barrera, 2014); (Bernal, 2008).

2 Esta es una descripcion tedrica de las Fuentes del derecho con elementos del positivismo inglés
dominante. (Hart, 1994); (Raz, 2009); (Raz, 1999).

3 Los realistas y posrealistas gustan de hablar de las “fuentes” como legal materials. (Kennedy, 1987).
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Pero el propésito de este articulo no es tan ambicioso: no se trata ahora
de repasar esta profunda y compleja linea ideolégica de fractura, sino maés
bien de hacer una sintesis descriptiva e interpretativa acerca de cémo se ha
desarrollado este debate central en el dltimo decenio (2005-2015). El tema
se ha debatido, en todo caso, en mdltiples “foros institucionales”. El presente
articulo busca hacer una presentacion sucinta de los contornos del debate en
el foro legislativo, en el judicial-jurisprudencial, y en el doctrinario. Estos foros
0 espacios institucionales, a su vez, funcionan de manera interdependiente y
constituyen los lugares centrales en que la sociedad adelanta algunas de sus
principales discusiones, especialmente aquellas en las que parece predominar
el lenguaje y la técnica argumentativa de los juristas®. Asf pues, en los Gltimos
afios, el tema de la vinculatoriedad de la jurisprudencia ha sido discutido por
los mismos jueces que en sus sentencias reflexionan sobre su propio poder de
generar derecho; por el legislador, que ha vuelto a intervenir en el tema con la
expedicion de nuevas normas en las que utiliza la jurisprudencia como respuesta
a la congestién del sistema judicial (Leyes 1395/2010 y 1437/2011); y por
la doctrina, es decir, por los profesores y abogados que opinan, interpretan y
tratan de dotar de sentido a estos pronunciamientos juridicos de primer nivel
que forman la materia prima del debate’. En estos escenarios, pues, pasamos
a presentar un breve estado de la cuestiéon hasta el afio 2001; el cual, a su
vez, sirve como contexto general para los desarrollos argumentativos de la
tltima quincena de afios (2002-2015).°

En Colombia, tradicionalmente, la jurisprudencia habia sido sefialada 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’. Dicha marginalidad tenfa varias expresiones. La
mds importante de ellas podia explicarse de la siguiente manera: aunque era cierto
que los abogados presentaban en sus memoriales interpretaciones normativas
extraidas de la jurisprudencia, a tales invocaciones no se les otorgaba un peso
juridico definido, eran vistas como meramente “probables”, y no ataban a los

jueces, quienes sentian que, a partir del texto de la ley, podfan decidir con total

4 Estos protocolos no dominan en todas las discusiones politicas de una sociedad.

5 Este articulo, por supuesto, participa en este esfuerzo doctrinal de sintetizar y dar sentido
a la dispersion de los materiales juridicos.

6 Ver al respecto: Lopez (2006, p.29-79)

7 Aunque esta afirmacion es cierta, debe ser matizada. Al respecto puede consultarse mi propia
version en Lépez (2006, p.24-28)
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libertad frente a exigencias de coherencia decisional con fallos anteriores. La
obligacién judicial de mantener coherencia jurisprudencial no era, en realidad,
muy fuerte; y los abogados acuciosos® hacian el argumento més dentro del &mbito
de la retérica que dentro del derecho estricto. M4s raro atn era que el abogado
tuviera una clara nocién de cudl 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 valfa la pena hacer esfuerzos para detectar la
“linea” u “orientacién” jurisprudencial de los tribunales. La “objetividad” de la
interpretacion 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 asf) a la ley misma. Se opinaba que la “ley” era capaz de generar por
st 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 atencién. Con el tiempo,
sin embargo, se hizo cada vez mis evidente que la “ley” no podia responder
por sf sola a esta expectativa, y que se requeria de fuentes vivas, contextuales y
dial6gicas 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 complementador e innovador
de la jurisprudencia. Con esa innovacién se ampliaba también la comprensién
del ideal de “estado de derecho”.

Pero, ademds, habfa una segunda razén para la marginalidad generalizada
de la jurisprudencia: las citas jurisprudenciales invocadas por quienes rogaban
justicia rara vez se hacfan en términos de los hechos del caso que se estuviera

tratando. La jurisprudencia m4s bien se trafa a cuento para mostrar cudl era la

8 El argumento jurisprudencial, en realidad, no se considera estrictamente obligatorio, ni
en términos juridicos ni en términos tactico-estratégicos de litigio. Como la jurisprudencia se
considera como una fuente blanda de derecho, los abogados dedican su tiempo fundamentalmente
a construir el argumento basado en ley, y si tienen tiempo adicional ilustran la interpretacién de
la misma a través de la jurisprudencia. Por eso se trata de un recurso del abogado especialmente
acucioso y diligente.

9 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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adecuada conceptualizacion de tal o cudl institucién del derecho, pero no para
mostrar cémo ese caso (ahora en litigio) se habia fallado en ocasiones anteriores.

1”1 de la jurisprudencia (por oposicién a su

Este uso meramente “conceptua
invocacién por via de analogias ficticas entre casos fallados y el caso a fallar)
tendfa aacentuar ain més la generalizada falta de vinculatoriedad entre los
precedentes jurisprudenciales. Si el litigante no le presentaba al juez cémo es
que un caso concreto (con sus hechos y circunstancias) habia sido fallado con
anterioridad, no le estaba solicitando en puridad que mantuviera coherencia
decisional en la nueva decisién. Las citas jurisprudenciales usuales buscaban
ilustrar la elaboracion conceptual de las instituciones juridicas, exigiendo asi
coherencia conceptual, pero no necesariamente decisional entre los casos. Claro
estd 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 segufa naturalmente que la jurisprudencia no fuera
muy estudiada ni sistematizada, ni siquiera por los académicos del derecho
a quienes quizis les correspondia esta obligacién de monitoreo y evaluacién.
De esto se desprendia, a su vez, que la jurisprudencia no fuese muy leida
en los cursos de derecho porque, de entrada, los maestros no la estudiaban
con particular atencién. En mi propia generacion de estudiantes de derecho y
(quizés en las que me precedieron) las sentencias que se lefan en el pregrado
de derecho se podian contar con los dedos de las manos. Es claro que esto no
resulta cierto el dia de hoy cuando las lecturas de jurisprudencia aparecen
copiosamente en las exigencias de los curriculos.

A contrapelo de esta posicién tradicional, la Corte Constitucional empezé
a abrir una innovadora tendencia entre los afios 1995 a 2001, segin la cual,
en virtud del principio de igualdad, las personas tenfan un derecho subjetivo
ptblico de rango constitucional (y, hoy en dia, de hecho, un “derecho
fundamental” reconocido'') a que sus casos fueran resueltos de manera

normativamente coherente con las decisiones anteriores que los jueces

10 Como los terminé por llamar en la segunda edicién de Lépez (2006, p. 112-117)

11 Este reconocimiento indica, sin duda, que la cuestién de la coherencia decisional entre
precedentes ha venido aumentando de pedigri en el derecho nacional, hasta ser considerado
hoy en dia como un “derecho fundamental”. Esta calificacién de “fundamental” le da evidente
prioridad e importancia politica, juridica, y especialmente moral, dentro del cuadro general de
“derechos subjetivos” reconocidos por el ordenamiento juridico.
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hubiesen expedido con respecto a los mismos temas. A la Corte Constitucional
le interesaba la construccién de esta doctrina porque de esta manera podia
amplificar 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
sintié también en la obligacién de mantener 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 mediante el precedente vertical y el efecto horizontal de los derechos.
Fue aqui mismo donde se empezé a hacer patente la necesidad de emprender
estudios dinamicos de los precedentes para poder apreciar la formacién (o no)
de lineas jurisprudenciales bien establecidas en las que pudiera fundarse el
derecho al trato juridico igualitario que exigfa 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 C.P™. El punto final de esta construccién se dio en la sentencia
(C-836/01: en ella se hacfa 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 terminé de alinear los textos legales (en
este caso el sempiterno articulo 42 de la Ley 169 de 1896%) a favor de su
implementacién decidida. En esta sentencia se confirmaba que en el pafs se
habia estabilizado de forma aparentemente definitiva una comprensién del

