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PROLOGOW

El Departamento de Derecho Judicial de la Universidad Austral es un es-
pacio de trabajo conjunto y de reflexién desde perspectivas judiciales nacio-
nales, provinciales y extranjeras. La légica que inspir6 su creacién, hace mds
de diez afios, fue que el sujeto Poder Judicial generaba en si mismo —desde
su propia actividad institucional y la de sus integrantes— una serie de pro-
blemas e interrogantes que debia ser estudiada desde una cierta perspectiva
que los unificara. Se argumenté en aquel momento, frente a inercias aca-
démicas que dudaban de la procedencia de la iniciativa, que ya se habian
producido cambios en el espacio de las asignaturas tipicas de la formacion
del jurista que apelaban a un punto de vista afincado en el sujeto y desde él
se descubria el objeto de la materia. Asi, por ejemplo, esta suficientemente
aceptado en el &mbito académico la existencia de un derecho empresario
donde el sujeto “empresa” va fijando la materia objeto del mismo, y en él
se mezclan lecturas provenientes del derecho laboral, comercial, tributario,
ecolégico, ético, etc., pero que finalmente se intenta reconocer desde una
perspectiva especifica que brinda unidad. El Poder Judicial es una institu-
cién del Estado que ha ido adquiriendo, en el espacio del Estado de derecho
constitucional y democrético, un protagonismo inédito y notablemente su-
perior al que se le reconocia en el Estado de derecho legal, pero el concepto
de derecho y el modo de estudiarlo que inspiraba a las Facultades de De-
recho hijas del siglo XIX no receptaba esos cambios, por ende, se imponia
comenzar a prestarle una atencidn particularizada e integral a la funcién ju-
dicial desplegada personal e institucionalmente. Entre las distintas activida-
des que se desarrollan cada afio en el Departamento de Derecho Judicial se
realizan las Jornadas de Derecho Judicial sobre diferentes temas que hacen
a la mejora del servicio de justicia con destacadas figuras del &mbito nacio-
nal e internacional. Los temas abordados hasta hoy durante estas Jornadas
han sido “La eficacia en el servicio de justicia” (2008); “Seleccién y remocién
de magistrados judiciales: presente y futuro” (2009); “Ciencia y tecnologia al
servicio de la justicia y el derecho judicial” (2010); “Derecho a la jurisdiccién

(1) Maria Gattinoni, Directora Ejecutiva de la Maestria en Magistratura y
Derecho Judicial de la Universidad Austral. Profesora Asociada de Derecho Inter-
nacional Publico, Derecho de la Integracién y Derecho Judicial de la Universidad
Austral. Coordinadora del Programa de Transferencia de la Justicia Nacional a la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires en el Ministerio de Justicia y Derechos Huma-
nos de la Nacién.
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y tutela judicial efectiva” (2011); “Poder Judicial, comunicacién y sociedad
(periodismo judicial; transparencia, acceso a la informacién y politica co-
municacional)” (2012); “Estructura y argumentacién en las sentencias judi-
ciales” (2013); “Responsabilidades judiciales: politica, administrativa, civil
y penal” (2014); “Control de convencionalidad y didlogo interjurisdiccional”
(2015); “Legitimidad y credibilidad del Poder Judicial” (2016) y “El prece-
dente judicial: independencia, previsibilidad y activismo judicial” (2017).
Es precisamente en el marco de estas ultimas Jornadas en donde surgid la
idea de realizar esta obra colectiva que serd el primer “Cuaderno de Derecho
Judicial comparado” en esta oportunidad sobre el valor del precedente judi-
cial y que formara parte de una coleccién que reunird los valiosos aportes de
los destacados juristas vinculados a distintos Poderes Judiciales que partici-
pan en nuestras Jornadas.

Como todos los anos, los aportes de los conferencistas y panelistas que
participaron de las Jornadas sirvieron de disparadores para la discusion de
los temas propuestos en los distintos talleres cuyas conclusiones se incluyen
en estas lineas.

El taller referido al precedente judicial desde la perspectiva de la pre-
visibilidad y, su correlato, la seguridad juridica, planteé la necesidad de su
efectivo conocimiento por parte de la sociedad en general y, en particular,
de la comunidad juridica y de los operadores judiciales®. Para alcanzar este
importante objetivo se considerd que resulta necesario idear y generar me-
jores sistemas de difusién del precedente a partir de los medios ptblicos de
comunicaciéon. Asimismo, se concluy6 que las escuelas y asociaciones de los
distintos poderes judiciales también pueden funcionar como un eficiente
medio de comunicacién, formacién y capacitaciéon para el conocimiento
de los enunciados generales normativos que emergen al mundo juridico a
través de los fallos de los jueces. En el debate generado en el taller se com-
partieron experiencias comparadas, por ejemplo, la utilizacién de redes so-
ciales en la Republica de Chile, como elemento necesario de la moderna
sociedad de la informacién y el conocimiento, para difundir la doctrina judi-
cial ala comunidad en general.

Asimismo, se considero la posibilidad de gestionar la publicacién de
los leading case del mas alto tribunal de control de constitucionalidad en
un registro publico oficial de precedentes, de modo tal que su doctrina sea
conocida y aplicada en forma obligatoria por los tribunales inferiores para
los casos andlogos.

Otro tépico que reunié la atencién del taller esta relacionado con la co-
nexidén entre previsibilidad y razonabilidad de la respuesta juridica. En este

(2) Conclusiones del Taller “Precedente judicial y previsibilidad”, coordinado
por Federico Feldtmann, Juan Carlos Ponce, José Virginis y Verénica Alvarez, gra-
duados de la Maestria en Magistraturay Derecho Judicial de la Universidad Austral.
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sentido, se consider6 necesario para lograr la esperada seguridad juridica
que brinda el precedente pensar en la coherencia del sistema de justicia en
términos de una respuesta razonable del Poder Judicial como un servicio a
la sociedad. Sobre el particular, se destaco la exigencia de que las conside-
raciones realizadas en los fallos sean persuasivas por si mismas en cuanto a
la correccién de la solucién adoptada y, de ese modo, conciten obediencia
espontanea de los operadores judiciales, en funcién de la validez normati-
va, socioldgica y axioldgica de sus argumentaciones. La fuerza persuasiva
del precedente no se limita a la validez de los argumentos utilizados, ademas
debe considerarse las mayorias que lo sustentan, la alta jerarquia del tribunal
en la organizacion judicial y el consenso judicial. Hay que agregar, asimismo,
la utilizacién en las sentencias de un lenguaje claro, preciso, comunicativo y
accesible al ciudadano en general. Como propuesta en particular se destacé
en el taller la implementacién de una “oficina de coherencia” como cuestién
para imitar en las distintas jurisdicciones.

Hubo consenso en que, en tales términos, una respuesta juridicamente
correcta constituye un valor que contribuye a la estabilidad del precedente
y, en consecuencia, mejora el servicio de justicia, acelera la resolucién de los
conflictos y procura hacer efectivo el principio de economia procesal, en la
medida en que el seguimiento automadtico del precedente en casos analogos
descongestiona el Poder Judicial y evita el replanteo de cuestiones ya resuel-
tas por decisiones anteriores. En cuanto a la estabilidad del precedente se
destacé la necesidad de que perdure en el tiempo, incluso, cuando la instan-
cia inferior manifieste su desacuerdo con sus convicciones personales.

También se resalté que resulta fundamental el respeto del autoprece-
dente a los fines de generar confianza ptblica, lo cual exige un esfuerzo de
coherencia, una clara conciencia de la funcién del juez y la responsabili-
dad moral en la fundamentacidn en el supuesto del cambio del precedente.
Esta tarea estd intimamente relacionada con el proceso de legitimacién de
la justicia en general.

El valor del precedente como norma general, en su dimensién judicial de
aplicacién de las disposiciones normativas a un caso determinado, también
se vincula con el principio de igualdad ante la ley. Por ello resulta necesario
analizar los efectos juridicos del cambio del precedente. En este sentido, du-
rante el taller se concluyé que su modificaciéon debe plantearse siempre con
efecto prospectivo. Sin embargo, se admitié también que si la nueva doctrina
judicial tuviere efectos retroactivos, debe articularse un mecanismo procesal
para evitar sorprender o asaltar a las partes con elementos no considerados
en sus pretensiones, siendo que el cambio del precedente resulta la ultima
ratio en la aplicacién de la ley. En particular, ante la necesidad del cambio del
precedente, se propuso en el taller otorgar la posibilidad a las partes de un
debate previo de la cuestién para evitar la situacién de inseguridad juridica
que pudiera provocarse.
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Asimismo, se resalt6 la importancia de la prudencia judicial en la apli-
cacidn automatica de los precedentes, teniendo en cuenta dos dimensiones.
En primer orden, la exigencia prictica de captar la singularidad del caso a
resolver. Esto tiene que ver con la aplicacidn irreflexiva del precedente en
supuestos distintos a los debatidos en el holding jurisprudencial, conectado
con el cumplimiento de los estdndares facticos como obligacion del juez. En
segundo lugar, es preciso una perspectiva consecuencialista de las decisio-
nes en la aplicacion del precedente, debiendo computar también su validez
cuando se modificaron las circunstancias que lo avalaron o se demuestra su
probada ineficacia al momento de resolver. En este sentido, hubo consenso
en que es importante tener en cuenta el contexto social, econémico, politico
y cultural al momento de la aplicacién del precedente, en la medida en que
esas circunstancias pueden dar razones para mantenerlo o modificarlo.

Por tltimo, durante la deliberacién en el taller se debati6 la tesis segin la
cual el precedente alcanza solo a la interpretacion de las normas en abstrac-
to o bien se limita inicamente a la consideracidn de los estdndares facticos
senalados en el leading case. En este punto, la mayoria de los integrantes del
taller estuvieron de acuerdo sobre la segunda alternativa, que expresa una
clara diferenciacién entre la disposicién normativa considerada en abstracto
y la norma que se adscribe a dicho enunciado normativo en las condicio-
nes especiales del caso. Esta nueva norma, desentranada en el precedente
judicial, determina las condiciones (o estdndares) que en concreto resultan
aplicables para casos andlogos.

El taller referido al valor del precedente y su vinculacién con el activismo
judicial ®) concluyé que el seguimiento del precedente y el activismo judicial
no son conceptos antagénicos, sino que pueden complementarse. Asi, el ac-
tivismo judicial puede ser considerado como un contrapeso del precedente,
toda vez que dinamiza y actualiza el contenido del derecho vigente y vali-
do, pero debe ser ejercido por los jueces con responsabilidad, autocontrol,
limitado por la prudencia y evitando el protagonismo excesivo de los jue-
ces, teniendo en cuenta que los destinatarios finales del cambio de prece-
dente serdn los justiciables. No solo los superiores tribunales y las instancias
superiores estan llamados a ejercer un rol judicial activo en el cambio de los
precedentes, sino que especialmente los jueces de primera instancia y los
abogados estan llamados a proponer y elaborar nuevas respuestas juridica-
mente fundadas para producir el cambio de estos.

En igual sentido, el activismo judicial debe ser guiado por la ética, de
modo que los jueces puedan dimensionar el impacto que el cambio de pre-
cedente pudiera provocar en la sociedad y asi lograr legitimar socialmente la
decision judicial.

(3) Conclusiones del Taller “Precedente y activismo judicial”, coordinado
por Claudina Xamena Zarate, Claudia Katok y Verénica Baldomé, graduadas de la
Maestria en Magistraturay Derecho Judicial de la Universidad Austral.
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El taller destinado a elaborar las conclusiones sobre el valor del prece-
dente en relacién con la independencia judicial ¥ estuvo compuesto por un
grupo muy plural, ya que ademads de contar con representantes de la justi-
cia nacional y de diversas jurisdicciones locales de nuestro pais al igual que
los otros talleres, cont6 con la participaciéon de magistrados de México y de
Chile, quienes aportaron sus experiencias sobre el tépico, como también sus
visiones, produciéndose asi un intercambio de informacién y propuestas que
enriquecieron este espacio de reflexién.

Como es de esperar, la diversidad en las cosmovisiones de los presentes,
como las evidentes diferencias en las regulaciones —especialmente entre la
chilena y la mexicana—, propias de culturas juridicas que se desarrollaron en
contextos sistematicos distintos, operaron como limite para el encuentro de
posiciones, aunque pueden transmitirse algunas coincidencias que merecen
ser destacadas, a saber:

Se coincidid en la relevancia y valor que tiene el precedente, en clave de
entregar al ciudadano una concreta sensacion de previsibilidad que se tra-
duzca en la real disposicion de los bienes de los que es titular. De este modo,
en cuanto se lo reconoce como integrante del orden normativo, es decir, de
las reglas que junto a laley, la doctrina y los principios conforman el universo
de lo juridico, se erige como parte de un todo que provee a la seguridad juri-
dica, la que si bien no se concibe como un fin en si mismo, aparece en escena
como un medio para permitir que la persona sepa a qué atenerse, y de ese
modo proveer al desarrollo del plan de vida que cada uno decida proyectar.
En ese orden de ideas deviene acertado el aporte de uno de los representan-
tes de México, quien se atrevid a sentenciar que el precedente no es un dere-
cho o potestad del juzgador, sino una garantia del justiciable.

Asimismo, luego de un intenso intercambio de ideas, se pudieron acercar
posiciones y coincidir en que, en principio y conceptualmente, la considera-
cién del precedente como integrante del universo de fuentes, no se traduce
siempre en la afectacion a la independencia del Poder Judicial, ni del juez
como individuo integrante de la administracién de justicia.

Por otro lado, también se encontré un punto de encuentro en el recono-
cimiento de la presencia de un problema complejo en los casos en que apar-
tarse de un fallo precedente pueda traer consecuencias para el juez que asi lo
decida. Y ello puesto que tal posibilidad puede operar en forma negativa en
la conciencia del juzgador. También se reconocié que las facultades discipli-
narias ejercidas en ese marco podrian traducirse en una herramienta para el
disciplinamiento, temor que se eleva en los sistemas donde la doctrina legal
tiene un valor sacramental. Otro aspecto a considerar es que la solucién equi-

(4) Conclusiones del Taller “Precedente e independencia judicial”, coordinado
por Marfa Cristina Scarpati, Diego Matias Grau y Gustavo Linde, graduados de la
Maestria en Magistraturay Derecho Judicial de la Universidad Austral.
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tativa que un caso merezca encuentre alli un lugar donde ser vencida por la
mecanizacion, desde que tal forma de abordar los conflictos, cercana a la ru-
tina, entregard al magistrado una posicién donde evitar los cuestionamientos.

Por lo demas, se analizaron las diferencias mas notorias entre los siste-
mas chileno ymexicano, especialmente en lo que hace ala fuerte y minuciosa
regulacién que sobre el tema posee la segunda nacién mencionada. Y si bien
no fue posible encontrar conclusiones univocas en relacién ala necesidad de
llegar a ese punto, el que se considerd, para algunos, extremo y, para otros,
necesario, si permitié ensayar argumentos sobre los beneficios y perjuicios
que ese modelo normativo pueda aportar a la idea de justicia.

Los autores de esta obra colectiva aportan una nueva mirada sobre el va-
lor del precedente judicial, su evolucién y su aplicacién retroactiva y pros-
pectiva, en Chile, México, Colombia, Brasil y Espana. Todos ellos resaltan la
necesaria ponderacion de principios que debe realizar el juez, entre los que
se destacan: independencia interpretativa, igualdad, seguridad juridica, bue-
na fe, confianza legitima, irretroactividad, entre otros.

Por otra parte, se resalta la necesidad de un didlogo interjurisdiccional,
tanto interno —con las altas cortes nacionales—, como internacional, espe-
cialmente con los tribunales regionales de proteccién de los Derechos Hu-
manos como la Corte Interamericana de Derechos Humanos y la Corte Euro-
pea de Derechos Humanos y con los tribunales pertenecientes a los procesos
de integracién regional como el Tribunal de Luxemburgo.

El juez del siglo XXI asume un rol protagdnico en este didlogo interjuris-
diccional y el valor del precedente supranacional se pone de manifiesto en
diversos mecanismos ideados para asegurar una tutela judicial efectiva de
los derechos. Entre estos mecanismos se destacan especialmente la cuestion
prejudicial en el Derecho Comunitario Europeo y el control de convenciona-
lidad en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos.

Un ejemplo interesante de didlogo interjurisdiccional en los procesos de
integracidn es la remision prejudicial. A través de este sistema de integracidon
judicial Europa ha logrado construir una verdadera integracién entre el dere-
cho comunitario y el derecho interno de cada uno de los Estados parte. Am-
bos érdenes juridicos se aplican sin confundirse por parte del juez nacional.
Este es el encargado de hacer efectiva en la practica la distribucién de com-
petencias soberanas en razén de la materia entre ambos 6rdenes juridicos. A
través de un andlisis detenido de este mecanismo de pregunta y de respuesta,
se comprenden mds facilmente las caracteristicas propias de este nuevo or-
den juridico perteneciente a una organizacién regional de integracién que
no debe confundirse con el orden interno de cada uno de los Estados miem-
bros ni con el derecho internacional.

El sistema judicial comunitario se caracteriza por la colaboracién de los
jueces nacionales de los Estados parte con el Tribunal de Justicia de la Unidn.
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Tanto en el sistema europeo como en el sistema andino y en el sistema de
Integracién Centroamericana, son los jueces de las jurisdicciones nacionales
los primeros llamados a aplicar el derecho comunitario®). Se trata pues de
un sistema que reparte competencias entre las jurisdicciones nacionales y el
tribunal comunitario y es este dltimo quien garantiza la interpretacién uni-
forme del derecho comunitario en todo el espacio integrado por medio de la
cuestién prejudicial.