12 Las sentencias habitualmente citadas dentro de este esfuerzo son la C-113/93, C-131/93,
C-083/95, 1a T-123/95, la C-037/96 y la SU-047/99. Corte Constitucional, Sala Plena. Sentencia
C-113 de 1993. M.R Jorge Arango Mejia; C-131 de 1993. M.R Alejandro Martinez Caballero;
C-083 de 1995. M.P. Carlos Gaviria; Corte Constitucional, Sala Tercera de Revision. T-123
de 1995. M.P. Eduardo Cifuentes; Corte Constitucional, Sala Plena. C-037/96 M.P. Vladimiro
Naranjo Mesa; SU-047/99. M.R Carlos Gaviria y Alejandro Martinez Caballero. Esta tradicién
jurisprudencial se reitera con frecuencia, tanto en la doctrina como en la misma jurisprudencia,
hasta constituir ya una interpretacién tépica del punto. Ver, como ejemplo, la enunciacién
presentada en la C-539/11: “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 reiteracidn, de tanto andar por los mismos senderos, genera un “camino” bien marcado.
Su abandono, hacia el futuro, se hace dificil y costoso. A través de estos mecanismos, cuya
descripcién es aqui puramente metaférica, se construye el valor de los precedentes usualmente
reconocidos. Corte Constitucional de Colombia, C-539 de 2011. M.P. Luir Ernesto Vargas.

13 Que servia, asu vez, como Ultimo bastién de la defensa de la concepcién tradicional
del valor meramente auxiliar de la jurisprudencia.
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precedente judicial que se alejaba mucho de la teorfa tradicional de fuentes.
Es importante anotar que, al dia de hoy, el valor de la sentencia C-836/01 es
todavia reconocido, y que junto con la T-123/95, C-037/96 y SU-047/99 se
considera atin que expresan la interpretacién constitucional correcta sobre el
valor del precedente dentro del sistema de fuentes del derecho!*. Ademas, por
parcial influencia del caso colombiano, versiones similares de la doctrina del
precedente han sido adoptadas por otras cortes constitucionales de la regién
andina en Sur América®. Al nivel de estas practicas, era también claro que la
jurisprudencia tenfa ahora un peso mucho mayor (y, atin més, creciente) en
las argumentaciones rutinarias de jueces y abogados; y que, contrariamente a
lo que ocurrfa antes, un argumento basado en el precedente podia ser (como
en efecto lo era con frecuencia) decisivo en la determinacién judicial de las
normas vigentes en un determinado punto de derecho.

Estabilizada la doctrina del valor del precedente a la altura del afio 2001,
el objetivo de este texto es presentar los desarrollos posteriores de este debate
en el periodo 2002-2015. La pregunta general apunta a investigar qué le ha
pasado a la doctrina del precedente después de la sentencia C-836/01 (hasta
donde situamos, como hemos dicho, su construccién y estabilizacién).
En este periodo subsiguiente se han dado nuevas e incluso dramaticas
intervenciones, tanto de la Corte Constitucional como del Legislador, que
a su vez han generado los tltimos capitulos en la historia del valor de la
jurisprudencia en Colombia.'® En este dltimo periodo (2002-2015) el tema

14 Esto no quiere decir, por supuesto, que no se mantengan resistencias claras y bien articuladas
en contra de la doctrina del precedente. Estas voces de resistencia mantienen una interpretaciéon
estrictamente literal del articulo 230 de la C.P, para sostener que la jurisprudencia es fuente
auxiliar de derecho, y que por tanto las sentencia no pueden contar como métodos de definicién
concreta del contenido de las normas del sistema juridico. En esa posicién se encuentran, por
ejemplo, los salvamentos de voto de Jaime Araujo y las opiniones doctrinales de Javier Tamayo.
Véanse Araujo, Jaime. Salvamento de Voto de la sentencia C-335 de 2008. Sala Plena de la
Constitucional. 09 de agosto de 2001; Salvamento de Voto a la sentencia C-335 de 2008. Sala
Plena de la Corte Constitucional. 16 de abril de 2008. (Tamayo, 2012).

15 Esto es cierto, por ejemplo, en Bolivia, en Perd y en Ecuador.

16 Existe la tentacién de describir de manera general el estilo y tono de estas intervenciones entre
diversos actores institucionales. ¢ Son “didlogos”? ¢ Son “confrontaciones”? ¢ Estdn enmarcados en la
colaboracién de poderes? ¢Son confrontaciones por afirmar la potencia politica de la propia fuente
normativa que el Legislador y el Juez dominan? Ninguna de estas metdforas parece claramente
predominante. La metdfora de la “lucha” y de la “confrontacién” angustia particularmente a algunos
doctrinantes porque les desvela la naturaleza politica del derecho, al que quisieran “despolitizar”
y “neutralizar” de manera integral segun los postulados del més clasico liberalismo que profesan.
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se desarrolla, a grandes rasgos, en dos grandes dmbitos de actividad'”: En
el primero la Corte Constitucional se ha preocupado por aumentar los
mecanismos de monitoreo y aplicacién efectiva del precedente por parte
de los jueces, dentro de su proyecto general de lograr la maxima difusion
de sus doctrinas de interpretacién y proteccion de derechos fundamentales;
en el segundo el legislador ha retomado sorprendentemente la doctrina del
precedente (frente a la que se ha mostrado reacio en términos generales
en los tltimos afios), y la ha desplegado dentro de sus politicas judiciales
para obtener la descongestion del sistema judicial y en particular de la
jurisdiccion contencioso-administrativa. Discutiremos estos dos dmbitos de

desarrollo de manera separada en las secciones subsiguientes.

La nueva dindmica (2002-2015): icémo fortalecer la obediencia de los jueces
al precedente de las Corte Constitucional (y de las otras Altas Cortes)?
En el terreno de la obediencia judicial debida, la Corte Constitucional considera
que la doctrina del precedente es clara y la reitera con frecuencia, pero se
encuentra todavia con la resistencia de jueces de instancia que en casos concretos
exhiben incoherencias decisionales frente a las lineas jurisprudenciales de las
Altas Cortes (precedente vertical) o frente a sus propios fallos (precedentes
horizontales). A pesar de la firmeza doctrinal e ideolégica que posee la doctrina
del precedente, la libertad decisional de los jueces de instancia es naturalmente
muy amplia. En este periodo, pues, la Corte ha dedicado sus esfuerzos (i) a
construir y sistematizar juridicamente un abanico amplio de mecanismos que
le permitan mantener cierta disciplina del precedente entre los operadores
judiciales; y, en esa misma via, (ii) la Corte ha dedicado sus esfuerzos a usar estos
mecanismos para monitorear y aplicar efectivamente la doctrina del precedente frente
a instancias particulares de desobediencia injustificada.'®

Asi las cosas, la Corte Constitucional contintia en su proyecto de
aumentar el valor normativo de la jurisprudencia. Una vez construidas las
bases normativas e interpretativas generales de tal movimiento (1995-2001),

ha dedicado sus esfuerzos de los Gltimos afios a construir un aparato creible de

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

18 La Corte Constitucional insiste mucho en que la doctrina del precedente no es una
jaula de hierro que encierre a los jueces; y que, por tanto, respeta la independencia judicial
suficientemente. Como se trata de una doctrina de obediencia relativa (y no absoluta) piensa que
los jueces tienen una razén més para obedecerla cuando corresponde.
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monitoreo y aplicacién efectiva de la doctrina del precedente (2002-2015).
El tamafio, poder y frecuencia de utilizacién de este aparato de aplicacion del
precedente ha crecido de manera significativa y constituye hoy una variable
nada desdefiable en las dindmicas generales del ejercicio litigioso del derecho
en Colombia. En todo este periodo la Corte ha pronunciado sentencias
en las que hace varias cosas: (i) en algunas sentencias hito manifiesta su
irritacion® frente a violaciones injustificadas del precedente de Alta Corte y
reitera las bases de la doctrina de obediencia relativa que vincula a los jueces
en sus decisiones?!; (ii) como producto de esta irritacién ha venido refinando
varias vias para mantener la disciplina del precedente que usa con gran
frecuencia: en primer lugar, por supuesto, escoge y revisa tutelas de instancia
para corregirlas cuando violan el precedente judicial; también admite y falla
tutelas contra sentencias judiciales por via de hecho al violar el precedente
judicial (sentencia T-698/04), sistematizando esta causal especifica de
procedibilidad? hasta el punto que hoy en dia constituye una de las mas
reclamadas en el foro constitucional; admite y falla nulidades de sentencias
de la propia Corte Constitucional cuando alguna de las salas de tutela, o
incluso cuando la misma Sala Plena, varfan injustificadamente el sentido del
precedente vinculante; y, finalmente, ha reconstruido ella misma la nocién
de prevaricato para ampliar el concepto de “violacién de la ley” a algunos
casos de desconocimiento de la doctrinas jurisprudenciales (C-335/08); por

esta via ha creado una amenaza sancionatoria individual a los jueces que no

19 Esto quiere decir que jueces y abogados no pueden desconocer los riesgos ciertos que implica,
dentro del litigio, el desconocimiento de los precedentes. Tal desconocimiento aumenta el riesgo
de revocacioén posterior de sentencias a través de cualquiera de los mecanismos de mantenimiento
de la disciplina jurisprudencial que se han venido construyendo.

20 La palabra tiene mucha carga emocional pero no es excesiva para calificar la actitud de la
Corte en varias sentencias de este periodo

21 Estairritacion es evidente con jueces que se niegan a indexar la primer mesada de personas cuya
minimo vital estd comprometido (SU-120/03); a Tribunales que tratan las personas, en sentencias
cercanas, con evidente desigualdad como ocurre cuando personal de limpieza de una alcaldia
es tratado alternativamente como trabajadores oficiales o empleados piblicos, con diferencias
significativas en su régimen de despido e indemnizacién (T-698/04); o cuando los jueces siguen
retirando la pensién sustituida a viudos o viudas por el simple hecho de volverse a casar, o por
reiniciar la cohabitacion de pareja (T-292/06). Corte Constitucional, Sala Plena. Sentencia SU-
120 de 2003. M.P Alvaro Tafur Galvis; Sala Séptima de Revisién. Sentencia T-698 de 2004. M.P
Rodrigo Uprimny; Sala Tercera de Revision. T-292 de 2006. M.R Manuel José Cepeda.

22 Esta sistematizacion la lleva a cabo, con particular claridad, en la sentencia T-698/04. Corte
Constitucional, Sala Séptima de Revisién. Sentencia T-698 de 2004. M.PR. Rodrigo Uprimny.
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obedezcan el precedente adicional a los riesgos de revocacién de sentencias
que existen por las otras vias de control y aplicacién del precedente.

En esta dltima sentencia, la argumentacién de la Corte originalmente se
orientaba a limitar los casos en que la amenaza de prevaricato podia aplicarse
a fallos judiciales en violacion de la jurisprudencia. A pesar de esta limitacién,
como veremos luego, la interpretacién de la C-335/08 se ha venido extendiendo
en los tltimos afios. Los ciudadanos demandantes alegaban que el delito de

12 estaba desfasado de las nuevas concepciones

prevaricato del Cédigo Pena
del principio de supremacia constitucional por proteger exclusivamente el
principio de legalidad. En efecto, segtn el articulo 413 del Cédigo Penal del
afio 2000 se define el “prevaricato por accién” como la conducta en la que
incurre “el servidor publico que profiera resolucién, dictamen o concepto
manifiestamente contrario a la ley”, y establece en dichos casos pena principal
de prisién y accesorias de multa e inhabilidad para el ejercicio de derechos
y funciones publicas. En ese orden de ideas, los demandantes le solicitaban
a la Corte una extension interpretativa para aclarar que la violacion de la
Constitucién y de su jurisprudencia también constitufa prevaricato bajo la
nueva dogmatica dominante del derecho publico.

Quizas de forma algo sorprendente, la Corte Constitucional deniega las
pretensiones del actor ptblico y dice que su intervencién no es necesaria porque,
en todo caso, la Sala Penal de la Corte Suprema ya viene interpretando de manera
amplia el tipo penal; y que en sus sentencias se refleja ya el reproche a violaciones
manifiestamente contrarias a la Constitucién a través de la investigacién penal.

Queda, con todo, el problema juridico principal para propésitos del
presente estudio: (Puede haber prevaricato por accién por violacion de
jurisprudencia? Para responder el punto, la Corte arranca su andlisis por
el caso mas facil: hay prevaricato cuando se viola la jurisprudencia de
constitucionalidad abstracta de la Corte Constitucional, en particular
las sentencias que declaran inexequibles normas o que las interpretan de
forma condicionada. Es claro, segtin el articulo 243 de la Constitucién,

que estas sentencias son de obligatorio cumplimiento para los particulares

23 Ley 590 de 2000: “Articulo 413. Prevaricato por accién. El servidor piblico que profiera
resolucién, dictamen o concepto manifiestamente contrario a la ley, incurrird en prisién de
tres (3) a ocho (8) afos, multa de cincuenta (50) a doscientos (200) salarios minimos legales
mensuales vigentes, e inhabilidad para el ejercicio de derechos y funciones ptblicas de cinco (5)
a ocho (8) afios”.
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y para las autoridades?®. Como es bien sabido, la Corte Suprema de
Justicia de Colombia, desde los mismos inicios de la accién publica,
encontrd un camino expedito, seguro y altamente formalizado para que
se respetaran sus fallos de “inexequibilidad”. Esta expresion, de hecho,
la empieza a utilizar la Corte Suprema de Justicia en al afio de 1900,
cuando todavia no contaba con competencia para realizar el control de
constitucional.” Esta expresién, originalmente, buscaba expresar que la
norma, aunque estuviera vigente, no podia ser “ejecutada” o “aplicada”
al caso, como si se tratara de una forma de “control concreto” de la
norma. En el afio de 1910% la Corte recibe la competencia de realizar el
control de constitucionalidad y se asume que ahora tiene la competencia
para ejercer “control abstracto”. A partir de este momento, si la Corte
Suprema?’ de entonces encontraba que una norma era inconstitucional
la calificaba de “inexequible” (usando la misma expresion de la sentencia
de 1900) pero tal inexequibilidad pronto fue entendida, tanto por tirios
como por troyanos, como una derogatoria judicial plena. Por esta razon,
la obediencia a las sentencias de inexequibilidad no era, en realidad, una
forma de obediencia al “precedente”, porque se trataba, més bien, del tipo
de obediencia a un legislador de competencias negativas de derogacién
normativa.’® Prueba de eso es que en las ediciones subsiguientes de un
Coédigo o Ley que contuviera normas declaradas inexequibles, estas se
retiraban del texto impreso y ciertamente se mencionaba la sentencia
que asfi lo autorizaba pero sin tratar la doctrina o las razones. Estos usos
editoriales revelan, en mi opinién, que la sentencia era interpretada como
una norma de derogacién y que, por esa razon, las razones de la decisién
eran usualmente descartadas. Esta diferencia es fundamental porque las
normas del derecho legislado se entienden usualmente como normas

perentorias de autoridad, mientras que el derecho judicial de precedentes

24 Segin el articulo 243 de la Constituciéon “Los fallos que la Corte dicte en ejercicio del
control jurisdiccional hacen transito a cosa juzgada constitucional // Ninguna autoridad podré
reproducir el contenido material del acto juridico declarado inexequible por razones de fondo,
mientras subsistan en la Carta las disposiciones que sirvieron para hacer la confrontacién entre
la norma ordinaria y la Constitucién”.

25 Ver el texto de Mario Cajas (2014).

26 Ver Acto Legislativo 3 del 10, articulos 40 y 41.

27 Esta competencia continué radicada allf hasta el afio de 1991, pero con varios esfuerzos
anteriores por crear una jurisdiccion constitucional especializada.