La cuestion prejudicial es un nexo que permite el didlogo y la cooperacién
entre el juez nacional y el Tribunal de Justicia de la Comunidad y hace posible
una verdadera integracién juridica entre los Estados parte®), Por un lado, el
juez nacional conoce el orden juridico interno, sus caracteristicas y las posi-
bles dificultades que se pudieran plantear frente al derecho comunitario y,
por otra parte, el Tribunal de Justicia de la Comunidad orienta en la interpre-
tacidn de la norma comunitaria de manera tal que la misma tenga igual fuerza
en todo el territorio comun. Este sistema de didlogo permanente entre ambas
jurisdicciones, permite que se vayan cumpliendo los objetivos trazados en los
tratados constitutivos mediante un sistema flexible, progresivo y adaptado a
las necesidades concretas de cada uno de los Estados parte (7).

Otros mecanismos interesantes de didlogo interjurisdiccional —tanto in-
terno como internacional— se visualizan en los mecanismos de control de
constitucionalidad y de convencionalidad que realizan distintos drganos estata-
les, la mayoria de las veces 6rganos jurisdiccionales o bien 6rganos que ejercen
funciones materialmente jurisdiccionales como es el caso de algunos tribunales
constitucionales que ejercen un control concentrado de constitucionalidad y
que en algunos casos se encuentran fuera de la estructura jurisdiccional.

Como ha sido sefialado, el juez del siglo XXI ha asumido un rol prota-
génico respecto de los otros poderes del Estado. En la actualidad, tal como
se destaca en los diferentes capitulos de esta obra desde perspectivas nacio-

(5) Asilohaentendido el TJCA al afirmar: “Ahora bien, la ‘aplicacién’” auto-
rizada por el Tratado puede y debe darse cuando las personas naturales o juri-
dicas nacionales acudan al ‘juez nacional’ en demanda del cumplimiento de las
obligaciones que corresponden a los Paises Miembros del Acuerdo, en virtud de
lo establecido en el mismo Tratado Constitutivo del Tribunal (art. 5)”: proceso
2-1P-91, Kadoch, 26.02.91, GO N° 78, 18.03.91 (§3-1-) “Si se entiende por ‘aplica-
cién’ de la norma ‘la accién de someter un caso individual a una prescripcién
general’ (Vocabulario juridico, Henry Capitant), no cabe duda de que es al juez
nacional a quien corresponde aplicar las reglas comunitarias cuando ello sea
necesario para dictar fallo de fondo. Dicha aplicacién es un proceso complejo
dentro del cual debera atenderse a los hechos debidamente demostrados y al
derecho nacional o interno, tanto adjetivo como sustantivo”: proceso 2-1P-91,
Kadoch, 26.02.91, GO N° 78, 18.03.91 (§3-7-).

(6) Proceso 6-I1P-93, marca “Louis Vuitton”, 25/2/1994, GO Ne 150, 25.03.94
(§2-6-; con cita de 1-IP-87).

(7) PESCATORE, Pierre, “La interpretacion del derecho comunitario por el juez
nacional”, RIE, Ve 23, N° 1, enero-abril, 1996 CEC, Madrid, ps. 26 a 28.
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nales muy diversas, los jueces son los intérpretes tltimos de los derechos y
libertades consagrados tanto en las Constituciones nacionales como en los
distintos instrumentos internacionales. En este sentido, el juez pertene-
ciente al Estado de derecho constitucional y convencional actual debe ser
consciente de que sus decisiones pueden comprometer la responsabilidad
internacional de su Estado ya sea por su accién u omision en el ejercicio de
la funcioén jurisdiccional. En este nuevo modelo de interaccién entre distin-
tos ordenamientos juridicos que reclaman para si al menos una aplicacién
preferente de sus normas, principios y precedentes, este didlogo interjuris-
diccional de cooperacién prudente resulta imprescindible de cara a la tutela
judicial efectiva de los Derechos.

Las diversas perspectivas aportadas por los conferencistas de Espaia,
Chile, México, Colombia y Brasil invitan a la reflexiéon y enriquecen el ana-
lisis sobre el valor del precedente judicial —nacional e internacional— en
Iberoamérica.
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OBITER DICTA ABUSIVOS: EN BUSCA DE UNA TIPOLOGIA
DE LOS PRONUNCIAMIENTOS JUDICIALES ABUSIVOS

Thomas da Rosa de Bustamante

Universidade Federal de Minas Gerais, Brasil

Resumen: El trabajo ofrece un refinamiento analitico y conceptual de
la nocién de obiter dictum, la cual es entendida en una acepcién amplia, y
una reflexién sobre sus circunstancias de legitimidad, con vistas a identificar
pronunciamientos judiciales abusivos, que realizan actos de habla capaces
de llevar a efectos sistémicos indebidos o dafos al orden juridico. Al final,
ofrece una tipologia de los obiter dicta ilegitimos y ejemplos de cada una de
las clases identificadas.

Palabras-llave: Obiter dictum; concepto; legitimidad; obligaciones judi-
ciales; actos de habla.

Abstract: The paper offers an analytic and conceptual refinement of the
concept of obiter dictum, understanding it in a broad sense, and a critical re-
flection on its circumstances of legitimacy, with a view to identifying abusive
judicial pronouncements, which perform speech acts capable of producing
unwanted systemic effects or violation to the legal order. In the end, it offers
a typology of abusive obiter dicta and a set of examples of each of the classes
of such pronouncements.

Keywords: Obiter dictum; concept; legitimacy; judicial obligations;
speech acts.

Introduccion

El presente articulo busca hacer una reconstruccién del concepto de obi-
ter dictum en la teoria juridica contemporanea, capaz de alcanzar dos objeti-
vos: primeramente, entender todas las clases de pronunciamientos judiciales
no estrictamente autoritativos, pero institucionalmente relevantes, y no solo
los que tradicionalmente vienen siendo identificados por las teorias clésicas
del precedente construidas en el mundo del common law; es decir, basca-
se un refinamiento conceptual de la nocién de obiter dictum con el objetivo
de explicitar sus elementos necesarios y tipicos. En segundo lugar, buscase
comprender las condiciones de legitimidad de los obiter dicta, es decir, las
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circunstancias bajo las cuales ellos pueden o no ser realizados de manera
moralmente justificada.

Se pretende demostrar que por medio de obiter dicta el Poder Judicial
puede realizar una serie de actos de habla para los cuales no tiene legitimi-
dad, sea para interferir en procesos politicos o juridicos en curso en otras ins-
tituciones u otros juicios, sea para violar el orden juridico o las obligaciones
institucionales (role-obligations) de los jueces.

Si esta hipoétesis es verdadera, los obiter dicta son una potencial fuente de
inestabilidad politica y representan un riesgo para los principios del Estado
de Derecho y la separacién de los poderes. Pasa a ser urgente, pues, identi-
ficar las situaciones en las cuales los obiter dicta abusivos suelen ocurrir. El
trabajo se divide en seis secciones. En la primera, visito la teoria tradicional
del precedente y la distincién entre ratio decidendiy obiter dictum, con vistas
a diferenciar esos dos conceptos en sistemas juridicos caracterizados por la
existencia de precedentes vinculantes. En la segunda seccidn, intento expli-
car con brevedad la fuerza vinculante —o parcialmente vinculante— que los
obiter dicta pueden adquirir, con vistas a rechazar la suposicion frecuente de
que los obiter dicta son en la préctica irrelevantes para decidir casos futuros.
En la tercera seccién, buscase construir una concepcién y un concepto de
obiter dictum que sean més adecuados a la préctica juridica contemporanea,
por ser capaces de explicar todos los pronunciamientos institucionales del
Poder Judicial sobre cuestiones juridicas en discusién, y no solo los tradicio-
nalmente capturados por la teoria clasica del precedente. En la cuarta sec-
cién, introduzco la nocién de obiter dictum abusivo, que constituye el punto
central a ser analizado en este trabajo. La quinta seccién, finalmente, elabo-
ra una tipologia de los obiter dicta abusivos cominmente encontrados en el
sistema juridico brasilefio, procurando proporcionar tanto una clasificacién
cuanto un conjunto de ejemplos de obiter dicta abusivos.

1. A vueltas con la distincidn entre ratio decidendiy obiter dictum

La teoria del precedente vinculante en sentido estricto, es decir, del pre-
cedente obligatorio, que implica una obligacién de decidir segtin una regla
establecida por una autoridad judicial anterior y, normalmente, superior, esta
basada en una distincion rigurosa, tipica del positivismo juridico, entre “crea-
cién” y “aplicaciéon” del derecho.

Dos tesis fundamentales del positivismo juridico son asumidas por
cualquier teoria que describa los precedentes judiciales como estrictamen-
te vinculantes: a) la tesis de que la validez de las reglas juridicas no depende
de su contenido, segtn la cual la validez de una norma es una cuestién dis-
tinta en relacién a su correccién moral (HART, 1982, ps. 260-261; SCHAUER,
2004), y b) la distincién entre “casos reglados’, para los cuales el sistema ju-
ridico ofrece una solucidn prefijada, establecida de manera autoritativa por
alguin oficial dotado de competencia para crear el derecho, como, por ejemplo,
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un tribunal superior con competencia para establecer precedentes vinculan-
tes para los tribunales que le estdan subordinados, y “casos no reglados’, para
los cuales no hay una solucién especificamente fijada por alguna regla inte-
grante del sistema juridico (Raz, 2009-a, p. 181).

El &mbito de vinculacién del precedente judicial estrictamente vinculan-
te equivale al ambito de la solucién establecida en una regla judicial para un
problema juridico particular. Desde la perspectiva de Joseph Raz, por ejem-
plo, precedentes vinculantes vinculan jueces posteriores cuando ellos son
capaces de generar “razones protegidas” que se asumen como vinculantes
para jueces futuros (Raz, 2009b, ps. 17-18). Son, por consiguiente, razones
para actuar segun una razon elegida como decisiva por la autoridad que
pronuncié la regla juridica como también para excluir las otras razones que
eventualmente podrian ser ponderadas para determinar cudl es la mejor de-
cisién (Raz, 2009b, p. 18).

De modo andlogo, Frederick Schauer entiende la fuerza del precedente
judicial como correspondiente a la fuerza que las reglas ejercen sobre nues-
tra racionalidad practica. Actuamos “con base en una regla’; para Schauer,
Unicamente, cuando consideramos que la solucién establecida por la regla
es contraria a nuestras intuiciones sobre la justicia o nuestros intereses en
determinada situacion. La regla solamente ejerce una presién sobre nosotros
cuando ella es capaz de alterar el curso de nuestra accién, modificando la so-
lucién que alcanzariamos si la regla no existiese (SCHAUER, 1991, ps. 71-72).
Actuar con base en un precedente, por tanto, es actuar tnicamente porque
existe un precedente; es conformarse con una solucién solo por causa del
status de regla que las soluciones para problemas juridicos establecidos en
precedentes poseen (SCHAUER, 1987, p. 581).

Para las teorias juridicas clasicas, en el mundo del common law, los pre-
cedentes son entendidos de manera autoritativa. La fuerza de un precedente
para la solucién de un caso futuro esta en su autoridad, y no en la razonabili-
dad de la solucion que se propone para un caso particular (GOODHART, 1931,
p. 4). La teoria del precedente estrictamente vinculante, por tanto, vislumbra
las razones generadas por el precedente judicial como decisivas, excluyentes,
en el sentido de vincular de manera definitiva los tribunales que se ponen
bajo su autoridad.

Ademés de la “fuerza gravitacional” que los precedentes ejercen sobre
los ciudadanos, que consiste en las razones morales que esos precedentes
generan para ellos, el positivismo supone que los precedentes poseen una
“fuerza institucional’, que comprende la capacidad que los tribunales supe-
riores tienen de vincular los tribunales inferiores y los oficiales que aplican el
derecho en general. Como explica Waluchow, en un sistema de precedentes
autoritativos un tribunal intermedio se encuentra bajo la “fuerza institucio-
nal” de un precedente cuanto él tiene obligacién de decidir conforme la regla
establecida por este precedente, careciendo de capacidad institucional para
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modificarla incluso cuando esté convencido de que esa regla es equivocada
y merece ser corregida por un tribunal superior (WALUCHOW, 1994, p. 39).

En la teoria tradicional del common law inglés, ese cardcter autoritativo
(o “independiente del contenido”) del precedente judicial ha sido llevado al
extremo. Se afirmaba, por ejemplo, que la justificacién del precedente judi-
cial seria irrelevante para determinar su autoridad (GOODHART, 1931, p. 4), 0
que las reglas fijadas en precedentes judiciales serian vélidas y vinculantes
para los jueces inferiores, incluso cuando las decisiones en que ellas hayan
sido fijadas fuesen completamente carentes de razones o no tengan la parte
de su motivacion publicada (Cross; HARRIS, 1991, ps. 47-48).

La distincién entre ratio decidendiy obiter dictum, en este contexto, es
el contrapunto de esta retérica de vinculacidn estricta. Histéricamente, ella
cumplid la tarea practica de mantener abierta la posibilidad de desarrollo del
common law y de inaugurarse un argumento por analogfa en que podemos
comparar situaciones regladas y no regladas, para ajustar el derecho a nece-
sidades oriundas de casos concretos y mantener el cardcter argumentativo
de la préctica juridica.

La atribucién de fuerza estrictamente vinculante al precedente, consus-
tanciada en la regla del stare decisis, tenia como contraparte una distincidon
rigurosa entre ratio decidendiy obiter dictum. Cuando se vislumbra una fuer-
za estrictamente vinculante para el precedente judicial, hay que interpretarlo
de manera estricta bajo pena de ampliar indebidamente el poder creativo de
los tribunales y atribuir al Poder Judicial competencias legislativas para las
cuales él no esta normalmente legitimado.

Los defensores de la naturaleza estrictamente vinculante del precedente
judicial suelen moderar su doctrina, por tanto, con un método riguroso para
determinar el contenido de la ratio decidendi, con vistas a reconocer este
efecto solamente a las razones consideradas parte de la ratio.

No hay espacio, en este breve ensayo, para profundizar en la nocién de
ratio decidendi, asi como en los efectos que la teoria tradicional reconoce
a los pronunciamientos judiciales que se subsumen en este concepto (!, El
foco de este ensayo serd otro: los obiter dicta, que constituyen aquellos pro-
nunciamientos judiciales que asumidamente no tienen el caracter estricta-
mente vinculante que es tipicamente atribuido a la ratio decidendi.

A diferencia de la ratio decidendi, que ha provocado interminables dis-
cusiones tedricas que llevan a la proposicién de diferentes métodos de iden-
tificacién del elemento vinculante de un precedente judicial, el concepto de
obiter dictum es practicamente no explorado por las teorias del precedente.
Suele definirse el concepto de obiter dictum de manera negativa: es decir, se
considera un obiter dictum cualquier pronunciamiento judicial, en el curso

(1) Véase, en este sentido, BUSTAMANTE (2016, ps. 257-397).
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de una opinién juridica expresa en un fallo o una sentencia, que no cons-
tituye la ratio decidendi de una decision y es, por consiguiente, carente de
contenido juridico autoritativo.

Sila ratio harecibido profunda atencién por la teoria del derecho, los dic-
ta han sido considerados meras opiniones ejemplificadoras, sin autoridad y
validas unica y exclusivamente como ejemplos, como argumentos doctrina-
les que pueden, o no, ser aceptados como razones en pronunciamientos fu-
turos. No tienen “fuerza de precedente” porque pese el hecho de estar conte-
nidos en decisiones judiciales vinculantes, no constituyen la parte vinculante
de esas decisiones. Bien entendidos, obiter dicta serian meros repositorios de
razones auxiliares que discurren sobre cuestiones todavia no decididas por
los tribunales.

2. El caracter vinculante de los obiter dicta

La teoria tradicional del precedente parte de una doble equivocacion:
de un lado, hace una especie de axiomatizacién de la ratio decidendi, enten-
diéndola como absolutamente vinculante y considerdndola capaz de decidir
de manera estrictamente autoritativa todos los casos supervenientes, gene-
rando asi razones perentorias para decidir; de otro lado, considera el obiter
dictum un pronunciamiento judicial irrelevante para la teoria del derecho,
incapaz de ejercer cualquier fuerza sobre los otros 6rganos del Poder Judicial,
sobre los demds poderes estatales y sobre los ciudadanos en general.

En otros términos, parte de una concepcion rigurosa de fuentes del dere-
cho, y vislumbra la ratio decidendi como una fuente absolutamente vinculan-
tey el obiter dictum como un pronunciamiento que no es fuente de cualquier
tipo de raz6n para la accién de los demds jueces y oficiales competentes para
aplicar el derecho. Aunque pronunciado por un drgano jurisdiccional que
actua en su capacidad institucional, el obiter dictum no es tratado por la teo-
ria del derecho como un argumento institucional. A la luz de esta imagen
tradicional, argumenté en un escrito anterior que la propia distincién entre
ratio decidendi y obiter dictum sufre de cierto anacronismo y estd impregna-
da de preconceptos (BUSTAMANTE, 2016, ps. 282-3):

Es tiempo de revisar la dicotomia rigida entre ratioy dictum, entre la par-
te absolutamente vinculante y la parte no-vinculante de un precedente judi-
cial. Como destaca Galgano, “en nuestro sistema [italiano], que desconoce la
eficacia vinculante del precedente, la propia ratio decidendi tiene eficacia tan
sélo persuasiva, la misma eficacia que en el common law se reconoce a los
obiter dicta; no se legitima, por lo tanto, la distincién entre ratio decidendi
y obiter dictum mientas ambas sean dotadas de igual valor, apenas persuasi-
vo” (GALGANO, 1999, p. 219). Es claro que actualmente esa afirmacién debe
ser relativizada, dado que cada vez més se reconoce el efecto vinculante de
la jurisprudencia de las cortes constitucionales en sistemas de civil law; pero
es erréneo imaginar que la cuestién de la fuerza o vinculatoriedad de un
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precedente pueda ser —sea en el civil law o en el common law— resuelta por
medio de una alternativa del tipo “todo-o-nada”. Se puede concordar con Eng
cuando este sostiene que “la imagen del peso atribuido a la decisién anterior,
por medio de valoracién y ponderacién de aspectos tipicamente relevantes
del juicio (...) constituye una visién més adecuada acerca de lo que realmen-
te hacen las Cortes de Noruega e inglesas [y, podriamos afiadir, las de prdc-
ticamente todos los Estados constitucionales contempordneos] que las ima-
genes tradicionales del tipo either-or [o vinculante, o mero obiter dictum]”
(ENG, 2000, p. 302).