28 Por eso la metafora atribuida a Kelsen parece correcta.
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debe entenderse, m4s bien, como razones, motivos o argumentos a favor
de tal o cual determinacion. En el derecho judicial de precedentes la
dimension del despliegue perentorio de la orden de autoridad es menos
importante. Lo que busca el precedente, de hecho, es la extension de la
aplicacion de los argumentos, razones o motivos expresados en la sentencia.
En el control abstracto, sin embargo, la Corte declara la inexequibilidad
con efectos erga omnes y dicha determinacién se incorpora dentro del
concepto de Ley sin mayor dificultad para efectos de la incriminacién
y sancién del prevaricato judicial y/o administrativo. Asi pues comete
prevaricato el que, por ejemplo, utilice una norma declarada inexequible
o le dé una interpretacién contraria a la judicialmente especificada.

Pero luego la Corte pasé a considerar los casos mas dificiles y es alli donde
parece limitar la aplicacién del prevaricato a la violacién de la jurisprudencia. En
un rapido recuento la Corte revisé la doctrina del precedente, y afirmé que ya se
habfa formado una disciplina s6lida de respeto a la misma por razones de igualdad
y seguridad juridica.”” No obstante, manifest6 que la violacién de la jurisprudencia
no puede ser tomada como prevaricato, salvo en casos estrictamente definidos:

En este orden de ideas, se presentan casos en los cuales una disposicién
ofrece un sentido univoco, claramente aplicable para la resolucion del
caso concreto. Se presentarfa practicamente una identidad entre la
disposicién y norma derivada de ésta, quedando reducida al minimo la
actividad creadora del derecho por parte del juez [...] La situacion es
mucho més compleja cuando por el elevado grado de indeterminacién
que ofrece una disposicién constitucional o legal, su significado no es
univoco ni su aplicabilidad al caso concreto es aceptable por consenso
o unanimidad. No se trata por tanto de una facil labor de subsuncién de
un supuesto de hecho a lo prescrito en un enunciado normativo sino, en
términos de Hesse, de una verdadera tarea de concretizacion, es decir,
de creacién judicial de un sistema de normas derivadas que serviran
de premisa mayor al momento de resolver un caso concreto (Corte

Constitucional de Colombia, C-335/08, p. 50).

Y concluye:

29 En este recuento se utilizan las siguientes 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 y C-335 de 2008.
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“Corolario de lo anterior es que cuando los servidores publicos se
apartan de la jurisprudencia sentada por las Altas Cortes en casos en
los cuales se presenta una simple subsuncién, pueden estar incursos
en un delito de prevaricato por accién, no por violar la jurisprudencia,
sino la Constitucién o la ley directamente. La anterior afirmacién se
ajusta a los dictados del articulo 230 Superior, segtn el cual los jueces
en sus sentencias estdn sometidos “al imperio de la ley.

La situacién resulta ser completamente distinta cuando se est4 ante
una disposicién constitucional o legal que admite diversos significados, es
decir, de la que derivan distintas normas juridicas. En tales situaciones,
estima la Corte que la existencia de mecanismos en el ordenamiento
juridico encaminados a controlar juridicamente a los jueces de inferior
jerarquia en el sentido de acatar la precedentes sentados por las Altas
Cortes, como lo es el recurso extraordinario de casacién, es suficiente
para garantizar el cardcter vinculante de la jurisprudencia sentada por
aquéllas, sin tener que recurrir a una medida tan dréstica de intervencién
en el derecho fundamental de la libertad individual, como lo es un
proceso penal por la comisién de un delito de prevaricato por accién. Asf
mismo, para el caso de los dem4s servidores piblicos no se podrfa afirmar
que estos estuvieran actuando de manera “manifiestamente contraria a la
ley”. En efecto, en tales situaciones no puede hablarse realmente de una
resolucién “manifiestamente contraria a la ley”, por cuanto a la luz de la
jurisprudencia de la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia, el acto del
servidor ptblico o la providencia del juez no resultan ser ostensiblemente
arbitrarios o irrazonables. De hecho, suele igualmente suceder que,
dado el elevado caricter abierto que ofrece la disposicién constitucional
o legal, algunas Salas de las Altas Cortes hayan derivado unas normas
jurfdicas y otras unas distintas, de modo que ni siquiera se cuente con una
jurisprudencia considerada constante en la materia.

Aunado a lo anterior, es preciso tener en cuenta que la Corte en
sentencia C-836 de 2001 estimé6 que los jueces inferiores que desearan
apartarse de la doctrina probable dictada por la Corte Suprema
de Justicia, “estdn obligados a exponer clara y razonadamente los
fundamentos juridicos que justifican su decisién, en los términos de
los numerales 14 a 24 de la presente sentencia”; es decir, se garantiza la
autonomia e independencia de la rama judicial.

En este orden de ideas, entender que se puede cometer el delito
de prevaricato por accién cuando se estd ante casos en los cuales es

PREGEDENTE PRECEDENTE 2015 VOL. 7 / JULIO-DICIEMBRE, 9-42. CALI - COLOMBIA
=201IS



DIEGO LOPEZ MEDINA

posible derivar un elevado ndmero de normas juridicas, se topa con un
grave obstaculo de orden préctico, consistente en la inexistencia en el
pais de compilaciones actualizadas y asequibles de jurisprudencia de las
Altas Cortes. De tal suerte que, a diferencia de lo acontecido con el
texto legal, el cual debe ser debidamente promulgado y publicado en el
Diario Oficial para ser oponible a los ciudadanos, los fallos proferidos
por la jurisdiccién ordinaria sélo deben ser notificados a las partes”
(Corte Constitucional de Colombia, C-335/08, p. 50-51)

Bajo esta interpretaciéon de la Corte Constitucional la “violacién a la
jurisprudencia” como fuente del prevaricato no parece ser nada distinto que la
directa “violacién a la ley”. Con estos argumentos la Corte parece sefialar las
enormes dificultades que tendria la aplicacién del prevaricato a la desobediencia
jurisprudencial, y afirmar que la nocién de prevaricato solo tiene sentido frente
a violaciones directas de los significados textuales de la ley.

Pero la Corte no acaba aqui su andlisis: considera que hay otro caso que
debe ser considerado:

“Ahora bien, la Corte estima que a efectos de determinar si realmente un
servidor publico, en un caso concreto, incurrié en el delito de prevaricato
por accién por desconocimiento de la jurisprudencia sentada por una
Alta Corte la cual comporte, a su vez, una infraccién directa de preceptos
constitucionales o legales o de un acto administrativo de caricter general,
resultard indicativo examinar si se estd en presencia de un manifiesto
alejamiento del operador juridico de una subregla constitucional
constante. En efecto, los fallos de reiteracién se caracterizan por que la
Corte (i) simplemente se limita a reafirmar la vigencia de una subregla
constitucional perfectamente consolidada; (ii) su ntmero resulta ser
extremadamente elevado; y (iii) constituyen interpretaciones constantes
y uniformes de la Constitucién, la ley o un acto administrativo de
caricter general, por parte del juez constitucional. En otras palabras, en
los fallos de reiteracién la Corte Constitucional ha acordado un sentido
claro y unfvoco a la “ley”, en los términos del articulo 413 del Cédigo
Penal. Situacién semejante se presenta en las sentencias de unificacién
jurisprudencial, en la medida en que la Corte acuerde una determinada
interpretacion no sélo a una disposicién constitucional, sino a normas

de caricter legal 0 a un acto administrativo de caracter general” (Corte

Constitucional de Colombia, Sent. 335/08, p. 51-52)

ISSN 1657-6535 PRECEDENTE
=20IS

23



OBEDIENCIA JUDICIAL Y ADMINISTRATIVA DE LOS PRECEDENTES DE LAS
ALTAS CORTES EN COLOMBIA: DOS CONCEPCIONES DEL FIN Y USO DE LA
JURISPRUDENCIA COMO FUENTE DEL DERECHO

2b

En estos parrafos se habla de la aplicacion del tipo penal del prevaricato a la
violacién de la jurisprudencia en dos casos completamente distintos: cuando,
en primer lugar, la jurisprudencia en realidad no afiade ni quita mayor cosa al
texto literal de la norma. Aqui en realidad se viola la ley directamente. Segiin la
Corte, en estos casos, no existe mayor distancia entre la “disposicién normativa”
(este es el texto juridico pre-interpretado) y la “norma” (el sentido o significado
posinterpretativo)*. Pero, incluso cuando la diferencia interpretativa entre texto
preinterpretado y norma posinterpretada es significativa, la Corte Constitucional
afirma que frente a jurisprudencia reiterada, la doctrina judicial ya se ha fundido
al sentido de la norma de origen legal y que, por tanto, este desconocimiento
jurisprudencial puede también ser tratado como prevaricato.

Esta sentencia, hasta cierto punto, parecia estar excluyendo la posibilidad del
prevaricato por violacién de la jurisprudencia y daba razones para ello. Pero luego,
hacia el final de la sentencia, dice que el tipo penal no solo protege el precedente
“ultra-literal” (es decir, aquel que declara judicialmente una “norma” que se
desprende sin dificultades del “enunciado normativo”), sino también el “constante”
o el “reiterado”, incluso cuando la interpretacién judicial no constituya una mera
subsuncién. Con esto, evidentemente, se extiende significativamente la posibilidad
de encauzar penalmente a los jueces por violaciones de la jurisprudencia, como lo
repite luego la Corte en sentencias posteriores como la C-539/11, la C-634/11 y la
(C-816/11.En conclusién, podria decirse que laamenaza de prevaricato por violacién
del precedente constante existe hoy claramente y es parte de los mecanismos de
disciplina jurisprudencial que ha desplegado la Corte Constitucional con una
cierta resonancia doctrinal en las actuaciones de la Fiscalia General y de la Sala
Penal de la Corte Suprema de Justicia’.

30 Usando esta socorrida distincion tedrica, la Corte dice lo siguiente: “Al respecto, cabe sefialar
que las disposiciones son simples enunciados normativos, cuyo significado s6lo es atribuido una vez
son interpretados. De allf que de una misma disposicién, sea constitucional o legal, pueden derivarse
numerosas normas, esto es, mandatos, prohibiciones o permisiones. Asf, mientras la primera es el
objeto a interpretar, las segundas constituyen el resultado de tal labor// En tal sentido, se suele
afirmar que los preceptos constitucionales son mucho méas genéricos que los de las leyes u otras
normas. Son, en general, “esquematicos, abstractos, indeterminados y elasticos”, y por lo tanto
“no predeterminan por completo en ningtn caso el acto de aplicacién, sino que éste se produce
al amparo de un sistema normativo que abarca diversas posibilidades”. No obstante lo anterior, las
Constituciones pueden contener disposiciones bien precisas (vgr. la mayorfa se alcanza a los 18 afios
de edad), en tanto que las leyes ordinarias conceptos abiertos o indeterminados (vgr. las buenas
costumbres).” (Corte Constitucional de Colombia, Sent. 335/08, p. 49-50)

31 Larecepcién de esta doctrina en las instituciones especializadas del sistema penal constituye
tema de otro articulo que no podemos emprender en este momento.
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La novisima dindmica (2010-2015): i{cémo fortalecer la obediencia de las
autoridades administrativas al precedente del Consejo de Estado (y de la
Corte Constitucional) y asi evitar la congestion judicial?
El segundo 4mbito de desarrollo de la doctrina del precedente se da
especificamente en un didlogo con las otras ramas del poder publico, y se
origina en los intentos de creacién constitucional y legislativa en Colombia
de un régimen de obediencia administrativa ex ante al precedente judicial. En
efecto, la Ley 1395/2010 constituye una de los esfuerzos més notorios®” de los
tltimos afios por realizar una reforma judicial que responda a la percepcion
de crisis que existe en el sistema. Entre los muchos factores que concurren
en esta crisis judicial el de la congestion es predominante. La Ley 1395/2010
apuntaba a establecer, en realidad, una politica pablica de descongestion de
expedientes del sistema judicial que a su vez permitiera un transito ordenado a
la oralidad. La premisa basica de esta politica pablica afirmaba que despachos
congestionados no podian asumir adecuadamente la oralidad. Si se lograba
entonces descongestionarlos, la oralidad (como base de un renovado modelo
de gestion judicial) prometfa una mayor productividad judicial que lograria
finalmente equilibrar las “entradas” y “salidas” de cada célula judicial para lograr
que las decisiones se tomaran dentro de los plazos legalmente dispuestos®.
Como es obvio, algunas de estas medidas de descongestién apuntaban
a aumentar el ndmero y el ritmo de las “salidas” del sistema. Pero otros
mecanismos, en cambio, buscaban atacar el lado de la “demanda”. Dentro de
estos ultimos se penso lo siguiente: gran parte de los conflictos judiciales se
debe a la existencia de ambigiiedades, vacios y contradicciones normativas.
Pero estas dificultades de aplicacién de normas se van resolviendo con el
tiempo en la medida en que la jurisprudencia de los jueces va aclarando
la aplicacién de normas. La jurisprudencia cumple, pues, con una funcién
de “determinacion” normativa que responde a la realidad inocultable
de la indeterminacion del derecho (Kennedy, 1986, p. 518-662). La Ley
1395/10 ordenaba a las autoridades administrativas que, a la hora de tomar
sus decisiones, “tuvieran en cuenta” los precedentes judiciales firmes ya
existentes. El propdsito evidente de esta norma consistia en obligar a las

32 Notorio no significa exitoso, desafortunadamente.

33 Ver el Plan Nacional de Descongestién introducido por la Ley 1285 de 2009 “por medio de la
cual se reforma la Ley 270 de 1996 Estatutaria de Administracién de Justicia”. También: (Consejo
Superior de la Judicatura, Noviembre de 2010).
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autoridades administrativas a aceptar las interpretaciones judiciales ya
consolidadas de tal manera que las aplicaran ex ante, en sede administrativa,
en vez de forzar por via de litigio una nueva decisién judicial. Esta norma
buscaba, pues, que la interpretacién judicial clara y estable de las normas
legales se “incorporara” directamente a la actividad administrativa,
reduciendo asi el nimero de casos en que los jueces meramente se limitan a
confirmar doctrinas ya claras.

La obligacion de obediencia administrativa ex ante de la Ley 1395/10
fue expandida por el CPACA (Ley 1437/11). La obligacion de la Ley 1395
estaba redactada en términos menos que perentorios, estableciendo un
deber débil de obediencia administrativa del precedente judicial’**. En su
reemplazo, en cambio, el nuevo Cédigo Administrativo disefié e introdujo
nuevos y mas fuertes mecanismos procesales propios para obligar a las
entidades administrativas a obedecer ex ante la doctrina judicial clara. En
primer lugar le dio a los administrados un derecho de peticién especializado
en que le pueden solicitar directamente a las entidades administrativas la
extensién de la doctrina judicial clara a su caso; forzandolas, cuando menos,
a pronunciarse sobre el punto. Y adicionalmente establecié una accién ante
el juez contencioso-administrativo donde este puede ordenar tal extension
de la jurisprudencia al caso concreto si la entidad la ha negado previamente.
El Cédigo, pues, busca evitar litigios; o, si no se pueden evitar, los convierte
en investigaciones judiciales sumarisimas donde no se discute el fondo del
asunto sino que se determina més bien si ese tipo de asuntos ya estd bien
cubierto por doctrinas judiciales claras y estables. Si es asi, el juez ordena que
la entidad administrativa aplique ex ante tal doctrina judicial.

Con estos mecanismos se piensa que puede haber una reduccién
significativa de los casos presentados ante la jurisdiccién contencioso-
administrativa, bien sea porque se eviten de manera completa, bien sea

porque la Administracién los pierda de manera sumarisima en un sencillo

34 “Las entidades publicas de cualquier orden, encargadas de reconocer y pagar pensiones de
jubilacién, prestaciones sociales y salariales de sus trabajadores o afiliados, o comprometidas
en dafios causados con armas de fuego, vehiculos oficiales, dafios a reclusos, conscriptos,
o en conflictos tributarios o aduaneros, para la solucién de peticiones o expedicién de actos
administrativos, tendrdn en cuenta los precedentes jurisprudenciales que en materia ordinaria
o contenciosa administrativa, por los mismos hechos y pretensiones, se hubieren proferido en
cinco o més casos andlogos” (Congreso de la Repiblica de Colombia, Ley 1395/10, art. 114). Esta
norma es derogada por el articulo 309 de la Ley 1437 de 2011.
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proceso de extensién de jurisprudencia que evite reiterar la investigacion
de fondo. De esta manera se aumentaria el costo de la desobediencia
administrativa a la Ley judicialmente clarificada y se incentivaria la

resolucién temprana de conflictos.