Si, al contrario de la pretensién de los defensores de la doctrina del pre-
cedente absolutamente vinculante, tratamos la vinculacién al precedente
judicial como una cuestién de grados, resulta evidente que no obstante la
imposibilidad de que los obiter dicta generaren razones perentorias, ellos
inequivocamente pueden ser dotados al menos de una fuerza prima facie,
es decir, de la capacidad de generar argumentos institucionales a favor de
una decision.

Los obiter dicta, incluso cuando no expresan razones protegidas que
excluyen otras consideraciones relevantes para solucionar un caso bajo juz-
gamiento, tienden a constituir parte de la doctrina judicial de la Corte y ex-
presan de manera publica y general argumentos considerados robustos por
los magistrados que subscriben la sentencia, voto u opinién en que ellos ha-
yan sido expresados.

Lo que hace a los obiter dicta vinculantes no es solo el contenido de las
afirmaciones en ellos contenidas, sino sus efectos ilocucionarios. Segun las
lecciones de la filosofia del lenguaje, los efectos de los actos de habla no son
medidos ni por su contenido semantico ni por una supuesta corresponden-
cia de las expresiones empleadas con el mundo fisico, sino por lo que esos
actos de habla realizan al ser pronunciados (AUSTIN, 1974; SEARLE, 1969). Es
decir, lo que importa es el aspecto performativo de nuestras acciones de ha-
bla, es decir, lo que hacemos al decir ciertas cosas. En el caso de los jueces,
la posicién institucional que ellos ocupan y la funcién que ellos ejercen, de
decir el derecho de manera autoritativa, generan efectos pragmadticos para
sus pronunciamientos que los hacen capaces de influir en las razones para
accién que las demds personas e instituciones poseen.

En los denominados “casos dificiles’, los obiter dicta tienden a ser citados
con mucha frecuencia, quizds con més frecuencia que las razones considera-
das por la doctrina cldsica como la ratio decidendi de los precedentes vincu-
lantes, pues no existe una regla claramente fijada y aplicable al caso concreto
y las soluciones son construidas argumentativamente, al contrario de serlo
por medio de una mera sumisién a la autoridad de una decisién anterior.

Incluso cuando no prevengan la solucién definitiva de un caso concreto,
los obiter dicta pueden ejercer, con mds o menos intensidad, influencia so-
bre la decisién de casos futuros, presentando importantes efectos sistémicos
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sobre la actuacién de otros tribunales, de la administracién publica, de los
legisladores (principalmente en casos constitucionales) y de los propios ciu-
dadanos y empresas privadas en general (),

La mayoria de las veces, los obiter dicta son fuentes de razones prima
facie, capaces de ser consideradas robustas en un argumento juridico pos-
terior. Uno de los mayores equivocos de las diversas teorias del precedente
ha sido, por tanto, sostener que solo los “hechos materiales” o las “reglas”
que describen estos hechos —es decir, solo las partes de la decisién judicial
caracterizadas tradicionalmente como parte de la ratio decidendi— son do-
tadas de fuerza juridica sobre las decisiones posteriores.

Considerados los precedentes desde un angulo practico, es innegable la
fuerza normativa que esos pronunciamientos pueden presentar. Podemos
comprender los obiter dicta, frecuentemente, como pronunciamientos semi-
autoritativos, en el sentido de que pese el hecho de que ellos no pueden ser
clasificados como razones protegidas, en el sentido de Joseph Raz, ellos
son razones juridicas institucionalizadas, capaces muchas veces de gene-
rar promesas implicitas en relacién al futuro y efectos sistémicos que no
pueden ser desconsiderados.

3. Una concepcion amplia de obiter dictum

Cuando se reconoce que, al menos desde un punto de vista practico, los
obiter dicta tienen un peso importante en la argumentacion juridica, siendo
capaces de ejercer fuerza gravitacional e institucional sobre los ciudadanos y
las instituciones juridicas, son necesarios tanto un refinamiento conceptual,
con vistas a especificar cudles pronunciamientos deben ser clasificados como
un obiter dictum, como también una delimitacién de las circunstancias de le-
gitimidad de tales pronunciamientos, es decir, una reflexién normativa sobre
cuéles condiciones puede un érgano jurisdiccional realizarlos. Esas cuestio-
nes, aunque deban ser analiticamente diferenciadas, estdn intrinsecamente
conectadas, en la medida en que ambas (la delimitacién del concepto y la
descripcion de las circunstancias de legitimidad) deben estar presentes en

(2) Como lo explica Adrian VERMEULE (2006, ps. 49-50), la adecuacion de los
métodos de interpretacién del derecho debe ser establecida por medio de un ané-
lisis institucional que tome en cuenta los aspectos dindmicos de la interpretacién
y las consecuencias en términos de efectos sistémicos. Al elegirse un método de
interpretacion, por ejemplo, hay que tener en cuenta la probabilidad de ese método
llevar a errores cuando generalmente adoptado y la probabilidad de estos errores
ser corregidos. Se debe tomar en cuenta, también, los “cuestos decisionales” que
este método genera (no solo en términos econémicos, sino también en términos
de cargas impuestas para las partes) y el grado de inseguridad que ellos generan
(VERMEULE, 2006, ps. 78-79). Nuestro juicio sobre lalegitimidad de un obiter dictum
debe también tomar en cuenta los efectos sistémicos, de una manera anéloga a lo
que hace Vermeule para evaluar la adecuacién de un método de interpretacion.
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una concepcion adecuada de la nocidn de obiter dictum o de cualquier otro
concepto juridico interpretativo %),

En el dngulo conceptual, la teoria tradicional del precedente define el
obiter dictum de manera negativa, como cualquier pronunciamiento reali-
zado por un 6rgano jurisdiccional en curso de un juzgado, pero sin decidir el
caso concreto. Dos caracteristicas despuntan: 1) el hecho de que se trata sélo
de argumentos pronunciados en un fallo o una decisién juridica dotada de
autoridad, 2) el hecho de que son argumentos que van mas allé de los estric-
tamente necesarios para la solucién del problema juridico en consideracién.

Sin embargo, aunque esa caracterizaciéon sea aplicada de forma prac-
ticamente unénime, creo que ella es inadecuada para entender el funcio-
namiento de esos pronunciamientos y para adecuarse a la practica juridica
de muchos ordenamientos juridicos como, por ejemplo, el sistema juridico
brasilefio. En efecto, aunque el segundo elemento del concepto de obiter dic-
tum pueda ser considerado esencial —en la medida en que es una caracteris-
tica necesaria para distinguirlo de la ratio decidendi que ellos sean pronun-
ciamientos institucionales del Poder Judicial que interpreten el derecho pero
no resuelvan autoritativamente ningtin caso concreto—, el primer elemento
puede ser dispensable.

En este sentido, es posible la existencia de pronunciamientos judiciales
semiautoritativos, externados por autoridades competentes, con elevado po-
der de influencia sobre los demaés jueces, los ciudadanos y las instituciones
en general, pero que no sean necesariamente pronunciados en el curso de
un fallo o una sentencia judicial. Esos pronunciamientos, la mayoria de las
veces, son recibidos por la comunidad juridica como una interpretacion ofi-
cial del derecho, hecha por un érgano jurisdiccional (o parte de él) dotado de
competencia para dar respuestas oficiales sobre el contenido del derecho, es
decir, para resolver nuestras divergencias sobre el contenido del derecho y
los conflictos que puedan surgir sobre la aplicacién adecuada de sus normas.

Podemos indagar, por tanto: desde el punto de vista practico, ;cudl es la
diferencia entre esos pronunciamientos y los tradicionalmente caracteriza-
dos como obiter dictum? En los dos casos, la relevancia del pronunciamiento
institucional deriva especificamente de la funcion ejercida por el érgano judi-
cial que lo pronuncié. En ambos casos, el autor del pronunciamiento necesi-
tarealizar una interpretacion abstracta del derecho, externando una regla ge-
neral o argumento universal que puede ser replicado y contiene una promesa
en relacion al futuro, derivada del deber de imparcialidad y coherencia en la
actividad judicial. En ambos casos, este acto de interpretaciéon del derecho

(3) Se entiende por un “concepto interpretativo” en este trabajo los concep-
tos asi designados por Ronald DwoRKIN (1986; 2006), que considera esos conceptos
como valorativos e intrinsecamente relacionados con un propésito justificador,
quelos hace valiosos y tiene para ellos una importante tarea constitutiva, pues con-
ceptos interpretativos s6lo pueden ser bien entendidos alaluz de dichos propésitos.
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por una autoridad judicial es hecho de manera piiblica, aunque no haya sido
realizado con vistas a decidir especificamente un litigio concreto. Estos tres
elementos parecen, en mi visién, ser los més relevantes de la definicién de
obiter dictum, y ninguno de ellos implica necesariamente que los pronun-
ciamientos judiciales encuadrados en este concepto sean invariablemente
externados en el curso de una decision judicial.

Probablemente, la razén por la cual el concepto tradicional de obiter dic-
tum es empleado de forma no problemadtica en el mundo del common law
estd en la discrecidn tipica de los magistrados en estos sistemas. Seria impen-
sable, por ejemplo, imaginarse un magistrado inglés dando una entrevista o
presentando una ponencia en que comenta una decisién de otro juez (to-
davia pendiente de recurso) para decir que ella es correcta o incorrecta, o
discutiendo abierta y deliberadamente casos, interpretaciones y argumen-
tos que serdn apreciados en casos futuros por el érgano judicial a que este
magistrado pertenece.

Pero si él realiza esos pronunciamientos, ;c6mo debemos clasificarlo? Si,
por ejemplo, un magistrado de una Corte constitucional, en una entrevista
colectiva de radio y television, dice que un dispositivo de una ley en tramita-
cién en el Congreso nacional es vélida o invélida, o que una decisién judicial
de un colega de la corte, pendiente de confirmacién por el Tribunal Pleno, es
“indecente” y que su colega merece ser considerado loco o sufrir un impeach-
ment, ;no podemos esperar que este pronunciamiento tenga efectos practi-
cos e incentive determinadas actitudes por parte de otros oficiales u otros po-
deres? Si estos pronunciamientos vienen acompanados de interpretaciones
del derecho, por més irreflexivas que estas interpretaciones sean y por menos
cuidadoso que sea el razonamiento empleado para justificarlas, ;no se debe
esperar que los destinatarios de la prestacion judicial consideren estas inter-
pretaciones al menos relevantes para futuros argumentos juridicos?

Clasificar tales pronunciamientos como obiter dicta, en un sentido amplio
o impropio, tiene la ventaja de explicar que ambos tipos de pronunciamiento
—internos o externos al proceso judicial en sentido estricto— tienen efectos
semejantes sobre la accién de los demds poderes y envuelven responsabili-
dades semejantes, las cuales precisan ser bien elucidadas para que podamos
saber cudndo estos pronunciamientos son legitimos.

Ademés, incluso en los sistemas juridicos tradicionales del common
law, adeptos de la teoria ortodoxa del precedente, reconocen que pronun-
ciamientos judiciales hechos fuera de un fallo especifico pueden, en casos
excepcionales, generar efectos normativos sustanciales, como ocurrié por
ejemplo en el Reino Unido en 1966, cuando la Sesién Judicial de la House of
Lords publicé el Practice Statement que modificé su doctrina que prohibia el
overruling de precedentes judiciales (®).

(4) Véase Crossy HARRIS (1991, p. 104).
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Proponemos conceptuar obiter dictum, por tanto, de manera amplia, en-
tendiéndolo como un pronunciamiento publico y oficial de una autoridad u
organo del Poder Judicial, en el curso de un proceso judicial o no, sobre una
cuestion juridica controvertida, normalmente capaz de influenciar decisiones
Jjuridicas posteriores del Poder Judicial o de otras instituciones juridicas y de
generar razones para nuevos argumentos juridicos.

Es recomendable explicar los elementos de este concepto. Inicialmente,
solo pueden ser comprendidos en este concepto pronunciamientos publi-
cos, que sean realizados para un auditorio externo a la propia Corte, de ma-
nera que la autoridad judicial esté consciente de que él sera recibido por el
publico como su visién respecto de un tema relevante para la sociedad. En
segundo lugar, se trata de un pronunciamiento oficial, hecho por una au-
toridad judicial investida de su funcién y detentadora de las prerrogativas
y responsabilidades funcionales que el cargo impone sobre su actuacidn.
Pronunciamientos anteriores al ejercicio del cargo, o posteriores, o realiza-
dos en contextos para los cuales su funcién publica es irrelevante, como,
por ejemplo, las opiniones e interpretaciones hechas en el ejercicio de una
actividad académica legitimamente protegida por la libertad de catedra, no
pueden ser clasificadas como tal. En tercer lugar, esos pronunciamientos
pueden ser realizados sea en el curso de un juzgado, como suele ocurrir en
los casos més relevantes y frecuentes, sea también fuera del proceso judicial,
en casos mds esporddicos. En esta ultima hipoétesis, sin embargo, es impor-
tante considerar que el concepto amplio de obiter dictum que proponemos
en este ensayo se aplica, inicamente, a los casos en que el pronunciamien-
to es oficial en el sentido que se expuso anteriormente, es decir, solo a los
pronunciamientos institucionales que son relevantes exclusivamente por
causa de la funcién ejercida por el magistrado. En cuarto lugar, se trata de
pronunciamientos sobre cuestiones juridicas controvertidas®). Tiene que
haber una toma de posicién en relacién a un tema publico, la cual presupo-
ne una interpretacion del derecho que es presentada, explicita o implicita-
mente, como correcta. Este acto de presentacion de una interpretacion tiene
el efecto ilusorio de un “autocomprometimiento” con esa interpretacién por
parte de su autor, que constituye una promesa implicita en relacién al futu-
ro, en consecuencia, de la universabilidad en la argumentacion juridica ins-
titucional. Finalmente, la decisién debe ser relevante, sea por ser capaz de
influenciar decisiones posteriores del Poder Judicial o de otros poderes(®),
sea por violar, en s{ misma, una obligacién funcional de los magistrados y
causar dafnos a otras personas.

(5) Caso se clasifique los “obiter dicta en sentido impropio” como obiter dicta,
habrd que reconocerse una excepcidn a esta caracteristica. Véase infra, seccién 5.3.

(6) Ladecision posee, en este caso, la capacidad de ser empleada como un argu-
mento para decisiones futuras, es decir, como una razén a la cual se pueda apelar
delante de nuevas situaciones en un momento prospectivo.
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Con esa redefinicién del concepto de obiter dictum, ya estamos en con-
diciones de abordar el segundo aspecto relevante de una concepcién ade-
cuada de este tipo de pronunciamiento judicial: las circunstancias de su legi-
timidad, que seran tratadas en el proximo apartado.

4. La nocidn de obiter dictum abusivo

Un abordaje completo de las circunstancias de legitimidad de los obi-
ter dicta es un proyecto mas ambicioso de lo que es posible alcanzar en este
ensayo. Este tipo de explicacién necesitaria partir de una teoria general de
las obligaciones derivadas del papel institucional del Poder Judicial, es decir,
de las role obligations de los magistrados, y después especificar cudles son
los deberes especificos de los magistrados en el momento en que realizan
pronunciamientos semiautoritativos para interpretar el derecho y explicitar
publicamente, aunque sin decidir ningtin caso concreto, su comprensién del
sistema juridico.

Obligaciones derivadas del papel social (role obligations) son un tipo
de “obligaciones especiales’, es decir, obligaciones que afectan a una clase o
subconjunto de personas, “en contraposicién con las obligaciones naturales”
que afectan a (o son debidas a) “todas las personas, inicamente en cuanto
personas” (JESKE, 2014). Obligaciones derivadas del papel social tienen un
valor especial para la democracia cuando tenemos en cuenta instituciones.
Como lo explica Michael Hardimon, en el contexto de papeles politicos, fa-
miliares u ocupacionales, esa clase de obligaciones comprende un conjunto
de “derechos y deberes institucionalmente especificados” (HARDIMON, 1994,
p- 334). Una obligacién de esta naturaleza, para el autor, es “una exigencia
moral que se acopla a un papel institucional” (HARDIMON, 1994, p. 334; JESKE,
2014). Obligaciones de este tipo son, frecuentemente, una clase de obligacio-
nes en relacién a la comunidad, constituyendo un ejemplo de lo que Ronald
Dworkin ha denominado “obligaciones asociativas’, las cuales comprenden
las responsabilidades que las practicas sociales atribuyen al hecho de perte-
necer a un grupo social (DWORKIN, 1986, p. 196).

La tarea positiva de explicitar todas las situaciones en que los jueces
estan autorizados a pronunciar obiter dicta es probablemente irrealizable.
Sin embargo, es posible proceder de manera negativa y delimitar situacio-
nes en las cuales los jueces no tienen autoridad moral para pronunciarse,
pues sus pronunciamientos generan efectos sistémicos no deseados y pue-
den interferir ilegitimamente en decisiones que el Poder Judicial no tiene
legitimidad para adoptar. En estos casos, los jueces pueden comprometer,
de manera autoritaria, pero no autoritativa, el funcionamiento de las otras
instituciones. Llamemos los obiter dicta pronunciados en estas situaciones
obiter dicta abusivos.

Obiter dicta abusivos son particularmente peligrosos en tiempos de gran
polarizacién politica y conflictos institucionales que envuelven interpreta-
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ciones controvertidas de los limites de actuacién de los tres poderes. No obs-
tante, es justo en estos casos “peligrosos” que los obiter dicta suelen ocurrir.
Por ejemplo, la frecuencia de los obiter dicta abusivos es lo que hace en el Po-
der Judicial, en Brasil, uno de los més peligrosos agentes de desestabilizacién
de la democracia y del Estado de Derecho.

Es imperioso, por consiguiente, identificar esos obiter dicta abusivos y
clasificarlos como tales, a fin de evitar la natural expansién y propagacién de
su fuerza autoritativa, y con eso crear un ambiente hostil a los efectos sisté-
micos que estos obiter dicta suelen producir cuando no son adecuadamente
identificados como oficiales, semiautoritativos e ilegitimos. Se propone, en
lo siguiente, por esas razones, una tipologia de los obiter dicta abusivos que
facilitard la identificacién de sus modalidades.

5. Una tipologia de los obiter dicta abusivos

Como se ha dicho en la seccion anterior, los obiter dicta abusivos son
pronunciamientos institucionales, frecuentemente semiautoritativos, para
los cuales los jueces no estan legitimados, en la medida en que transcienden
las circunstancias en que los magistrados tienen autoridad legitima para de-
cir el derecho o pronunciarse institucionalmente. Presento, en lo siguiente,
un intento de tipificacién de los casos més usuales de obiter dicta de este
tipo, que contribuyen para su identificacién y para explicitar los potenciales
riesgos que cada modalidad de esos pronunciamientos puede generar.

5.1. Obiter dicta abusivos en sentido estricto (intraprocesales)

Por obiter dicta abusivos en sentido estricto se entienden los pronun-
ciamientos judiciales no estrictamente autoritativos —es decir, que no inte-
gran la ratio decidendi de una decision judicial— hechos en el curso de la
motivacién de una decision judicial. Son pronunciamientos realizados en el
curso de un proceso, pero extrapolan los elementos centrales del conflicto
bajo apreciacion del Poder Judicial; son abusivos (y en este sentido, difieren
de los obiter dicta en general) porque no tienen el efecto de Gnicamente fi-
jar una doctrina o exponer los principios generales bajo los cuales se funda
la jurisprudencia de la Corte y no meramente de anticipar posibles cambios
jurisprudenciales, sino de pronunciarse sobre cuestiones sobre las cuales los
jueces no deberian o no podrian pronunciarse de manera legitima. Obiter
dicta abusivos en sentido estricto son pronunciamientos semiautoritativos
(en el sentido definido antes). Ellos se caracterizan por la capacidad de inter-
ferir indirectamente en la actuacién de otros agentes ptiblicos en situaciones
en las cuales uno esperaria del Poder Judicial una posicién de arbitro im-
parcial. La ilegitimidad de estos pronunciamientos deriva del riesgo que los
efectos sistémicos de estos pronunciamientos representan para la actuaciéon
de otros magistrados, tribunales, poderes o instituciones ptblicas o privadas;
reside, en otras palabras, en los incentivos que esos obiter dicta crean para
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otras autoridades. En vista de esta capacidad de generar argumentos insti-
tucionales que constituyen razones para accién de otras autoridades, son
considerados pronunciamientos semiautoritativos. Se dividen en dos cate-
gorias, dependiendo de la autoridad que esté sujeta a la influencia de estos
pronunciamientos.

5.1.1. Obiter dicta politicamente inductivos

La primera clase de los obiter dicta abusivos en sentido estricto —que
son al tiempo intraprocesales y semiautoritativos— es la de los “politicamen-
te inductivos’, es decir, de los obiter dicta que son utilizados en un fallo o una
decisién juridica no como un elemento adicional de argumentacién, sino
como una toma de posicién explicita en un tema sobre lo cual la sociedad
estd profundamente dividida y que estd pendiente de discusién en esferas
politicas que detenten autoridad exclusiva para pronunciarse sobre determi-
nada materia. Estamos hablando, aqui, de obiter dicta que se caracterizan
por la presencia acumulativa de dos caracteristicas: i) la existencia de des-
acuerdos persistentes sobre determinada cuestién, que no debe, al menos
en el momento, ser decidida por el Poder Judicial, y ii) la existencia de un
proceso deliberativo en curso, en la esfera politica dotada de legitimidad para
tomar esa decision.

El problema del obiter dictum politicamente inductivo es que el pronun-
ciamiento oficial del Poder Judicial puede llevar a un desequilibrio en las
fuerzas politicas que deberian, en las instancias politicas apropiadas, resol-
ver el desacuerdo razonable sobre el cual existe una deliberacién en curso.
Al expresar su posicidn sobre estos desacuerdos, el Poder Judicial interfiere
en la politica y toma partido a favor de un lado, creando incentivos para cier-
tas decisiones y condicionando, aunque sea parcialmente, el resultado de la
deliberacién. Con eso el Poder Judicial atrae para si un poder de juzgar cues-
tiones que todavia no deberian estar bajo su apreciacidn, es decir, cuestiones
sobre las cuales el Poder Judicial no podria, al menos por el momento, hacer
cualquier pronunciamiento.

La forma més usual de este tipo de pronunciamiento estd compuesta por
pronunciamientos judiciales sobre el mérito de asuntos en discusion en el
Poder Legislativo, en proceso de produccién de leyes en que los jueces no
son reconocidos por el ordenamiento juridico como aptos para realizar es-
tos pronunciamientos. Hay que respetar, aqui, el tiempo de cada proceso: el
Poder Judicial no debe externar su interpretacién antes de que el legislador
concluya su proceso deliberativo.

Un ejemplo de esta modalidad de obiter dicta abusivo es la decisién singu-
lar del ministro Luis Roberto Barroso en el Mandado de Seguranca n. 34.448(7),

(7) El Mandado de Seguranga es una accién constitucional para la defensa ju-
dicial de un derecho “liquido y cierto”, es decir, que puede ser comprobado sin ne-
cesidad de produccién de nuevas pruebas. La jurisprudencia del Supremo Tribunal
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la cual rechazé una medida cautelar para suspender la tramitacién de la
Propuesta de Enmienda a la Constitucién nimero 241/2016, posteriormen-
te convertida en la Enmienda a la Constituciéon n. 95, en la Camara de los
Diputados (Supremo Tribunal Federal, 2016). Lo que llama la atencién en
esta decision es que se trata de un proceso enjuiciado contra la propia delibe-
racién del Parlamento sobre la Enmienda a la Constitucién, que es un asun-
to con relacion al cual existen muchos precedentes en el Supremo Tribunal
Federal, todos en el sentido de que unicamente cuando el proceso legislativo
es violado es que los parlamentares tienen derecho a enjuiciar un Mandado
de Seguranca para suspender la tramitacién de una propuesta legislativa. El
case law del tribunal es pacifico en el sentido de que en un caso como este el
proceso judicial debe ser extinto sin juzgamiento de mérito, pues no fueron
apuntados vicios en el proceso legislativo para justificar la suspension de la
tramitacién de la Propuesta de Enmienda a la Constitucién, sino iinicamente
razones de mérito que alegaban vulneraciones del articulo 60 § 4° de la Cons-
titucién Federal de Brasil ®),

Los autores de la accién argumentaban, entre otras cosas, que la referida
Propuesta de Enmienda —que establece un congelamiento del presupuesto
publico para los préximos veinte afios, independiente de cualquier modifi-
cacion en la situacién econémica o fiscal del pais o de cualquier eventual au-
mento poblacional o aumento de ingresos fiscales— vulneraria los principios
de separacion de poderes (art. 60, § 4, IIT), del voto secreto, universal y pe-
riddico (art. 60, § 4°, IT) y de garantia de los derechos fundamentales (art. 60,
§ 4°, IV). Al Poder Ejecutivo, por los préximos 20 anos, le estaria vedado rea-
lizar cualquier nueva dispensa, con excepcién de las dispensas con el pago
de la deuda publica, sin importar cudl sea la decisién de los electores sobre
cudles seran los gobiernos futuros y cémo sera la composicién del Congreso
Nacional en las proximas legislaturas. Se argumentaba, también, que en la
préctica la Enmienda importaria cortes drasticos en el presupuesto publico,
los cuales harian inviable el mantenimiento de derechos fundamentales pre-
vistos en la propia Constitucion.

Lo que llama la atencidén en el caso es que en lugar de extinguir el proceso
sin juzgar el mérito, dejando al Poder Legislativo hacer su propio juicio y al
Poder Judicial en el futuro, en un eventual fallo posterior a su eventual pro-
mulgacion, el magistrado expresamente registré su opinién sobre el mérito
de todos los pedidos, pasando por encima de la jurisprudencia de su tribu-
nal, que expresamente veda el “control jurisdiccional de constitucionalidad
material de los proyectos de ley” (Supremo Tribunal Federal, 2014).

Federal ha extendido la aplicacién de este writ para deliberaciones parlamentarias,
atribuyendo a los diputados y senadores el derecho de enjuiciar un Mandado de Se-
guranga para garantizar el cumplimiento del proceso legislativo fijado en la Cons-
titucién, cuando si discuten proposiciones legislativas.

(8) Véase, en este sentido, Supremo Tribunal Federal, 2014; Supremo Tribunal
Federal, 2003.
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Cuando entré en el mérito, la decision fortalecié la pretension politica
de los defensores de la Enmienda en las dos Casas del Congreso Nacional. El
obiter dictum les dio un argumento institucional semiautoritativo en el sen-
tido de la plausibilidad de la proposicion, pese a su cardcter controvertido,
desequilibrando con eso el juego de la deliberacién parlamentaria y crean-
do justo lo que la jurisprudencia del Supremo Tribunal Federal mencionada
pretende evitar, que es una especie de control previo de constitucionalidad.
Cuando avala todos los puntos de la controvertida proposicion legislativa, la
decision del ministro de la Suprema Corte interfiri6 ilegitimamente en la po-
litica, prejuzgando cuestiones que todavia no estaban suficientemente ma-
duras para cualquier pronunciamiento judicial y gener6 razones adicionales
para una decision particular en el &mbito legislativo. El Poder Judicial termi-
na por comportare, por tanto, como una especie de garantizador de la plau-
sibilidad de tesis juridicas controvertidas que tienen que ser discutidas en
el interior del Parlamento, con toda la complejidad de argumentos y fuerzas
que existen en el interior de las Casas Legislativas. Induce, de esta manera,
comportamientos politicos en relacién a los cuales la magistratura deberia
permanecer imparcial.

5.1.2. Obiter dicta abusivos transprocesales

Otra modalidad de obiter dictum abusivo en sentido estricto es la cons-
trucciéon de argumentos en un proceso judicial para interferir en el juz-
gamiento de otro caso que todavia esté pendiente, sobre lo cual la autoridad
judicial no posee jurisdiccién. En este caso, el obiter dictum crea incentivos
no para otras instituciones, como el Parlamento o el Poder Ejecutivo, sino
para otros jueces, intentando solucionar con antecedencia procesos en tra-
mitacién en otras instancias. No basta, sin embargo, que sea un obiter dictum
que puede ser utilizado como un elemento adicional en la motivacién de un
fallo futuro, pues esta caracteristica es insuficiente para distinguir el obiter
dictum transprocesal de los obiter dicta en general. El punto esencial es que
haya un proceso ya formalizado, sobre el cual exista un amplio debate social
—que verse sobre una cuestion de relevante interés publico— y en relacién al
cual haya un desacuerdo razonable por parte de la sociedad.

El obiter dictum transprocesal es abusivo porque él pretende influir en
otro juicio, muchas veces en el mismo tribunal, con prejuicio en la cualidad
del debate existente en la instancia apropiada. Por veces, por ejemplo, una
turma o érgano especial de un tribunal hace pronunciamientos de este tipo
para “saltar una etapa’; es decir, para disminuir el margen de elecciones del
organo colegial con competencia para juzgar el caso y con eso crear una es-
pecie de “efecto manada” ® en la direccién indicada por el obiter dictum.

(9) “El efecto manada, también conocido como ‘efecto de arrastre’, ‘bandwa-
gon effect’ o ‘efecto de la moda’ es la tendencia a aceptar como validos los razona-
mientos o las ideas de la mayoria sin analizar si son correctas desde un punto de
vista l6gico. Posiblemente el efecto manada sea el prejuicio cognitivo mds comun
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Un caso paradigmatico de obiter dictum transprocesal es el fallo del Tri-
bunal Regional Federal de la Cuarta Regién (TRF-4), en Brasil, sobre la divul-
gacién, por el juez Sergio Moro, de conversaciones telefénicas entre la pre-
sidenta de la Reptiblica Dilma Rousseff y el expresidente Luis Inacio Lula da
Silva, en los dias que antecedieron el juicio politico contra la presidenta de la
Republica en 2016. Una de las decisiones mas polémicas de la historia cons-
titucional del Brasil fue la decisién, en el ambito de la “operacién Lava-Jato’,
de hacer publicas las grabaciones de conversaciones telefénicas entre Lula
y varias personas, entre ellas, la presidenta de la Republica de Brasil, Dilma
Rousseff. Muchas de esas grabaciones fueron ilegales por diferentes razones,
y el propio magistrado que tomo la decisién posteriormente reconocid la ile-
galidad de esas decisiones. En lo que concierne a las grabaciones de la presi-
denta Dilma Rousseff, el tema asumié dimensiones politicas inimaginables,
en la medida en que la presidenta estaba bajo juicio politico en la Cdmara de
los Diputados, que analizaba acusaciones de ilicitos con vistas a autorizar la
instauracién de impeachment por el Senado Federal y determinar la suspen-
sién del mandato de la presidenta.

La ilegalidad de la intervencion de las conversaciones de la presidenta
de la Repuiblica era evidente, en la medida en que la Constitucion determina
que solo el Supremo Tribunal Federal tiene competencia para autorizar cual-
quier intervencidn telefénica que pudiera involucrar a la presidenta de la Re-
publica. Como lo explica Eugénio Aragéo, entonces ministro de la Justicia, en
entrevista al periddico Folha de Sao Paulo, “si hubiera alguna conversacién
de la sefiora presidenta que mereciese atencion jurisdiccional, no cabria al
juez de primera instancia ni siquiera apreciar el valor de la prueba obtenida
y mucho menos darle publicidad” Segin el ministro, “como se trata de even-
tual prueba obtenida en encuentro fortuito, su excelencia el juez deberia ha-
ber suspendido su juicio y enviado el proceso al Supremo Tribunal Federal,
y no lo hizo” (Folha de Sao Paulo, 2016). Ademds, la divulgacién del audio no
se trataba de mero equivoco de naturaleza técnica. En la propia justificacién
de la decision, se puede visualizar el propésito politico de generar una reac-
cién contrala presidenta de la Republica e interferir en su disfavor, delante de
la opinién publica y los demds agentes ptiblicos responsables, en el &mbito
del Poder Legislativo, por el juzgamiento de la presidenta. De acuerdo con el
juez Sérgio Moro, “la publicidad propiciara, por tanto, no sélo el ejercicio de
la amplia defensa por los investigados, sino también el saludable escrutinio
publico sobre la actuacién de la administracion publica y de la propia Justicia
criminal. La democracia en una sociedad libre exige que los sujetos al gobier-
no sepan lo que hacen los gobernantes, incluso cuando estos buscan actuar
protegidos por las sombras” (El Pais, 2016). Se infiere de este fragmento, sin
necesidad de grandes embates interpretativos, la intencién del magistrado
de interceder en la esfera politica, es decir, de crear un contexto favorable al

entre los inversores en bolsa”. Definiciéon encontrada en http://www.academiadein-
version.com/el-efecto-manada-definicion-ejemplos-y-consejos-para-evitarlo/.
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proceso de impeachment y generar reacciones populares contra el gobierno
de la presidenta de la Repuiblica, la cual no estaba en juzgamiento en el caso
concreto, aunque estuviera en el Poder Legislativo.

Lo mas grave, sin embargo, ha sido la justificacién que la Justicia Federal
ofrecio para la conducta del magistrado. Frente a la ilegalidad practicada por
el magistrado de la Justicia Federal de Curitiba, se enjuicié un proceso disci-
plinar contra el juez Sérgio Moro, en el que se pidié al TRF-4, entre otras co-
sas, la recepcién de la denuncia por infraccién disciplinaria y la suspensién
delaactuacién del juez en el caso. Cuando juzgd un recurso contra el rechazo
de esta denuncia, el 6rgano especial del TRF-4 decidid, por 13 votos contra 1,
que no habia indicio de cualquier infraccién disciplinaria por parte del ma-
gistrado, con fundamento en la excepcionalidad de la situacién. Sustent6 el
Juez Relator, en su voto, seguido por amplia mayoria, que las escuchas ilega-
les deberian ser entendidas como “medidas excepcionales” que harian que
las reglas legales que prohiben la divulgacién de conversaciones pudiesen
ser “suplantadas por el interés general en la administracién de la justicia y
la aplicacién de la ley penal” Se trataria, pues, “sin duda de una situacién
inédita, que merece un tratamiento excepcional” (Tribunal Regional Federal
da Quarta Regido, 2016).

Como se puede observar, el tribunal, por su 6rgano maximo, invocé la
doctrina de las “razones de Estado” para justificar la decisién de su magistra-
do, reconociendo la “excepcionalidad” como una justificacién para la legiti-
midad del quiebre de la legalidad por el propio Poder Judicial. La decisién
merecid duras criticas de la doctrina, incluyendo la del jurista argentino En-
genio Raul Zaffaroni, que se pronunci6é de manera contundente:

La excepcionalidad fue el argumento legitimante de toda inquisi-
cion a lo largo de la historia, desde la caza de brujas hasta nuestros dias,
pasando por todos los golpes de Estado y las consiguientes dictaduras.
Nadie nunca ejercié un poder represivo arbitrario en el mundo sin invocar
la “necesidad” y la “excepcion’, pero también es cierto que también todos
afirmaron hipécritamente que actuaban legitimados por la urgencia de
salvar valores superiores ante la amenaza de males de extrema gravedad.

Asi, Carl Schmitt destruyé la Constitucion de Weimar jerarquizan-
do sus normas y argumentando que el principio republicano permitia,
en situaciones excepcionales, ignorar todas las demds normas. Si bien
esto era un razonamiento perverso para legitimar el poder ilimitado del
Fiihrer, al menos lo hacia invocando el principio republicano (que, por
cierto, poco y nada le interesaba).