Cambio en la conceptualizacion y finalidad del precedente judicial

Las nuevas leyes varfan de forma importante la funcién y finalidad del
precedente judicial en Colombia. Es evidente que la Corte Constitucional
habfa iniciado su proyecto de elevar el valor del precedente hacia 1995 sobre
la premisa de que era necesario constitucionalizar el derecho ordinario para
aumentar la garantia de los derechos fundamentales. Los destinatarios de
la obligacién relativa de obediencia son los jueces, en primer lugar, y en
segundo lugar las personas privadas o publicas que estdn en posicion de
control de los derechos fundamentales de las personas. En las Leyes de
2010 y 2011, en cambio, el fin de la extensién del precedente no tiene
que ver, primariamente, con su contenido de garantia de derechos. En la
nueva encarnaciéon del precedente este sirve fundamentalmente como
mecanismo de solucién agregada de controversias. Su conceptualizacién
como herramienta de reforma judicial viene, ademas, del mundo del derecho
procesal (y no del constitucional) en su esfuerzo por permitir, por ejemplo,

3 0 que otros mecanismos de agregacién y decisién

que “procesos testigo”
conjunta de casos andlogos sirvan para la resolucién de conflictos en épocas
de masificacion de la actividad administrativa del Estado en campos como
la provision social en pensiones, los conflictos laborales entre el Estado y sus
trabajadores, conflictos tributarios y aduaneros, etc.

Estas politicas de descongestion y reforma judicial fueron disefadas e
impulsadas en el Congreso por el Consejo Superior de la Judicatura, por el
Consejo de Estado y por sus consultores técnicos que vefan en ellas una solucién
de naturaleza técnica a los problemas de la Rama Judicial. Frente a estas normas
vendrfan a reaccionar, tiempo después, la Corte Constitucional y la Rama
Ejecutiva del poder ptblico. La reaccién de esta dltima fue menos que uniforme
como se desprende de sus intervenciones en los procesos de constitucionalidad
de las Leyes y en el comportamiento que ha exhibido frente a la aplicacién
administrativa ex ante del precedente judicial. Para el Ministerio de Hacienda

35 Los asi llamados Massenverfahren del derecho aleman que tuvieran clara influencia en el
disefio de los mecanismos legales
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la obligatoriedad del precedente para los funcionarios administrativos debia ser
declarada inconstitucional porque, al resolver tempranamente los conflictos,
acelera los pagos de sus deudas.’® La duracién excesiva del proceso contencioso
administrativo es ticticamente usada por el Estado en su calidad de deudor en
numerosos procesos donde se exige su responsabilidad civil y laboral. Pero la
DIAN, en diciente oposicién a la cabeza de su sector administrativo, si defendié
en los mismos procesos de constitucionalidad el mecanismo administrativo de
extension de la jurisprudencia porque, a contramano del Ministerio, la definicién
pronta del conflicto es muy conveniente para el acreedor, especialmente en un
drea donde la jurisprudencia tributaria y aduanera parece ser predominantemente
fiscalista y estatalista.”” Mientras la reaccion del ejecutivo se ha dado por via de
doctrina y préacticas administrativas, la Corte Constitucional tendrfa oportunidad
de hacerlo en el control de constitucionalidad de las Leyes de 2010 y 2011, que
establecieron el mecanismo de precedente de descongestién. Como veremos més
abajo, su reaccién fue mixta: apoyé el mecanismo, pero detecté en él omisiones
legislativas inadmisibles que desconfiguraban su propia concepcion y usos del
precedente constitucional. Por esta razon reinterpretd de forma bastante enérgica
el articulo 114 de la Ley 1395/10, y los articulos 10y 102 de la Ley 1437/11.

La doctrina del precedente, pues, se mueve hoy en dia entre el mundo
de la resolucién masificada de conflictos y el interés de llevar los principios
constitucionales al derecho ordinario. Estos dos objetivos no estén en relacion
l6gica de contradiccidn, pero han avanzado en el derecho colombiano por el
esfuerzo de élites y proyectos politicos diversos que, al dfa de hoy, no estian
plenamente reconciliados. Este cambio de conceptualizacién constituye
el desarrollo mas importante del tema en los dltimos afios; e implica,
igualmente, un reforzamiento de la obligacién de obediencia al precedente
por parte de las autoridades administrativas, con lo que es posible (pero

incierto todavia) que sea el punto de partida de un cambio trascendental en

36 Obviamente en la sentencia no hay evidencia sobre los “intereses” del Ministerio, sino tan
solo de sus argumentos juridicos. Con estos es claro, sin embargo, que se defienden los primeros
que casi nunca se expresan de manera clara. Esta es la razén por la cual la relacién entre intereses
y derechos es tan conflictiva y m4s bien propia de teorfas criticas del derecho.

37 Enlos conflictos, por ejemplo, sobre las deducciones tributarias por inversiones en capital
fijo productivo de la ley 863 de 2003. Ver sentencias Consejo de Estado, Seccién Cuarta.
Sentencia del 11 de octubre de 2012. Rad. No. 25000-23-27-000-2009-00042-01 (18233). C.R
Carmen Teresa Ortiz; Sentencia del 29 de noviembre de 2012. Rad. No. 25000-23-27-000-
2009-00191-01 (18662). C.P Martha Teresa Bricefio; Sentencia del 24 de octubre de 2013.
Rad. No. 25000-23-27-000-2009-00188-01(18375) C.P. Hugo Fernando Bastidas.
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el derecho administrativo colombiano, asi como la doctrina del precedente
lo ha significado ya en los campos del derecho constitucional y judicial.

Antecedentes constitucionales vy legales del “precedente de descongestion”

Laobligatoriedad del precedente judicial significa politicamente cosas diferentes
si se enmarca dentro de un proyecto de descongestion judicial y seguridad
juridica o si se entiende dentro de un proyecto de extensién de los derechos
fundamentales.’® Como se acaba de afirmar, las élites que han estado detras de
estos desarrollos son también distintas y su aceptaciéon del mecanismo se hace,
igualmente, a partir de presupuestos normativos e ideolégicos diferentes. El
nuevo acuerdo sobre el valor juridico aumentado del precedente se consigue,
asf, por un consenso traslapado por motivaciones y proyectos distintos, no

1 0 el Legislador, de un dfa para otro, hayan adoptado

porque la Rama Judicia
la agenda de la Corte Constitucional que tanto han resistido. Se trata, por
tanto, de un acuerdo parcial e incompleto entre ramas del Poder Piablico.*

Es necesario recordar que los origenes del precedente de descongestion se
mencionaron por primera vez en los proyectos de reforma del articulo 230 de la
C.P, que articul§ el gobierno de Alvaro Uribe Vélez en dos ocasiones y luego el
gobierno de Juan Manuel Santos. Esta idea fue promovida tiempo después por
la misma Rama Judicial que vefa en ella un mecanismo técnico de respuesta a
la congestién. En una breve caracterizacion politoldgica, podria decirse que el
precedente de descongestién arranc6 como proyecto dentro del gobierno Uribe
con una agenda mas fuertemente ideoldgica a favor de la seguridad juridica y
como mecanismo de disciplinamiento de los “desbordamientos” de la Corte
Constitucional al pronunciar su propia jurisprudencia. Con posterioridad,
hacia 2008, la idea fue recogida por la propia Rama Judicial que preparaba su

38 Con estas descripciones tampoco quiero aseverar que un proyecto es malo por oposicién al otro.
Charles L. Stevenson nos alert6 suficientemente del valor emotivo de las palabras y es claro
que la expresién “derechos fundamentales” tiene hoy en dia quizds mas significado emotivo que
descriptivo, del que no pretendo abusar en el texto. Ver: Stevenson (1937, p.14-31)