Hasta alli hay motivo de critica y rechazo, pero no de asombro, que
es justamente lo que causa la sentencia que leimos, porque no se toma
el trabajo de invocar ningtn valor superior ni de inventar alguna emer-
gencia grave, sino que directamente dice que se puede ignorar la Cons-
titucién cuando es necesario para aplicar la ley penal en casos que no se
consideren “normales”.
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El asombro lo experimentamos ante esta sideral sinceridad revan-
chista, que cunde por toda nuestra region, pasando por sobre los mas
elementales limites del derecho, sin tomarse siquiera la molestia que en
su tiempo se tom6 Carl Schmitt (ZAFFARONT, 2017).

Sin embargo, mds alld de la justificativa autoritaria presentada por el TRF-
4, la decision en cuestidn es problematica también por tener como destinata-
rio indirecto el propio magistrado que se pretendia investigar. Al contrario de
construir su argumento, por ejemplo, en la ausencia de culpabilidad, o mens
rea, o en la existencia de un conflicto de principios, el tribunal explicitamen-
te afirma que la denominada operacién conjunta de la Policia Federal, de la
Fiscalia y del Poder Judicial estéd dispensada de cumplir las reglas ordinarias
de la Constitucién y de la ley que definen el contenido del “debido proceso
legal” La decision parece estar redactada con el objetivo especifico de ofrecer
aljuez de primer grado una especie de confort o reassurance, es decir, la con-
fianza necesaria para proseguir con modus operandi excepcional, que flexi-
biliza garantias procesales como el sigilo del proceso, la regla de la libertad
—adoptéandose la prisiéon como ultima ratio— y la presuncién de inocencia.

Para el lector atento, queda evidente que la decisién de la Corte Especial
del TRF-4 da una especie de “recado” para el érgano colegiado responsable
de juzgar las apelaciones contra las controvertidas decisiones del juez Sérgio
Moro. Desde un punto de vista procesal, la justificacién presentada es grave
no solo por excepcionar la aplicacién de la ley en virtud de la “excepcionali-
dad” del caso concreto, inaugurandose una légica perversa en que “los fines
justifican los medios’, sino también —y principalmente— porque ejerce in-
fluencia directa sobre el 6rgano jurisdiccional responsable del juzgamiento
de apelaciones, incentivindolos a adoptar una mayor tolerancia a ilegalidades
procesales cuando los actos judiciales en discusion sean las sentencias en
la Operacidén Lava-Jato. Se trata de un obiter dictum transprocesal porque es
una decisién con mirada cierta: la propia Operaciéon Lava-Jato, con sus mé-
todos y condenas.

5.2. Obiter dicta extraprocesales

La doctrina tradicional no considera lo que llamo obiter dicta extrapro-
cesales como parte del género obiter dictum. Se trata de pronunciamientos
fuera del proceso, aunque tipicamente retienen un caracter semiautoritativo
semejante al de los obiter dicta en sentido estricto. Importa, para la caracteri-
zacion de un obiter dictum extraprocesal, la verificacion de las caracteristicas
que mencionamos en la seccién 3 de este trabajo.

Aunque no sean pronunciados en el curso de un proceso, esos obiter dic-
ta tienen que ser un pronunciamiento publico y oficial, cuya relevancia es
medida no en funcién de su contenido, sino principalmente en funcién de su
origen. El obiter dictum extraprocesal (que también puede ser llamado de obiter
dictum en sentido amplio) es importante iinicamente en cuanto €l se refiera a
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pronunciamientos hechos por un magistrado actuando como tal, pero fuera
de un proceso. Ademas, solo se puede hablar de un obiter dictum en sentido
amplio o extraprocesal cuando el pronunciamiento es relevante y versa sobre
un caso concreto, una cuestion juridica por ser decidida, capaz de producir
efectos sistémicos relevantes o dafos al orden juridico. Asi como los obiter
dicta en sentido estricto, ellos constituyen una interpretacion del derecho
realizada por un magistrado o grupo de magistrados, a la cual se afiade una
relevancia especial por causa de la posicién social que el magistrado ocupa.

Cuanto mas importante sea la funcién jurisdiccional ejercida por el ma-
gistrado autor de un obiter dictum extraprocesal, mds relevancia institucio-
nal tiene el pronunciamiento. En consecuencia, mayores seran también los
riesgos en caso de que ese obiter dictun sea pronunciado de manera abusiva.

El abuso de obiter dicta extraprocesales es un fenémeno especialmente
grave en Brasil, donde se percibe un elevado grado de influencia de la opi-
nién publica sobre los fallos del Supremo Tribunal Federal (NOVELINO, 2016)
y un elevado grado de exposicion publica de los magistrados, que casi siem-
pre se sienten comodos para criticar publicamente las decisiones de sus cole-
gas, hacer prondsticos sobre futuras decisiones de los tribunales a los cuales
estdn vinculados, conceder entrevistas sobre procesos que estdn bajo su ju-
risdiccion, frecuentar eventos académicos, conceder ponencias y manifestar
su opinién sobre cuestiones politicas, etcétera.

En esas opiniones, el peligro de pronunciamientos infelices o irrazona-
bles se multiplica en relacién a los pronunciamientos hechos en obiter dicta
intraprocesales, pues en estos ultimos el magistrado realiza su discurso bajo
la pesada carga derivada de la obligacién de fundamentar sus decisiones,
bajo pena de nulidad. Mas libres para hablar sin el riesgo de que su decisién
sea anulada por carencia de fundamento, los magistrados la mayoria de las
veces hacen estos pronunciamientos con una menor nocién de responsa-
bilidad, lo que aumenta su potencial abusivo. Pasemos a una clasificacién de
estos pronunciamientos.

5.2.1. Obiter dicta prejuzgadores e inductivos

Las clases de los obiter dicta prejuzgadores e inductivos suelen apare-
cer de forma combinada, y por tanto deben ser tratadas conjuntamente. Los
primeros tienen por caracteristica la realizacién de un juicio previo, ptbli-
camente externado, sobre cuestién de hecho o de derecho que serd, casi
ciertamente, sometida a la apreciacion del tribunal del magistrado que hace
este pronunciamiento. Un obiter dictum prejuzgador es un juicio, un acto de
interpretacién o aplicacién del derecho fuera del contexto de proceso, sobre
materia que estd en discusion en la sociedad y sobre la cual el Poder Judicial
se pronunciard. Es un juicio previo, anterior a la presentacién de la defensa
del reo o incluso, en algunos casos, a la propia formulacién de la acusacién
por la fiscalia.
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En su forma més extrema, el obiter dictum prejuzgador es también induc-
tivo, pues se manifiesta como una especie de consejo para los acusadores a
ingresar en un juicio con un pedido de providencias, que serd apreciado por
el tribunal en un momento futuro.

Entre todas las formas de obiter dicta abusivos, la forma combinada de
los obiter dicta prejuzgadores e inductivos es la mds grave, pues representa
una vulneracién evidente del principio del Estado de Derecho. Un ejemplo
puede ilustrar el peligro que este tipo de pronunciamiento representa.

El dia 6 de septiembre de 2017, después de la repercusion de la divulga-
cién, por la Fiscalia General de la Republica, de grabaciones de conversa-
ciones entre los empresarios Joesley Batista y Ricardo Saudi, ejecutivos del
grupo J&F, el ministro Luiz Fux, del Supremo Tribunal Federal de Brasil, hizo
un pronunciamiento en el inicio de una sesion plenaria del Supremo Tribu-
nal Federal para manifestarse sobre el contenido de las grabaciones. Realizd,
sentado en la silla de la sala de sesiones de la Corte, vestido en la toga que los
magistrados utilizan para proferir sus fallos, delante de los demds magistrados
dela esta, un encuadre juridico de la conducta de los empresarios y sugiri6 ex-
presamente al Procurador General de la Republica, que estaba presente en la
sesion, que pidiese la prision de los dos acusados. No habia un pedido de pri-
sién formulado; no habia ninguna peticién, ningin pedido de providencias.
El pronunciamiento ha sido externado en los siguientes términos:

Verifico que ese episodio de ayer, que fue difundido de forma trans-
parente por el Sr. Procurador General de la Republica, reveld que estos
participes del delito, que figuran como colaboradores, enganaron el Mi-
nisterio Publico, degradaron la imagen del pais en el plano internacio-
nal, atentaron contra la dignidad de la justicia y revelaron la arrogancia
de los criminales de guante blanco, de suerte que yo dejo al juicio del
Ministerio Publico la opcién de hacer con estos participantes de esta ca-
dena criminal, que confesaron diversos delitos de corrupcion, que ellos
pasen del exilio de Nueva York al exilio de la Prision de la Papuda. Me
gustaria sugerir eso aqui, en mi nombre personal y eventualmente de los
que concuerdan con mi indignacién (%),

Como de costumbre, la sesién fue transmitida en vivo por la TV Justicia
y repercutié en todos los noticiarios de aquella noche. El discurso fue difun-
dido rapidamente y tuvo la inmediata atencién de todos los érganos de la
prensa, llevando al Ministerio Publico a pedir la prisién de los acusados, la
cual fue prontamente deferida por el Supremo Tribunal Federal.

Se pueden observar en este ejemplo los dos efectos abusivos del pro-
nunciamiento judicial en cuestion: el prejuzgamiento y el cardcter inductivo,
pues con independencia de que el Ministerio Ptiblico tuviera o no determi-
nada su accién por ese pronunciamiento, él es en si mismo una razon para la

(10) Discursoregistrado en medio audiovisual disponible en UOL Noticias, 2017.
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accion de la institucién. El ministro del Supremo Tribunal Federal, investido
de su autoridad, hizo no solo una interpretacién abstracta de la ley, como
suele ocurrir en algunos casos de obiter dictum abusivo, sino también un en-
cuadre del hecho a la norma, es decir, una operacion bésica de subsuncién,
describiendo con detalle las ilicitudes que considera presentes y la conse-
cuencia (prisién) a ser impuesta.

Desde un punto de vista préctico, él no solo es capaz de generar razones
para que el Ministerio Ptblico pudiera pedir la prisién de los acusados, sino
también hace un juicio con base en las noticias de los periddicos que fue-
ron publicadas en el dia anterior, violando de manera grosera el principio
de due process of law.

5.2.2. Obiter dicta de competicion interna

Un obiter dictum puede ser utilizado, también, como una forma de ejer-
cer presion de un magistrado sobre otro, con vistas a cuestionar la autoridad
de su decisién y contribuir para su revisién. Fuera del proceso, un miembro de
un 6rgano colegiado puede manifestarse en la prensa contra la decisién de un
colega, con vistas a ridiculizarla y estimular su revisién por vias informales.

Para la existencia de un obiter dictum de competicién interna deben es-
tar presentes los siguientes elementos: de inicio, la existencia de una decisiéon
de otro magistrado u 6rgano jurisdiccional sobre una cuestién controvertida
y relevante, sobre la cual exista un amplio desacuerdo social; en segundo lu-
gar, una critica hecha por otro magistrado, normalmente un magistrado de la
misma Corte, con poder de participar en la misma sesién de juzgamiento, en
grado de recurso, sobre la decision; en tercer lugar, que esa critica se dirija al
publico externo a la Corte, y no para las esferas internas de deliberacién; en
cuarto lugar, que la critica tenga por objetivo no solo apuntar problemas en
la decision, sino disminuir su autoridad, creando incentivos para que otras
instituciones no obedezcan la decisién.

También en este caso, desgraciadamente, no faltan ejemplos de este tipo
de pronunciamiento en el Supremo Tribunal Federal de Brasil. Cuando el
ministro Marco Aurélio de Mello, del Supremo Tribunal Federal, concedié
una medida cautelar en la Accién de Incumplimiento de Precepto Funda-
mental (ADPF) 402, enjuiciada por un partido politico para suspender el
ejercicio del cargo de presidente del Senado Federal por parte del sena-
dor Renan Calheiros (Supremo Tribunal Federal, 2016-b), muchos fueron
los juristas que criticaron esta decisiéon. Yo mismo hice duras criticas a esta
decisién en un comentario sobre los riesgos que ella represent6 para la
propia autoridad del Supremo Tribunal Federal (BUSTAMANTE; FREITAS,
2017). Sin embargo, el ejemplo de obiter dictum abusivo no ha venido de
ninguna critica institucional, sino de una declaracion para la prensa del mi-
nistro Gilmar Mendes, que clasificé al ministro Marco Aurélio como “loco” y
“senil’, pidiendo publicamente que el Senado instaure un juicio politico para
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exonerarlo de la funcién de magistrado. En las palabras del ministro Gilmar
Mendes, la decision seria “indecente” (O Globo, 2016).

En un contexto de profundo conflicto entre el Senado y el Supremo Tri-
bunal Federal, el ministro Gilmar Mendes inici6 una campafa en la prensa
paraimpulsar ala Casa Legislativa a resistir la decisidn judicial ya tomada, in-
tensificando el riesgo de una crisis institucional més profunda y una ruptura
del orden democratico. En el dia siguiente de la decisién del ministro Marco
Aurélio, después del pronunciamiento del ministro Gilmar Mendes, la Mesa
del Senado Federal decidi6 no dar cumplimiento a la decision, por “esperar
la deliberacién final de la sesién Plenaria del Supremo Tribunal Federal” (Se-
nado Federal, 2016).

Como se puede observar, el pronunciamiento del ministro Gilmar Men-
des genero razones para la decision del Senado Federal de no cumplir la or-
den judicial y cre6 un ambiente de grave inseguridad juridica, pues un minis-
tro de la Corte Suprema pasé a defender publicamente el incumplimiento de
la decisién de otro y abandoné su papel de magistrado para actuar como una
especie de abogado.

En contextos de fragilidad institucional, discursos de este tipo generan
fragmentacion de la autoridad de la Corte y una disputa interna que solo cau-
sa dafios para el Estado de Derecho, la reputacion de la Corte y la deseable
estabilidad politica que la Corte deberia asegurar.

5.3. Obiter dicta abusivos en sentido impropio

Un tercer tipo de obiter dictum abusivo estad compuesto por los pronun-
ciamientos judiciales, en un fallo, que no tienen contenido semiautoritati-
vo. En un sentido técnicamente riguroso, puede cuestionarse si esa clase de
pronunciamiento judicial debe o no ser clasificada como obiter dictum, pues
uno de los elementos tipicos de esta nocién estd ausente: la capacidad de
influenciar decisiones juridicas del Poder Judicial o de otras instituciones
juridicas y de generar razones para nuevos argumentos juridicos. Contraria-
mente a los obiter dicta en sentido propio y a los obiter dicta extraprocesales,
esos pronunciamientos no son semiautoritativos para los jueces posteriores
y no generan razones para decisiones futuras. Sin embargo, pese al hecho de
que no poseen esta caracteristica tipica de los obiter dicta en general, ellos
poseen las demads caracteristicas de este concepto, que son consideradas ne-
cesarias (y no meramente tipicas): publicidad, oficialidad y relevancia insti-
tucional. Cuando clasificamos esos pronunciamientos como obiter dicta, es-
tamos, por tanto, adoptando una postura no esencialista en la construccion
de conceptos juridicos.

Denominamos a tales pronunciamientos obiter dicta abusivos en sentido
impropio porque su relevancia no estd en el uso posterior que otras autorida-
des, judiciales o extrajudiciales, pueden hacer de él en actos o procesos futu-
ros, sino en los propios actos ilocucionarios realizados por los magistrados.
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Por ejemplo, jueces que hacen discursos en el juzgado que van més alla de la
interpretacién del derecho o de su aplicacion adecuada a las circunstancias
del caso. En el juzgamiento de una medida cautelar para suspender el man-
dato del senador Aécio Neves, por ejemplo, el ministro Luiz Fux interrumpié
su voto para censurar personalmente al senador y levantar cuestionamientos
sobre su idoneidad moral.

Ma4s all4 de la mera aplicacién de la gravisima medida cautelar de sus-
pensién del ejercicio del mandato parlamentario, que tiene implicaciones
sobre la separacion de poderes y la democracia, entre otros principios cons-
titucionales, el ministro hizo cuestién de reprender al senador por no haber-
se licenciado voluntariamente del mandato y hacer un discurso moralista
para agradar a la opinién publica. En la parte final de su manifestacidn, el
ministro sostiene que seria exigible del senador un “gesto de grandeza” de
licenciarse de su mandato, y que como él no realizd este gesto el tribunal
deberia auxiliarlo (Folha de Sao Paulo, 2017). Eso es lo que se puede leer en
el siguiente fragmento:

Todo esto se resume en un gesto de grandeza que el hombre publi-
co deberia haber adoptado. Ya que él no tuvo este gesto de grandeza,
nosotros vamos a auxiliarlo exactamente a que él se comporte tal como
él deberia comportarse: pedir una licencia no solo de la presidencia del
PSDB (su partido politico); pedir una licencia del Senado Federal para
poder probar a la sociedad su ausencia de culpa en este episodio que
acab6é marcando de manera dramadtica, para nosotros que convivimos
con él, su carrera politica (Youtube, 2017).

Lo que hace abusivo este pronunciamiento es la extrapolacién de los de-
beres de civilidad y respeto a las partes, que deben ser preservados y protegi-
dos por el magistrado. Un senador de la Reptiblica, por mala que haya sido su
conducta, tiene el derecho de ser juzgado objetivamente, con base en juicios
fundados en hechos y pruebas, siendo irrelevantes todas las consideraciones
de aprecio o repudio, aprobacién o desaprobacién personal, que los magis-
trados puedan llegar a tener sobre su persona. En el caso concreto, aunque
pueda haber razones para suspender el mandato del senador —como con-
cluy6 la mayoria del tribunal, pero no la mayoria del Senado, la cual deliberd,
como lo faculta la Constitucidn, por suspender la medida cautelar de la Cor-
te— no cabe al magistrado hacer cualquier juicio moral sobre si el senador
deberia o no haberse licenciado voluntariamente del cargo, pues este tiene
el derecho de luchar por su mandato y la regla general debe ser la proteccién
de esta prerrogativa.

El pronunciamiento en obiter dictum tuvo el cardcter, por tanto, no de un
argumento juridico, sino de una reprimenda personal inadecuada e inadmi-
sible en una Corte constitucional, funcionando més como una penalidad
accesoria impuesta al reo por el arbitrio del magistrado que como un ar-
gumento juridico o una interpretacién del derecho. Es una forma de obiter
dictum abusiva no porque puede producir efectos sistémicos inadecuados
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o influir sobre el comportamiento de otros agentes publicos o instituciones;
por el contrario, es una conducta intrinsecamente nociva y su simple realiza-
cién constituye un populismo judicial y representa un dao a la persona del
ofendido por esa clase de pronunciamiento.

6. Conclusiones

El andlisis de las modalidades de obiter dictum abusivos, dentro y fue-
ra del proceso judicial, con o sin caracter semiautoritativo, nos remite a las
exigencias que el principio del Estado de Derecho (entendido en su tradi-
cién anglosajona de Rule of Law) impone sobre la practica juridica. En uno
de los mds interesantes trabajos recientes sobre el tema, el profesor Jeremy
Waldron plantea una cuestiéon que atrae nuestra atencién y versa sobre la
responsabilidad que las autoridades judiciales tienen cuando ellas deciden
casos dificiles por primera vez, es decir, cuando ellas actdan en el margen de
indeterminacién del derecho y son llamadas a ejercer la funcién judicial
de fijar un precedente para casos futuros. ; Como debe portarse el juez en es-
tas situaciones? ; Cudl actitud o postura interpretativa se espera de él y cémo
debe él desempenar esa tarea de fijar de manera autoritativa una norma ge-
neral para jueces futuros?

Segiin Waldron, la teorfa del Derecho como Integridad, propuesta por
Dworkin, tiene mucho que decir en respuesta a esta cuestion, pues el juez
debe portarse como un intérprete del derecho, como alguien que busca una
verdad juridica digna de ser seguida, atrayendo para si un esfuerzo intelec-
tual de encontrar la directriz que emana de los principios fundamentales del
derecho, que tornan adecuado y justificado el sistema juridico como un todo.
Como explica Waldron:

Cuando él (el juez) determina que no hay ninguna regla establecida
que incide directa y explicitamente sobre la situacién que él examina, en-
tonces la cuestion que €l formula a si mismo es esa: “;Qué impacto, en-
tonces, tiene el derecho sobre esa situacion, incluso si él es un impacto
indirecto o implicito?” El debe permanecer en contacto con el derecho;
él debe intentar relacionar los fundamentos de la presente determina-
cion de alguna manera racional con los principios y politicas y reglas y
estdndares previamente establecidos. El no debe abandonar el derecho
y sustituirlo por el canto de la sirena de la moralidad a la primera sefial de
dificultad. El debe preguntarse a si mismo algo como la cuestién dworki-
niana: “qué implicaciones tiene el mejor entendimiento del derecho para
un caso como este, teniendo en vista que el derecho existente no deter-
mina la materia de modo directo o explicito”? (WALDRON, 2012, p. 15).

Esa directiva para los casos futuros ilustra una parte sustantiva de la
responsabilidad que la idea de Estado de Derecho implica para los jueces
que tienen como tarea establecer el contenido del derecho cuando él es
tenido como incierto o dudoso. En la raiz de esta directiva esta una acti-
tud institucional de sumisién al derecho y un deber de buscar encontrar el
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derecho a partir de su mejor lectura, considerada la practica social en que
él es generado. Lo que la actitud interpretativa de Dworkin exige, como re-
cuerda Waldron, no es una sustitucion del derecho por la moralidad en los
espacios dejados por reglas incompletas; por el contrario, es una busqueda
de un sentido que deriva de la propia préctica social y tiene que ser encon-
trado por un esfuerzo intelectual de mantenerse fiel a esta practica.

Esa actitud presupone un compromiso con el derecho, y no con las opi-
niones personales o la moralidad genérica. Ella presupone, también, un com-
prometimiento con los procesos y los lugares de la deliberacién, un respeto
al momento adecuado para decidir. Si la argumentacién juridica se legitima
porque el Poder Judicial puede constituir un “forum de principios’, como
propone Dworkin (1985, ps. 69-70), es necesario un respeto a este forumy ala
ética especifica que regula las actuaciones de los participantes de ese forum.

Todos los casos de obiter dicta abusivos tratados en este ensayo rompen
con esta actitud. Ellos representan la actitud de un juez que se siente un pro-
tagonista en la construccién de la practica a partir de si mismo, es decir, a par-
tir de sus juicios politicos o morales independientes, que muchas veces son
considerados superiores a los que somos capaces de extraer de la practica por
via de la interpretacién. Ademas, ellos representan, de forma todavia mas peli-
grosa, una no diferenciacion entre derecho y politica que subordina la idea de
legalidad y del Estado de Derecho a un instrumentalismo vulgar que no reco-
noce en la ley limites genuinos a la actividad de las instituciones.

Obiter dicta abusivos son abusivos porque no les esta permitido a los jue-
ces ni salir del derecho en el momento en el que ellos se encuentran bajo
la responsabilidad de construir sus decisiones, ni tomar la delantera de las
deliberaciones politicas necesarias para la construccién del derecho. Exis-
te una moralidad especifica del proceso de argumentacioén juridica, es decir,
de la manera institucionalizada para deliberar sobre el derecho y construir
las soluciones para nuestros desacuerdos interpretativos sobre su contenido.
Obiter dicta abusivos no son solo palabras inoportunas o discursos fuera de
contexto, pues ellos producen resultados y extrapolan el &mbito de legitimi-
dad de la influencia del Poder Judicial sobre el contenido de nuestras obliga-
ciones. Entender y contener este tipo de pronunciamiento es una tarea im-
portante para la manutencién del Estado de Derecho, del equilibrio entre los
poderesy de la estabilidad institucional.
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EL PRECEDENTE JUDICIAL EN CHILE

Lamberto Cisternas Rocha

Ministro de la Corte Suprema de Justicia de Chile

Agradezco muy cordialmente esta invitacién que la Universidad Austral
me ha hecho, en mi calidad de ministro de la Corte Suprema de Justicia de
Chile, para participar en la exposicion de temas tan relevantes como los que
centran esta jornada, que se refieren a la relacién que tiene el precedente ju-
dicial con la independencia, la previsibilidad y el activismo judicial.

1. Introduccién

No obstante que lo propio de mi intervencion es “El Precedente Judicial
en Chile’, materia a la que me referiré directamente en algunos momentos
mds, permitanme hacer breve memoria de la conceptualizacién que Jerzy
Wréblewski hace respecto del término “precedente” (1), sefialando al respec-
to cinco significados diferentes:

- El primero, es el sentido cldsico “[y] supone entender al precedente como
un mecanismo de creacién juridica y, mas concretamente, en el desempeno
del papel de la Jurisprudencia como fuente creadora del Derecho” (12,

- Luego, el sentido funcional que “supone entender al precedente desde
su funcién ejemplificadora de conductas judiciales que, en casos futuros,
pudieran ajustarse a la misma estructura argumentativa y factica descrita por
el propio precedente (...)” 13),

- En seguida, en un sentido de validez, se enfoca “la figura del preceden-
te judicial Unicamente desde la perspectiva de su cumplimiento, es decir,
supone entender al precedente como un mecanismo juridico dotado con

(11) Véase WRoOBLEWZK], Jerzy, Constitucion y teoria general de la interpreta-
cion juridica, Civitas, 1985, traduccion: Arantxa Azurza, The Judicial Application of
Law, Dordretch-Boston London, Kluwer, 1992.

(12) Garcia-Berrio, Teresa, “La controversia sobre el precedente judicial: Un
clasico del derecho en constante renovacién”, FORO. Revista de Ciencias Juridicas
y Sociales, Nueva Epoca, N° 4, 2006, p. 136. [En linea] https://revistas.ucm.es/index.
php/FORO/article/download/FOR0O0606220127A/13610.

(13) Ibidem.
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suficiente valor coactivo para obligar a todos los posibles destinatarios como
si de una auténtica norma juridica se tratase (...)” (14,

- En cuarto lugar, se plantea el concepto en un sentido de autoridad,
“como mecanismo de influencia en la orientacién de la labor judicial —es
decir, como un mecanismo para motivar futuras decisiones— constituye el
sentido mds préximo a los origenes histéricos del concepto de autoridad de la
cosa juzgada en el Derecho anglosajén (...)” (1%),

- Por ultimo, se entiende el término en un sentido informativo. Asi, se
considera “al precedente desde su funcidn orientadora o informadora de fu-
turos fallos a la vista de todos los anteriores” (16),

Los sentidos clésico, funcional e informativo asumen una funcién pri-
mordial del precedente, reconocen el valor de la jurisprudencia como fuente
del derecho. En este sentido, el precedente ejemplifica, orienta e informa las
futuras conductas judiciales, conduciendo o predeterminando las elecciones
futuras de los jueces como un mecanismo complementario de la sola remi-
si6n alaley(!”); mientras los sentidos de validez y de autoridad ponen de ma-
nifiesto una funcién social del precedente, como reivindicador de la vigencia
de la jurisprudencia y de la legitimidad de la funcién creadora de los jueces.
Es decir, expresan a través de los jueces una necesidad social de certeza juri-
dica de todos los Estados democraticos, en los que las acciones del aparato
judicial concuerdan con una serie de exigencias de justicia formal 8),

El transito entre uno y otro grupo podriamos decir que, en la prictica,
define las grandes diferencias entre los sistemas y subsistemas del civil law 'y
el common law.

2. El precedente judicial en Chile

Tomo, ahora, derechamente el tema de mi convocatoria, afirmando
como primera cuestion de caracter general que el sistema juridico chileno
no admite el precedente en el sentido anglosajon, en la medida que el art. 3°
del Cédigo Civil establece expresamente que “Sélo toca al legislador explicar
o interpretar la ley de un modo generalmente obligatorio (...) [y que] Las sen-
tencias judiciales no tienen fuerza obligatoria sino respecto de las causas en
que actualmente se pronunciaren”.

Ello significa, en términos practicos, que en estas materias nuestro pais
se basa en la jurisprudencia y no en el precedente.

(14) Ibidem.
(15) Ibidem.
(16) Ibidem.
(17) Ibidem.
(18) Idem, p. 138.
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A este respecto, y citando a Taruffo, puede decirse que es posible fijar
“Una diferencia cualitativa entre precedente y jurisprudencia. El precedente
provee una regla —susceptible de ser universalizada, como ya se ha dicho—
que puede ser aplicada como criterio de decisién en el caso sucesivo, en fun-
cion de la identidad o, como sucede regularmente, de la analogia entre los
hechos del primer caso y los hechos del segundo caso” (19

Por su parte, la jurisprudencia —como herramienta hermenéutica—
prescinde de los hechos en la mayoria de los casos. Los elementos constitu-
tivos de la jurisprudencia son, entonces, los lineamientos elaborados por la
Corte respectiva, que se concretan a través de frases con contenido juridico-
normativo. Eso si, el contenido de estas reglas es més especifico que la norma
interpretada, pero, al fin y al cabo, son siempre reglas, en el sentido de enun-
ciados con contenido preceptivo 29,

El mismo Taruffo hace notar que la extensién numérica de la jurispru-
dencia, en contraposicion al precedente, “favorece una ulterior degenera-
cién, por cuanto se produce una frecuente verificaciéon de incoherencias, evi-
dentes contradicciones y repentinos cambios de direccién en el &mbito de la
misma jurisprudencia de la Corte de Casaci6n” 1),

Pero dejando de lado las dificultades, lo cierto es, como sabemos, que
en el derecho continental existen fallos relevantes que se asumen como pre-
cedentes, por su autoridad y cardcter persuasivo. Esta eficacia, sin embargo,
solo se da cuando la jurisprudencia no es contradictoria, o cuando de ella se
pueden extraer “lineas doctrinales” més o menos uniformes (),

Asi sucede en la practica litigiosa en Chile, donde en “aquellos supues-
tos no previstos o en aquellos casos de claro desfase entre el Derecho codi-
ficado y la actualidad social, los mecanismos auto-referenciales con los que
tendra que operar el Derecho, (...) [son] construidos directamente” 3 por
los juristas. Estos, a través de sus presentaciones, se encargan de activar los
mecanismos jurisprudenciales ya existentes, dando lugar a una especie de
precedente ante la Corte, el que a la larga funciona como recordatorio de la
estabilidad que debe rodear a las decisiones jurisprudenciales.

La préctica diaria observada en las Cortes —tanto de Apelaciones como,
y especialmente, en la Suprema— es que los abogados se esmeran en citar,
acompanar y destacar las sentencias precedentes dictadas en causas iguales

(19) TArurFo, Michelle, “Precedente y jurisprudencia”, Precedente, Anuario
Juridico, 2007, p. 85. [En linea] http://www.icesi.edu.co/revistas/index.php/prece-
dente/article/view/1434/1831.

(20) Idem, p. 90.

(21) Idem, ps. 92-93.

(22) Garcia-BerrIO, Teresa, “La controversia...”, cit., p. 6.

(23) Idem, p. 90.
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y similares, segin su entender, para aprovecharlas en cuanto benefician o
abonan su planteamiento o teoria del caso.

Adicionalmente, y esto debe destacarse, los tribunales tratan con mucho
empernio de afiliarse a fallos anteriores de la Corte Suprema, en especial cuan-
do ellos son reiterados para casos iguales o similares sobre la misma materia,
situacidn esta dltima que configura la existencia de una determinada jurispru-
dencia, que viene a constituir una fuente del derecho y es estudiada como tal.

Asi, sibien la jurisprudencia no constituye una fuente formal del derecho
chileno, su trascendencia es enorme en términos de su utilizacién —sobre
todo de los fallos de la Corte Suprema—, que van formando un criterio inter-
pretativo de la ley, que se impone en la practica juridica diaria?%.

3. El precedente horizontal en Chile

Lo dicho permite afirmar que el precedente no existe en Chile como una
forma de raigambre anglosajona obligatoria, en el sentido de precedente ver-
tical; aquel que, fundado en la autoridad e influencia de un érgano superior-
mente jerarquico, obliga al juez sucesivo a fallar un caso idéntico o similar en
el mismo sentido ®).

Sin embargo, si miramos el llamado “precedente horizontal’, esto es “la
fuerza persuasiva que un precedente puede tener para los érganos judicia-
les que pertenecen al mismo nivel de aquel que ha pronunciado la prime-
ra decisién” 26), y en especial del “llamado autoprecedente, es decir, en los
precedentes emanados de la misma corte que decide el caso sucesivo” ?7, la
conclusidn resulta ser un poco distinta.

Y esto es, me parece, muy interesante: existe una serie de instituciones
procesales, consagradas en la legislacion, que se orientan a mantener una
uniformidad de la jurisprudencia de la Corte Suprema, en diversos &mbitos,
lo que nos acerca al precedente horizontal.

1°) En 1995, la ley 19.374 modificé el Cédigo de Procedimiento Civil y
permitio que, en el contexto de un recurso de casacion en el fondo, cualquie-
ra de las partes pueda solicitar al Pleno del maximo tribunal que conozcay
resuelva este recurso, siempre y cuando la solicitud se funde “en el hecho que
la Corte Suprema, en fallos diversos, ha sostenido distintas interpretaciones
sobre la materia de derecho objeto del recurso” %%,

(24) 'mMENEZ, Tomaés et al., Derecho Procesal Orgdnico, t. 1, Parte General, “Las
Formas de Solucién del Conflicto, el Derecho Procesal, La Jurisdiccion yla Compe-
tencia”. Apuntes de clases del profesor Cristidn Maturana Miquel, 2004, p. 26.

(25) Tarurro, Michelle, “Precedente y jurisprudencia”, cit., p. 93.

(26) Idem, p.94.

(27) Ibidem.

(28) Cddigo de Procedimiento Civil, art. 780.
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Esta medida —que data, como se ha dicho, de 1995— no ha tenido mayor
aplicacion ni éxito, porque siguiendo la misma légica del art. 3° del Cédigo
Civil, que restringe el valor de la sentencia al caso concreto del juicio res-
pectivo, no hizo vinculante la decisién del Pleno, lo que habria asimilado la
situacion a un precedente vertical.

Esa falta de vinculacién, sumada a la mayor tramitacién que significa
pasar un asunto de una sala al Pleno de la Corte y a la imprevisibilidad en
el pronunciamiento del Pleno —con la concurrencia de ministros de otras
salas, con otra especialidad— han provocado un uso muy limitado de este
procedimiento, que ha sido solicitado solo en 10 casos desde su creacion.

Por ello, entonces, en la practica esta reforma constituyé solo un intento
—en definitiva programatico— de otorgarle a la Corte Suprema el caracter de
tribunal encargado de unificar la jurisprudencia.

2°0) El Cédigo Procesal Penal dictado en el afio 2000, en su art. 376, y a
proposito de la competencia para conocer del recurso de nulidad penal, ya
que ese estatuto no contempla la casacién, dispuso que en los casos en que la
causal de nulidad fuese la errénea aplicacion del derecho que hubiere influi-
do sustancialmente en lo dispositivo del fallo, se altera la competencia de las
Cortes de Apelaciones, entregdndosela a la Corte Suprema, cuando “respecto
de la materia de derecho objeto del mismo existieren distintas interpretacio-
nes sostenidas en diversos fallos emanados de los tribunales superiores” (29,

Asi ha ocurrido, por ejemplo, con el delito de tréfico ilicito de pequenas
cantidades de estupefacientes y sustancias sicotrépicas, en que la Corte Su-
prema, fallando el recurso indicado, ha revocado condenas, requiriendo la
acreditacion —por parte de los persecutores— de la pureza de la droga trafi-
cada, para efectos de dar por cumplido el requisito de lesividad a la salud pud-
blica exigido por ese tipo penal, en términos de su capacidad de provocarle
graves efectos téxicos o danos (%),

Lamentablemente, como de seguro ya todos sospechan, esta norma tam-
poco produce el efecto propio del precedente, ni el de otorgar a la Corte Su-
prema el caracter de unificadora de la jurisprudencia, porque lo decidido por
la Corte no es vinculante —no obstante que las decisiones con respecto a la
materia del ejemplo suman ya centenares—, lo que permite que los tribuna-
les de base puedan seguir fallando en sentido contrario, mientras los fiscales
del Ministerio Publico continiian acusando por delito de trafico de pequenas

(29) Codigo Procesal Penal, art. 376.