39 En este caso en cabeza del Consejo Superior de la Judicatura y del Consejo de Estado.

40 Este tipo de acuerdos no es necesariamente inferior. Es quizés el tipo de acuerdo mas sélido
al que se puede aspirar en situaciones de pluralismo ideoldgico, como evidentemente ocurre en el
derecho. Ver: Sunstein (1995, p.1733-1772) y Sunstein (2010)

41 Segin la Exposicién de Motivos: “Pero si las cosas son como se viene diciendo, es obvio que
habra que darle a la jurisprudencia la importancia que tiene dentro del mundo del derecho. Y esa
jurisprudencia tiene que ser reglada de una manera mucho mas clara que como ha venido siendo
captada por nuestra doctrina.” (Londofio, 2002).
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estrategia de reforma judicial basada en la oralidad y en la descongestion. Aqui
la idea del precedente de descongestion se desideologizd, se tecnificé y cambid
su puntos de apoyo hacia una combinacién de élites judiciales y técnicas que
consiguieron su aprobacién en el Congreso Nacional. Finalmente, en las Leyes
de 2010 y 2011 el precedente de descongestion se enfoc6 decididamente al
derecho administrativo, a través del mecanismo de aplicacién ex ante de la
jurisprudencia estable por parte de las autoridades publicas.

Esta alianza reformista* consideré originalmente que el establecimiento
del precedente de descongestién requeria de una reforma constitucional del
articulo 230, bajo una lectura textualista del mismo. Por esa razén dedicaron un
tiempo significativo entre los afios 2002 y 2010 a lograr esa reforma, sin éxito.*

42 Claro, informal y variable a lo largo del tema. Segin mi andlisis politico, el precedente
de descongestién arrancé como proyecto dentro del gobierno Uribe con una agenda mas
fuertemente ideoldgica a favor de la seguridad juridica y como mecanismo de disciplinamiento
de las Cortes al pronunciar jurisprudencia; con posterioridad, hacia 2008, la idea fue recogida
por la propia Rama Judicial que preparaba su estrategia de reforma judicial basada en la
oralidad y en la descongestion. Aqui la idea del precedente de descongestion se tecnifico y
cambio su puntos de apoyo hacia una combinacién de élites judiciales y técnicas que, con todo,
consiguieron su aprobacién en el Congreso Nacional.

43 (1) “Articulo 9°. El articulo 230 de la Constitucién quedara asi: Articulo 230.- Los jueces
en sus providencias estaran sujetos a la ley escrita, a la costumbre comercial y a la jurisprudencia
como normas juridicas cuyo alcance determina la propia ley. Los principios generales de derecho, la
equidad y la doctrina son criterios auxiliares de interpretacion e integracién normativa. Los cuerpos
colegiados que administren justicia no podran modificar su jurisprudencia sino con mayorfas
calificadas y precisa motivacién. La jurisprudencia de un tribunal tendra que ser expresamente
sefialada como tal en la parte resolutiva de las sentencias. Las motivaciones de las mismas no
constituyen jurisprudencia.” (Congreso de la Reptiblica de Colombia, 12 de noviembre de 2002).
En la misma reforma se proponfa modificar los arts. 235 y 237: “Articulo 12° El ordinal 12 del
articulo 235 de la Constitucién, quedard asi: [Son atribuciones de la Corte Suprema de Justicia:] 12
Como tribunal de casacién, unificar la jurisprudencia nacional en materia civil, laboral, mercantil
y penal, a través de sentencias en cuya parte resolutiva la precisaré sobre el asunto que considere
necesario establecerla. Tres sentencias uniformes de la Corte constituiran jurisprudencia, que
servird de antecedente para sus propios fallos y de doctrina que deberan seguir los jueces y tribunales
competentes. La Corte no podr4 variar su jurisprudencia sino en los términos del articulo 230 de la
Constituciéon”. (Congreso de la Repiblica de Colombia, 12 de noviembre 2002).

(2) “Articulo 8°. El articulo 230 de la Constitucién Politica quedara asf: Los jueces, en sus
providencias, sélo estan sometidos al imperio de la ley.

La equidad, la jurisprudencia, los principios generales del derecho y la doctrina son criterios
auxiliares de la actividad judicial.

La ley podra determinar los casos en que la jurisprudencia sea obligatoria para los funcionarios de
la rama ejecutiva.” (Congreso de la Repiblica de Colombia, 23 de septiembre de 2008).

(3) “Articulo 230. Los jueces en sus providencias estdn sometidos a la Constitucién y la ley. La
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, del Consejo de Estado y de la Corte Constitucional,
en lo de su competencia, deberd ser considerada y acatada por jueces y magistrados, quienes,
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Con posterioridad el precedente de descongestion fue consagrado legalmente
en las Leyes 1395 y 1437 y, curiosamente, nadie ha atacado el mecanismo por
violar la comprension textual del inciso 22 del articulo 230 constitucional*.
La razén de ello es que, a pesar de todos los debates, la interpretacion
contemporanea del articulo 230 que extiende la nocién de “imperio de la ley”

ya est4 firmemente arraigada a pesar de una ocasional oposicién textualista.

Control de constitucionalidad del régimen legal del precedente de descongestion

Estas reformas constitucionales, como se sabe, nunca llegaron a ser aprobadas
porque se presintié, correctamente, que no era necesario modificar el articulo
230 para establecer en Colombia el precedente de descongestion en el litigio
administrativo. Con esa premisa en firme, fueron las Leyes 1395/10y 1437/11
las que incorporaron de manera especifica la obligacién de las entidades
administrativas de aplicar la doctrina jurisprudencial estable a sus actos y
decisiones unilaterales como mecanismo para evitar la congestién judicial.
Podria pensarse que este mecanismo establecido en las Leyes implica el triunfo
final y completo de la doctrina del precedente judicial vinculante, porque
evidenciarfa un cambio en la opinién del Legislador en su favor, hasta el punto
de consagrarlo de manera explicita. Esta afirmacién, sin embargo, no parece
ser cierta del todo. El Legislador colombiano, en términos generales, se ha
opuesto al desarrollo de la doctrina del precedente judicial. Esta innovacién
juridica la han realizado en Colombia los jueces por via de interpretacién
constitucional y legal, no el Legislador por via de reforma expresa de la Ley.
En distintos momentos en los tltimos afios, el Legislador se ha manifestado en

segtin el caso, podran apartarse de dicha jurisprudencia, exponiendo, de manera expresa y clara
los motivos que justifiquen tal separacién.

Las demas autoridades ptblicas deberan aplicar la doctrina jurisprudencial respectiva, so pena de
la imposicién de las sanciones que establezca la ley.

La equidad, la doctrina y los principios generales del derecho son criterios complementarios de
interpretacién.” (Bonivento, Arrubla, Alvarez, Aponte, Caceres, Calvete, Herrera, Hinestrosa,
Jaramillo, Lafont, Lopez Villegas, Ojito, Younes, 2010).

(4) “Articulo 230. Los jueces en sus jurisprudencias s6lo estin sometidos a la Constitucién, al
ordenamiento juridico y a la jurisprudencia. La Ley definira los casos en que la jurisprudencia
tendr4 fuerza vinculante para todas las autoridades judiciales y administrativas. Los cambios
jurisprudenciales sélo tendrén efectos hacia el futuro.

La equidad, los principios generales del derecho y la doctrina, son criterios auxiliares de la
actividad judicial.”

44 Que dice: “La equidad, la jurisprudencia, los principios generales del derecho y la doctrina
son criterios auxiliares de la actividad judicial.” (Asamblea Nacional Constituyente, 1991).
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contra de esta evolucién y ha intentado detenerla, o cuando menos ralentizarla,
como en efecto ha ocurrido con las normas como el Decreto 2591/91 (arts.
21y 23), y en la Ley 270/96 (art. 48)%. La Corte Constitucional ha hecho
reinterpretaciones judiciales de estas normas y también del tradicional articulo
102 de la Ley 153 de 1887 (doctrina probable)* con el propdsito de alinear
estos materiales legales con el nuevo valor del precedente judicial, que ha
tendido a fundamentar de manera plural en una interpretacion directa de
la Constitucién, construida a partir de la garantia de igualdad de trato (art.
13 C.R), del principio de buena fe y confianza legitima (art. 83 C.R), de una
ampliacién del concepto de “imperio de la ley” y estado de derecho (basada en
el art. 230 C.P), y de sus competencias como guardian de la Constitucién y de
los derechos fundamentales (arts. 241 y 243 C.P).