(30) Cfr.: Corte Suprema, rol 31.667/2017, 26 julio 2017. Corte Suprema, rol
30.394/2017, 25 julio 2017. Corte Suprema, rol 35.557/2015, 18 enero 2016. Corte Su-
prema, rol 19.722/2015, 9 diciembre 2015. Corte Suprema, rol 3707/2015, 28 abril
2015. Corte Suprema, 3421/2015, 14 abril 2015. Corte Suprema, rol 25.488/2014, 20
noviembre 2014. Corte Suprema, rol 21.599/2014, 1° septiembre 2014. Corte Supre-
ma, rol 4215/2012, 25 julio 2012.
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cantidades de drogas, sin cumplir con acreditar, mediante el examen de pu-
reza, el requisito de lesividad a la salud publica.

De esta forma, la inseguridad juridica se mantiene —pues, por integra-
ciones variadas de la sala Penal, puede variar ocasionalmente la decision e
incluso darse una en sentido contrario—, asi como el dispendio de recursos
en la actividad de persecucion del delito y en el ejercicio de la jurisdiccion.

3°) Por ultimo, la reforma al sistema laboral del afio 2002 innové de
manera sustantiva en este ambito, al incorporar el denominado “recurso
de unificacién de jurisprudencia’; que procede en el contexto de un recur-
so de nulidad, “cuando respecto de la materia de derecho objeto del juicio
existieren distintas interpretaciones sostenidas en uno o mas fallos firmes
emanados de Tribunales Superiores de Justicia” (1) dando lugar a una serie
de estudios jurisprudenciales sobre las tendencias asentadas por la Corte
Suprema por esta via.

Entre estas tltimas, el maximo tribunal ha avanzado en la unificacién ju-
risprudencial, pronunciandose sobre temas como:

- La aplicabilidad de la regla de proporcionalidad al pago de sueldo de
jornadas mayores a 30 horas y menores a 45, en términos de su calificacién
como jornadas ordinarias y no parciales32);

- La procedencia de la exclusién de las gratificaciones de la base de
célculo de las indemnizaciones por término de contratos de trabajo, cuando
por escritura publica se ha pactado que no constituyen remuneracién ¢3);

- La definicién que la caducidad del contrato entre la empresa principal y
la contratista no implica el término del vinculo laboral por obra o faena®%, y

(31) Cdédigo del Trabajo, art. 483.

(32) Cfr.: Corte Suprema, rol 1958/2015, 10 noviembre 2015. Corte Suprema,
rol 1957/2015, 10 noviembre 2015. Corte Suprema, rol 11582/2014, 26 marzo 2015.
Corte Suprema, rol 1808/2014, 14 agosto 2014. Corte Suprema, rol 31.080/2014,
4 agosto 2015. Corte Suprema, rol 7784/2014, 12 marzo 2015. Corte Suprema, rol
10.802/2014, 29 enero 2015. Corte Suprema, rol 10.466/2014, 27 enero 2015. Cor-
te Suprema, rol 10.465/2014, 27 enero 2015. Corte Suprema, rol 3825/2014, 11 no-
viembre 2014. Corte Suprema, rol 3549/2014, 2 octubre 2014. Corte Suprema, rol
4005/2014, 30 septiembre 2014. Corte Suprema, rol 4003/2014, 30 septiembre 2014.
Corte Suprema, rol 3182/2014, 28 agosto 2014. Corte Suprema, rol 545/2014, 7 agosto
2014. Corte Suprema, rol 10.909/2013, 21 abril 2014. Corte Suprema, rol 10.889/2013,
8 abril 2014. Corte Suprema, rol 10.892/2013, 19 marzo 2014. Corte Suprema, rol
3797/2013, 10 octubre 2013. Corte Suprema, rol 702/2013, 16 mayo 2013. Corte Su-
prema, rol 5305/2012, 9 enero 2013.

(33) Cfr.: Corte Suprema, rol 24.091/2014, 4 agosto 2015.

(34) Cfr.: Corte Suprema, rol 5513/2015, 18 noviembre 2015. Corte Suprema, rol
19.374/2014, 23 abril 2015. Corte Suprema, rol 4061/2014, 18 noviembre 2014. Corte Su-
prema, rol 6024/2012, 17 enero 2013. Corte Suprema, rol 5513/2015, 18 noviembre 2015.
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- Lajustificacién de la inasistencia de un trabajador por tratarse el acto de
autoridad privativo de su libertad, de un caso fortuito o de fuerza mayor %,

4. El precedente en el ambito constitucional

Parece pertinente, en el contexto de estas reflexiones sobre la aplicacién
préctica de figuras similares al precedente judicial, hacer referencia a lo que
ocurre con el Tribunal Constitucional cuando este ejerce control constitucio-
nal ex post o represivo.

Tal control opera mediante la inaplicabilidad, que es un recurso, y la
inconstitucionalidad, que puede ser un recurso o una declaracién.

Para los efectos que aqui interesan, baste senalar que puede reclamarse
por la aplicacién de una norma legal que se estima inconstitucional a un
caso o gestion pendiente ante los tribunales, lo que se hace mediante el recurso
de inaplicabilidad.

Si este se falla de manera favorable y lo mismo sucede posteriormente,
para la misma norma y en casos similares, el Tribunal Constitucional puede
declarar inconstitucional dicha norma, la que queda sin efecto desde que se
publica la resolucién en el Diario Oficial %),

Por cierto, esto se parece al precedente, pero no es lo mismo. Su efecto
es mas drastico y sella el debate de manera dramatica en favor de la segu-
ridad juridica.

5. Consideraciones finales

Aparte de exponer cudl es la situacidon formal y préctica del precedente
en el ejercicio judicial chileno, me parece pertinente referirme y dar respues-
ta a la pregunta que ahora ha quedado instalada y que ya Taruffo se formula-
ba, que dice relacién con si este tipo de precedente es o debe ser vinculante
para los tribunales ®7), sefialando desde luego que mi respuesta es afirmativa.

Decia Taruffo: “Una respuesta positiva a esta pregunta parece justifica-
da, esencialmente sobre la base de la necesidad de que casos iguales sean
tratados del mismo modo por parte del mismo juez. Una corte que, sobre la
misma cuestién, cambiase cada dia de opinién tendria escasa influencia y
violaria cualquier principio de igualdad de los ciudadanos de cara a la ley. Se
justificaria entonces, y con sélidas razones, un grado elevado de fuerza del

(35) Cfr.: Corte Suprema, rol 23.799/2014, 1° septiembre 2015. Corte Suprema,
22.136/2014, 23 abril 2015 (voto disidente).

(36) Art. 93 de la Constitucién Politica de la Republica.

(37) Tarurro, Michelle, “Precedente y jurisprudencia”, cit., p. 94.
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autoprecedente, o inclusive un vinculo formal de la corte, la cual tendria que
seguir con sus propios precedentes” (38),

Sin embargo, hay que decirlo, también se presentan una serie de bue-
nas razones para admitir cierto grado de flexibilidad en la instalacién de un
vinculo de este tipo, en la medida que el tribunal se enfrente a la necesidad
de cambiar de orientacion de la jurisprudencia, producto de su obsolescen-
cia, el cambio de condiciones histéricas, sociales o econémicas, e incluso
las particularidades de un caso determinado, que justifiquen su adapta-
cién particular.

Lo anterior no es sino una ponderacién entre la expresion de la funcién ju-
dicial propia de los tribunales, y 1a necesidad que ya he expresado, de incorpo-
rar mecanismos de uniformidad y coherencia en nuestra propia jurisprudencia.

En suma, si bien es evidente que la jurisprudencia —salvo norma legal en
contrario—, no es ni puede ser formalmente vinculante, so pena de atribuirse
funciones expresamente pertenecientes al Legislativo®9, lo cierto es que por
ahora el “precedente que configura la Corte Suprema tendra una vinculacién
en la medida que goce de autoritas, pero no obliga a los demas tribunales
como si fuese una norma juridica mas” 40),

En mi opinidn, que ya anuncié como afirmativa, debe acogerse formal-
mente el precedente, al menos el horizontal —denominado también primce
facie—, para adecuar el ejercicio jurisdiccional a la velocidad de los tiempos
que vivimos, asi como para reafirmar la seguridad de los justiciables.

Una regulacién adecuada en el sentido indicado, que procure evitar, en
la medida posible, los inconvenientes que se adjudican a la practica del pre-
cedente, no lesiona la justicia material, no afecta la independencia judicial, y
no empobrece ni petrifica el ordenamiento juridico.

Por el contrario, me parece que contribuye importantemente a la segu-
ridad juridica, a mejorar la justicia formal y la igualdad ante la ley, a corre-
gir el discurso judicial, a dar racionalidad al comportamiento judicial, y a la
economia en el ejercicio de la jurisdiccidn, aparte de ajustarse a la tendencia
comparada en la materia ),

(38) Ibidem.

(39) BorpALf, Andrés, “Launidad enla interpretacion jurisdiccional de los de-
rechos fundamentales: una tarea pendiente en el derecho chileno”, Revista Chilena
de Derecho, vol. 34, Ne° 3, 2007, p. 527. [En linea] http://www.scielo.cl/pdf/rchilder/
v34n3/art08.pdyf.

(40) TaruFro, Michelle, “Precedente y jurisprudencia’, cit., p. 97.

(41) Diaz, Luis 1., “Diez razones para incorporar el seguimiento del prece-
dente en Chile”, en Revista de Derecho Universidad del Norte, ano 22, N°© 2, 2015,
ps. 139 a 171.
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Finalmente, no puedo dejar de mencionar la situaciéon que actualmente
se produce y que, si bien no constituye un precedente, tiene gran influencia,
que es la utilizacién de sentencias por via ejemplar.

Este fenémeno “reviste gran interés y parece destinado a asumir una
relevancia siempre mayor. Se trata de la tendencia presente en numerosas
jurisdicciones supranacionales y nacionales, sobre todo a nivel de las cortes
supremas y constitucionales, de tener en cuenta decisiones tomadas por cor-
tes que no pertenecen al mismo ordenamiento. Esta tendencia es en realidad
parte de un fenémeno mds amplio que se manifiesta cuando los jueces hacen
referencia al derecho extranjero” 42,

En Chile, esta situacién se ha producido en los dltimos anos en temas
como transparencia y acceso a la informacién %), el amparo de actividades
econémicas*? y las violaciones a los derechos humanos en época de dicta-
dura® entre otros.

Estas sentencias, si bien no se vinculan de manera coercitiva con los tribu-
nales superiores, representan “un instrumento potente de circulacién transna-
cionaly de tendencial homogenizacién de reglas de juicio que se colocan, sobre
todo, al nivel de los principios generales y de las garantias fundamentales” 4),

Esos pronunciamientos poseen increible fuerza persuasiva, pues com-
parten principios de orden general y de cardcter universal. De esta manera,
mads que como precedente, estos se han utilizado hasta la fecha como crite-
rios de orientacién e inspiraciéon (47,

Habré que analizar, en el futuro, si dicha tendencia contintia en la misma
linea y con similar influencia.

Concluyo acd mi exposicién. Muchas gracias.

(42) TARUFFO, Michelle, “Precedente y jurisprudencia”, cit., p. 97.
(43) Corte Suprema, rol 46.478/2016.

(44) Corte Suprema, rol 11.625-2017, voto disidente Sr. Munoz.
(45) Corte Suprema, rol 28.581-2016.

(46) TARUFFO, Michelle, “Precedente y jurisprudencia”, cit., p. 97.
(47) Ibidem.
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Introduccién

Al igual que muchos paises latinoamericanos, Colombia ha padecido
la irrupcion de un fenémeno juridico en términos conceptuales y practicos
—uno mas— proveniente de un sistema juridico extrafno a nuestra tradicién
juridica: el precedente judicial. Se trata quiza del principal suceddneo de
esa tendencia a diluir las fronteras existentes entre los sistemas del civil y
common law.

Una hipétesis plausible es que tal fendmeno se encuentra en plena fase
de transicidn y que, en el caso colombiano, transcurre en los tltimos 25 afios.
Durante estos cinco lustros se han producido distintas etapas, que van desde
el (re)conocimiento hasta la incorporacion y asimilacion, pasando por resis-
tencias y confusiones conceptuales y normativos. El resultado actual quiz4 se
pueda caracterizar con base en tres aspectos: aceptacion, aplicacion e inten-
to de (re)conceptualizacion. En efecto, en Colombia actualmente la nocién
y la aplicacién del precedente judicial es moneda corriente. De un lado, ex-
pertos discuten sobre lo que es el precedente y su similitud o diferencia con
figuras semejantes como la jurisprudencia, la doctrina probable o la doctrina
constitucional; y de otro, jueces fallan asuntos con base en casos semejantes
previamente resueltos.

Mientras tanto, la resistencia a su aplicacién proviene de la tradicién ju-
ridica misma. Como casi todo el vecindario latinoamericano, Colombia es
tributaria de esa suerte de colonizacién juridica proveniente del derecho eu-
ropeo, especialmente el espaiol y el francés, cuya base la constituyen nor-
mas juridicas expedidas por 6rganos autorizados con arreglo a una divisiéon
de poderes. La cultura generada por esta tradicién, durante cerca de cinco
siglos —de 1500 a 2000—, no es, ni serd facil de alterar, ni menos de erradicar.
Lo que se avizora es la evoluciéon de un nuevo mestizaje.
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En Colombia tal resistencia encuentra su expresién en normas y prac-
ticas particularmente observables en los dltimos 125 afos de vida republi-
cana, en donde las expresiones dominantes han sido las de jurisprudenciay
doctrina probable. Ni siquiera la Constitucién de 1991 vigente o leyes poste-
riores, se atrevieron a sugerir cambio alguno. Fue la recién creada —preci-
samente en 1991— Corte Constitucional la primera institucion que empezé
a introducir una nueva terminologia con la que intentaba mostrar el nuevo
papel que desempefnaba —doctrina constitucional—, y a través de la cual ha
procurado fortalecer su autoridad — cosa juzgada constitucional y preceden-
te judicial—.

Esta irrupcién generé reacciones diferentes y ha venido produciendo
cambios significativos tanto en la forma de entender el derecho en nuestro
pais, como en las diferentes practicas sociales que deben lidiar con lo juri-
dico. Entre la euforia propia de la novedad y la sospecha caracteristica de la
tradicién, el aparato conceptual de ambos extremos atn sigue padeciendo
las redefiniciones. Pareciera que ahora lo que se entendia por jurisprudencia
ya no lo es y lo que genuinamente se entiende por precedente no se aviene
bien con nuestras practicas de corte legalista.

Asi mismo, el poco cuestionado sistema de fuentes de derecho que nos
rige, de pronto se vio abocado a incorporar —no sin resistencia— una nueva
fuente proveniente de érganos judiciales, lo que entre otras cosas ha genera-
do problemas de aplicacién que las fuentes tradicionales ya tenian resueltos
a través de reglas sobre tiempo y espacio. En efecto la aplicacién retroactiva
o prospectiva de los cambios jurisprudenciales, por ejemplo, es hoy por hoy
uno de los principales debates generados por la fuerza normativa atribuida al
precedente judicial; con ello la inevitable reviviscencia del cardcter declarati-
vo o constitutivo del producido judicial y, por esa via, la vuelta al viejo debate
iusnaturalista e iuspositivista sobre la funcién hermenéutico-descubridora o
creadora-aplicadora del sistema juridico por parte de los jueces.

Lanocién del precedente judicial, como puede verse, permite dar cuenta
del estado actual de varias discusiones relevantes: la conceptual, la norma-
tiva y la tedrica. Resulta importante avanzar entonces en (i) la delimitacién
—si es que existe— de cada uno de los conceptos concernidos —jurispruden-
cia y precedente; pero para el caso colombiano también doctrina probable y
doctrina constitucional—; (ii) la indicacion del papel que normativamente en
Colombia cumple la jurisprudencia y el precedente en el sistema de fuentes
y su aplicacion retroactiva o prospectiva, y (iii), la opcién tedrica que explica
todo el fenémeno.

En este escrito se abordarén los dos primeros temas*®), que seran desa-
rrollados en tres partes: En la primera de ellas se mostrara la persistencia de

(48) Se excluird el debate tedrico, que requiere un esfuerzo analitico mayor.
Valga solo indicar aqui que el papel desempefiado por el juez en este tipo de ana-
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la nocién de jurisprudencia en la tradicién juridica colombiana; en la segun-
da la irrupcién del precedente y los dos principales debates generados con
ocasion de ello: el conceptual, que desemboca en una propuesta de (re)con-
ceptualizacion, y el normativo, relativo a la cuestion del sistema de fuentes, y
a los efectos que particularmente tienen los cambios jurisprudenciales o de
precedentes en los casos concretos y sobre el conjunto del sistema juridico.
A manera de cierre habra una tercera parte en la que se mostraran los meca-
nismos juridicos existentes en Colombia para preservar la obligatoriedad de
la jurisprudencia-precedente.

1. Elingreso de las nociones de jurisprudencia y doctrina al
derecho colombiano

El ordenamiento juridico colombiano, como otros en el mundo, se ha ca-
racterizado por verse sujeto a una marcada influencia de varias corrientes
tedricas y familias juridicas extranjeras. Esta tendencia puede ser identifica-
da desde el momento en el que se empez6 a configurar el derecho civil en
nuestro contexto juridico. Como se sabe, esta disciplina conjuga elementos
heredados (y tomados) del derecho romano, del francés y del viejo derecho
espafiol 9. A pesar de la influencia tardia del common law®?), la esencia del
derecho colombiano corre por cuenta de la tradicién romano-germaénica,
cuyo funcionamiento responde a ciertas caracteristicas estandar, tales como
una estructura codificada que se basa en la preponderancia del derecho le-
gislado®Y), y derroteros esenciales como el principio de legalidad y la suje-
cién del aparato judicial al imperio de la ley.