Esta oposicién del Legislador no terminé con las Leyes 1395 y 1437. La
primera lectura textualista que se hizo de ellas llevé a muchos a pensar que
por su medio se reducia, y que incluso se eliminaba, el valor de precedente
de la jurisprudencia de la Corte Constitucional, mientras que el Legislador
realmente lo que queria era respaldar la extensién y aplicacién administrativa
ex ante de los pronunciamientos del Consejo de Estado exclusivamente. A
esta conclusion se llegé a través de una lectura textualista de las normas
relevantes. Esta lectura textualista se basaba, como es usual, en la méxima
“inclusio unius est exclusio alterius” (la inclusion de algo implica la exclusién
de lo otro). Asi, por ejemplo, en el articulo 114 de la Ley 1395, se ordena:

ARTICULO 114. Las entidades pablicas de cualquier orden, encargadas de

reconocer y pagar pensiones de jubilacién, prestaciones sociales y salariales
de sus trabajadores o afiliados, 0 comprometidas en dafios causados con

armas de fuego, vehiculos oficiales, dafios a reclusos, conscriptos, 0 en
conflictos tributarios o aduaneros, para la soluciéon de peticiones o

expedicién de actos administrativos, tendrdn en cuenta los precedentes

jurisprudenciales que en materia ordinaria o contenciosa administrativa,
por los mismos hechos v pretensiones, se hubieren proferido en cinco o

45 Ver al respecto (Ldpez, 2006, pp. 33-57).

46 En la sentencias C-113/93, C-131/93 y C-836/01. Corte Constitucional, Sala Plena.
Sentencia C-113 de 1993. M.P Jorge Arango Mejia; C-131 de 1993. M.P Alejandro
Martinez Caballero; C-831/01. M.PR. Rodrigo Escobar Gil. En mi libro “El derecho de los
jueces” se da una descripcién de estos desencuentros parciales entre el Legislador y la Corte
Constitucional. (Lépez, 2006, pp. 74-97).
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mas casos andlogos (Corte Constitucional de Colombia, C-539/11, p. 9)¥

En el Expediente D- 8351 (C-539/11), los demandantes, utilizando la
méaxima hermenéutica “inclusio unius est exclusio alterius” argumentaban que
la Ley basicamente debilitaba la doctrina del precedente construida en los
tltimos afios, y ello de manera miltiple: al mencionar seis temas de extension
explicita del precedente, excluia los demés; al mencionar los precedentes
ordinarios o contencioso-administrativos, excluia los constitucionales; al exigir
una multi-reiteracién formal de la doctrina, excluia todas aquellas que fueran
firmes o estables sin que tal reiteracién se hubiese producido. Asi las cosas,
los demandantes llevaron a la Corte Constitucional las normas de extension
administrativa ordenada en las nuevas leyes y pidieron su inconstitucionalidad,;
no por violar, por ejemplo, el tenor textual del articulo 230 C.R,* sino por ser
inconsistentes con la versién mas amplia de vinculatoriedad del precedente
constitucional que la Corte ha venido construyendo en su linea jurisprudencial.

Con esta misma estructura de litigio y argumentacion, las normas de reforma
judicial han sido constitucionalmente enjuiciadas en cuatro oportunidades:

Tabla 1. Andlisis constitucional de las wltimas disposiciones sobre el valor del

precedente judicial.
Ley 1395/10, C-539/11 Omisién L.E. Vargas S. Franky
art. 114. (Jul. 6/11). relativa Urrego,
Ivéan Estrada.
CPACA art. C-634/11 Omisién L.E. Vargas S. Fco. Javier
10. (Ago.24/11) relativa Lara
CPACA art. C-816/11 Omisién M. Gonzélez C. Fco. Javier
102 (Now. 19/11) relativa Lara.
CPACA arts. C-588/12 Estarse alos | M. Gonzilez C. Franky
102, 269y 270 dispuesto en Urrego
la C-816/11

47 Las expresiones subrayadas fueron las demandadas.

48 Que para muchos sigue prohibiendo expresamente cualquier valor ampliado del precedente
judicial. Esta teorfa tradicionalista de fuentes no es dominante, pero aparece todavia en el debate
publico sobre el tema.
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Lo crucial en estas sentencias es que la Corte Constitucional acepté los cargos de
los demandantesy considerd que las nuevas reglas del Codigo ciertamente realizaban
exclusiones que podfan calificarse de verdaderas omisiones constitucionales
relativas. Su interpretacion, pues, se incliné a ver en el uso legal del precedente
para descongestién un cierto ataque conceptual a su propia doctrina del precedente
constitucional. En todos estos fallos la Corte Constitucional declaré exequible de
manera condicionada la politica de descongestion del Legislador, siempre y cuando
se entendiera que estas normas no limitaban la aplicacién general del precedente
constitucional segtin la doctrina que la propia Corte ha creado. Como consecuencia
de esta interpretacion condicionada, (i) el precedente resulta obligatorio para las
autoridades administrativas de forma maés estricta que lo es para las judiciales; (ii)
la obligatoriedad del precedente para funcionarios judiciales y administrativos, a su
vez, no excluye el deber de particulares de garantizar los derechos de las personas
segiin han sido interpretados por los jueces; (iii) la vinculatoriedad del precedente
no est4 limitada teméticamente a los casos indicados por la Ley; y (iv) en el tema
que resulta fundamental en las tres sentencias, esta obligacién cubre no solamente
las sentencias del Consejo de Estado, sino también las de la Corte Constitucional
y, adicionalmente, las de las deméas Altas Cortes.™

Conclusiones
Esta revision del debate en Colombia permite extraer varias conclusiones: la
linea jurisprudencial sobre el valor del precedente ha continuado su desarrollo,
al menos en dos direcciones. En la primera, la Corte ha creado un sistema de
monitoreoy aplicacion del precedente judicial obligatorio alos jueces. Este sistema
tiene, hoy por hoy, un peso muy significativo en la dindmica del litigio nacional
donde las partes continuamente exigen a los jueces coherencia decisional de sus
fallos con los precedentes de Alta Corte. Este litigio de exigencia de coherencia
no existfa con anterioridad en Colombia, pero hoy en dia constituye una porcién
significativa del debate juridico-procesal en el pafs.

Al mismo tiempo, el legislador ha querido establecer la obligacién
administrativa de obediencia del precedente. La Corte Constitucional, al

revisar este sistema, encontrd que no encuadraba parcialmente dentro de la

49 Este tema concreto del impacto de la jurisprudencia en el “efecto horizontal de los derechos
fundamentales”, sin embargo, no fue discutido explicitamente en esta trfada de sentencias.

50 En el tema especifico de la reiteracion la Corte no se pronuncié por encontrar que, en este
punto, la demanda era inepta.
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Figura 1. Novedades legales vy jurisprudenciales en el andlisis del valor del precedente
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MR Sierra
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C-634/11 Art. 10 CPACA
M.P Vargas

Ley 169/1896
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MP Vargas

Art. 7CGP

o+—0
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doctrina de precedente constitucional que habfa elaborado con anterioridad,
y declaré su constitucionalidad condicionada en los términos explicados en
este mismo texto. La utilizaciéon del precedente de descongestion ante la
administracién se viene desarrollando lentamente bajo el control judicial
del Consejo de Estado en un experimento juridico que, si llega a ser exitoso,
transformaré de manera importante el derecho administrativo del pafs.

Con esto, la linea jurisprudencial sobre el tema de la vinculatoriedad de
la jurisprudencia en Colombia lucirfa como se muestra en la grafica 1, la
cual expresa las conclusiones de este ensayo explicativo, y complementa las
conclusiones de mi libro anterior (Lopez, 20006).
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