Tal identificacidon del ordenamiento juridico colombiano con el derecho
codificado tiene su explicacion a partir de la colonizacién espafiola y todas
las transformaciones que sobrevinieron en materia de fuentes del derecho.
Por un lado, el derecho espanol, mas especificamente la legislacion caste-
llana fue la primera estructura juridica en regir en nuestro territorio. Poste-
riormente, nuevas codificaciones aparecieron y consolidaron un particular

lisis, llama a una revisita al realismo juridico, que tocado por otras realidades so-
ciales e institucionales, puede adquirir mayor fuerza explicativa del acontecer
judicial a través de lo que he llamado en otro lugar el posrealismo incluyente. Ver
“Razonamiento judicial en Colombia y nuevo constitucionalismo”, en Revista El
Otro Derecho, nro. 48, diciembre 2013, Debates constitucionales en nuestra Amé-
rica. Enfoques y tendencias, Bogotd, ILSA, ps. 169 a 194; y “;En qué va la extensioén
de las sentencias de unificacién de la jurisprudencia?”, en Instituciones de Derecho
Administrativo, Responsabilidad, contratosy procesal, Hugo Andrés Arenas Mendo-
za (ed. académico), Universidad del Rosario, Ibaiiez, Bogotd, 2016, t. II, ps. 507-556.

(49) VALENCIA ZEA, Arturo - ORTIZ MONSALVE, Alvaro, Derecho Civil. Parte ge-
neral y personas, Temis, Bogot4, 2008, t. I, ps. 31-33.

(50) MORINEAU, Marta, Una introduccion al Common Law, Instituto de Inves-
tigaciones Juridicas UNAM, México, 2004, p. 35.

(51) SErousst, Roland, Introduccion al Derecho inglés y norteamericano, Ariel,
Barcelona, 1998, p. 8
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sistema de leyes y ordenanzas que trataron de organizar la compleja estruc-
tura social de la época (),

En ese proceso de configuracién de la estructura juridica en Colom-
bia, aparecen 6rganos nacionales para la expedicion las leyes (teniendo en
cuenta que inicialmente todo el derecho provenia de Espaifia), se expiden las
primeras constituciones y se empieza a perfilar un sistema de fuentes mas
definido. Todo este camino de organizacién nacional, en general, fue cons-
tante en atender a los mismos principios derivados del derecho codificado,
especialmente la sujecién de los jueces al imperio de la ley.

La influencia europea continental trajo consigo la incorporacién de no-
ciones como la doctrina legal similar al concepto de origen francés de juris-
prudencia constante®®®, Se trata de una herramienta pensada para suplir los
vacios dejados por el legislador en la norma positiva a través de la practica
judicial. La doctrina legal o jurisprudencia constante, entonces, es propia de
los sistemas juridicos legalistas en donde en principio las decisiones judi-
ciales suelen ser consideradas como fuente auxiliar del derecho, cuyo grado
de autoridad se encuentra atada a la produccién emanada por los jueces de
cierre respecto de aquellos de menor jerarquia.

La jurisprudence constante comporta que la interpretacién reiterada y re-
currente que hace la Corte de Casacion sobre un mismo punto de derecho
constituye una autoridad persuasiva, basada en el principio que conduce a se-
guir aquellas interpretaciones normativas que se han mantenido en el tiempo.
En Espaiia, la doctrina legal tiene tal fuerza y exigibilidad que permite activar
el recurso de casacién en caso de ser desconocida lalinea que la constituye (%),

(52) VALENCIA ZEA, Arturo - ORTIZ MONSALVE, Alvaro, Derecho Civil. Parte ge-
neral..., cit.

(53) “(...) [L]a posicién anti jurisprudencial y anti judicialista del legocentris-
mo francés fue modificAndose con el tiempo en la misma Europa continental. Ya
desde la mitad del siglo XIX los franceses empezaron a reconocer el valor cogni-
tivo de la jurisprudence constante que los tribunales iban formando con sus fallos;
al mismo fenémeno se le denominé en Espana y sus cddigos civiles liberales bajo el
concepto de la ‘doctrina legal’. Estas nuevas expresiones contenian un cambio muy
importante en el concepto del derecho que el legalismo liberal habia instaurado en
estos dos paises europeos”. LOPEZ MEDINA, Diego, “Tres caminos histdricos en la
formacion de la jurisprudencia en América Latina: recepcidn y vicisitudes del con-
cepto de ‘doctrina legal’ en la regién”, en Discusion juridica contempordnea desde
Michoacdn, Tribunal Electoral del Estado de Michoacdn, México, 2011, p. 110.

(54) “(...) [E]nlatradicién juridica espanola, anterior a la ubicacién de la Juris-
prudencia dentro del organigrama civil de las fuentes del derecho en el art. 1.6 CC
—lo que, como se sabe, no se produjo hasta la reforma introducida en el mismo en
el ano 1974 (R.D. de 31 de mayo de 1974)— en concreto en la legislacién procesal, se
le habia dado ya a la misma un lugar preferente dentro de las previsiones procesa-
les legales con el recurso de casacion, pues lo que entonces se conocia como ‘doctrina
legal’, aun sin estar reconocida como fuente ni siquiera complementaria del dere-
cho, era susceptible de abrir el recurso de casacién en cuanto que el mismo, segin
la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881, podia fundarse en la infraccién deleyo enla
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Inspirados por esta tradicién, en Colombia se introdujo una nocién
idéntica a la férmula espafola, con la ley 61 de 1886 %% cuyo inc. 1 del art. 38
consagraba que su desconocimiento constituia una causal de nulidad de una
sentencia y con ello motivo para adelantar el recurso de casacién. A su turno,
el art. 39 ibidem establecia: “Es doctrina legal la interpretacién que la Cor-
te Suprema dé a unas mismas leyes en tres decisiones uniformes. También
constituyen doctrina legal las declaraciones que haga la misma Corte, en tres
decisiones uniformes, para llenar los vacios que ocurran, es decir, en fuerza
de lanecesidad de una cuestién dada que no quede sin resolver por no existir
leyes apropiadas al caso. La Corte para interpretar las leyes, tendrd en cuenta
lo dispuesto en los articulos de 27 a 32 del actual Cédigo Civil de la Nacién”
(el resaltado me pertenece).

Nétese, en primer lugar, que la institucién doctrina legal estd directa-
mente asociada con la jurisprudencia, si esta se ha de entender como la
interpretacién normativa dada por un 6rgano autorizado —como la Corte
Suprema—. En segundo lugar, dicha nocién se presenta como una suer-
te de cuantificador de pronunciamientos judiciales hechos en sentido se-
mejante —“uniformes”—. Y, en tercer lugar, como un recurso analégico en
caso de vacios legales. De otro lado, el entendimiento que en Colombia se
ha dado a la nocién de jurisprudencia, siguiendo las indicadas estipula-
ciones normativas, estd asociado mds a cuestiones juridicas que fécticas;
de modo que la expresion “decisiones uniformes” a través de la cual se de-
fine la jurisprudencia, se acerca m4és a la idea de resultado hermenéutico
normativo que al decisum propiamente dicho —que vincula con fuerza los
hechos del caso—.

Con la ley 153 de 1887 nuevamente se mantuvo la figura en su elemento
cuantitativo primigenio, aunque esta vez se introdujo el ingrediente de ma-
yor probabilidad, en una suerte de disminucién de su fuerza y caracter impe-
rativo. En efecto, el texto literal del art. 10 decia: “[e]n casos dudosos, los jue-
ces aplicardn la doctrina legal mds probable. Tres decisiones uniformes dadas
por la Corte Suprema, como Tribunal de Casacion, sobre un mismo punto de
derecho, constituyen_doctrina legal probable” (el resaltado me pertenece).
En el articulo 4 de esta misma ley se consagro: “[l]os principios de derecho
natural y las reglas de jurisprudencia servirdn para ilustrar la Constitucién
en casos dudosos. La doctrina constitucional es, a su vez, norma para in-
terpretar las leyes” (el resaltado me pertenece). Mientras que, el 8 ibidem
senald: “[cluando no hay ley exactamente aplicable al caso controvertido, se

‘infraccién de doctrina legal’, lo que signific6 que a efectos del recurso de casacion
se pudiera denunciar tanto la infraccién de una fuente del derecho propiamente
dicha como la infraccién de la jurisprudencia a pesar de no venir ésta reconocida
como fuente del derecho”. MOLINER TAMBORERO, Gonzalo, “La garantia de la seguri-
dad juridica en las sentencias de Casacién”, en Tribuna Abierta, nro. 35, 2013, p. 11.

(55) Enun contexto de conversién a Estado unitario, una reptblica federal que
duré 23 anos —de 1863 a 1886— llamada Estados Unidos de Colombia.



44 DANILO ROJAS BETANCOURTH

aplicaran las leyes que regulen casos o materias semejantes, y en su defecto,
la doctrina constitucional y las reglas generales de derecho’.

Estos ultimos agregados normativos, dejan ver dos importantes cam-
bios respecto a lo sefialado con anterioridad. En primer lugar, se introduce
la expresidn “regla de jurisprudencia” para el mejor entendimiento consti-
tucional. Y quizé por ello mismo se introduce la nueva nocién de “doctrina
constitucional” con categoria normativa y orientadora, a su turno, de la inter-
pretacidn legal. Una suerte de circulo virtuoso: la Corte Suprema interpreta
la Constitucién y genera reglas que retroalimentan la interpretacién consti-
tucional, conlo que a su vez se fortalece la interpretacion legal. Y, en segundo
lugar, la analogia judicial establecida anteriormente en la ley 61 de 1886, su-
fre un vuelco a favor de la analogia legal, sin que del todo haya desaparecido
aquella, pero ahora bajo el nombre de doctrina constitucional. Como se ve,
se trata de una “jerarquia de analogias”: primero se impone aplicar la analo-
gia legal y luego la judicial, por cierto, con carécter obligatorio.

Con laley 105 de 1890 se mantuvo la causal de nulidad y de casacién por
el desconocimiento de la doctrina legal; no obstante, el art. 371 de esta norma
modificé el niimero de decisiones que podian dar lugar a su constitucién. Asi
se lefa en dicha disposicion: “[e]s doctrina legal la interpretacion que la Corte
Suprema de Justicia realiza a unas mismas leyes en dos decisiones uniformes.
También constituyen doctrina legal las declaraciones que la misma Corte
haga en dos decisiones uniformes para llenar los vacios que ocurran, es decir
en fuerza de la necesidad de que una cuestién dada no quede sin resolver por
no existir leyes apropiadas al caso” (el resaltado me pertenece) (°%),

En vigencia de la ley 169 de 1896, se abandon¢ la anterior nocién para
dar paso a la figura de la doctrina probable, mas cercana a la idea francesa
de jurisprudencia constante, con autoridad persuasiva frente a los jueces y
tribunales. Asi, el art. 4 consagré que “tres decisiones uniformes dadas por la
Corte Suprema como Tribunal de Casacién sobre un mismo punto de de-
recho constituyen doctrina probable, y los jueces podran aplicarla en casos
andlogos, lo cual no obsta para que la Corte varie la doctrina en caso de que
juzgue erréneas las decisiones anteriores” (el resaltado me pertenece).

Ademads de volver a cambiar el nimero de decisiones requeridas para
construir doctrina probable, en la norma aparecen dos precisiones impor-
tantes: el caracter potestativo de la aplicacién de la doctrina probable®”) y la
flexibilidad de la misma. Con lo primero se modifica claramente el mandato

(56) Notese lareincorporacion de lo que he denominado analogia judicial.

(57) Fuelo que, de hecho, sirvi6 de base a una decisién del Consejo de Estado
para afirmar que “[e]n Colombia es claro que el legislador no hizo obligatoria la juris-
prudencia, ya que expresamente le da el cardcter de doctrina probable y sefiala que
los jueces podréan o no aplicarla en casos andlogos”: Subseccién “A”, sentencia del
22 de julio de 2010, exp. 0619-09. Sin embargo, adelante se mostrard que la Consti-
tucion de 1991 imponia una lectura diferente.
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de laley 153 de 1887 sobre aplicacion obligatoria de la doctrina constitucio-
nal y a lo cual no se hizo ninguna referencia en la ley 105 de 1890. Con lo se-
gundo se introdujo una regla que en el futuro causaria confusién —ver infra
el debate normativo—.

Pasaron més de 70 anos para que se volviese a hablar del asunto en tér-
minos normativos. Y ello corri6 por cuenta del Reglamento del Consejo de
Estado —art. 13 del Acuerdo 2 de 1971—, que senalé: “[p]ara efectos del
articulo 24 del Decreto Ley 528 de 1964(%%), se entiende por jurisprudencia
dos decisiones uniformes sobre un mismo punto de derecho proferidas por
cualquiera de las Salas o Secciones. Todo cambio de jurisprudencia corres-
ponde hacerlo a la Sala Plena de lo Contencioso, previa convocatoria hecha
por la Sala o Seccién que conozca del asunto” (el resaltado me pertenece), lo
que fue ratificado en decisién judicial de 1974, postura que se mantuvo
pacifica hasta el afio 1990(®), época en que ademds de reiterar lo anterior, se
consider6: “[l]a Jurisprudencia de la Corporacién por regla general esta con-
tenida en sentencias. Ciertas providencias interlocutorias también la pueden
consagrar, en especial cuando tienen alcance definitivo. En el proceso Con-
tencioso Administrativo se da un auto cuya decisién no obliga en definitiva al
sentenciador y es el auto de suspensién provisional” (61),

Lo mas destacable de haber vuelto sobre el tema, por ahora, es la ausencia
de la expresion doctrina probable, lo que puede entenderse de dos formas:
(i) que el Consejo de Estado lo entiende como equivalente a jurispruden-
cia o (ii) que definitivamente se trata de una nocién solo aplicable a la Corte
Suprema. La cita normativa que en el parrafo siguiente se realiza y el enten-
dimiento que con posterioridad le dara la nueva Corte Constitucional, hacen
pensar que es mas plausible la primera interpretacién aqui sugerida (62,

(58) “Las cuatro Salas o Secciones de lo contencioso administrativo funciona-
ran separadamente en el conocimiento de los respectivos negocios, salvo cuando
se trate de modificar alguna jurisprudencia, caso en el cual lo hardn conjuntamen-
te, previa convocatoria hecha porla Sala o Seccién que esté conociendo del asunto”.

(59) Consejo de Estado, sala plena de lo Contencioso Administrativo, senten-
cia del 9 de julio de 1974, exp. 2801.

(60) La Corporacion reiterd su entendimiento de la nocién de jurisprudencia
en otra sentencia de sala plena de lo Contencioso Administrativo del 10 de agosto
de 1977, exp. 10.107.

(61) Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia
del 29 de noviembre de 1990, exp. S-135. Desde entonces, el cardcter vinculante de
la jurisprudencia puede ser predicado incluso de decisiones que no sean sentencias.

(62) Por adelantado se puede decir que la Corte Constitucional consider6é que
la doctrina legal implicaba un rigor excesivo en la aplicacién de la jurisprudencia,
al punto que generd reacciones de la misma Corte Suprema de Justicia que encon-
traba en la férmula espafiola una forma de encerrar su capacidad para evolucionar
en sus decisiones; por ello solicité que se modificara esa férmula, pues consideraba
que obligaba a los jueces de inferior jerarquia a buscar en las sentencias reglas ge-
nerales y a cumplirlas con rigor, y no a entender los argumentos juridicos que utili-
zaba el alto tribunal al interpretar las leyes. Al respecto ver sentencia C-621 de 2015.
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Antes de la Constitucién de 1991 se expidié una norma que creé un re-
curso extraordinario cuya causal giraba en torno, precisamente, a las ya sefa-
ladas nociones de jurisprudenciay doctrina. En efecto, el art. 21 de decreto-ley
2304 de 1989, ya derogado, sefiald en lo pertinente que el art. 130 del Cédigo
Contencioso Administrativo entonces vigente —decreto 01 de 1984—, que-
daria asi: “Recursos extraordinarios y asuntos remitidos por las secciones. Ha-
bré recurso de stplica, ante la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo,
excluidos los Consejeros de la Sala que profirié la decision, contra los autos
interlocutorios o las sentencias proferidas por las secciones, cuando, sin la
aprobacidn de la Sala Plena, se acoja doctrina contraria a la jurisprudencia
de la Corporacioén. En el escrito en que se interponga el recurso se indicarg,
en forma precisa, la providencia en donde conste la jurisprudencia que se
repute contrariada”.

La Constitucién de 1991 reafirmd el escenario. Ademads de reivindicar
la vocacién latina de sujecion a la ley, reiterd el cardcter supletorio tradicio-
nalmente atribuido a la jurisprudencia y a la doctrina, cuando en el art. 230
prescribi6 su caracter de criterio auxiliar de la actividad judicial ¢3. La inter-
pretacién hecha por la nueva Corte Constitucional a esta norma ha generado
distintos andlisis que pretenden precisiones conceptuales —que adelante se
discutirdn—; y de paso introdujo por primera vezla nocién de precedente (¢4,
lo que quiz4 sirvié de incentivo para que, también por primera vez, el legisla-
dor colombiano incluyera la expresion. En efecto, en el articulo el art. 113 de
laley 1385 de 2010 se indicé:

“Facultese a los jueces, tribunales, altas cortes del Estado, Sala
Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura y de los Consejos
Seccionales de la Judicatura para que cuando existan precedentes juris-
prudenciales, conforme al articulo 230 de la Constitucion Politica, el
articulo 10 de la Ley 153 de 1887 y el articulo 4° de la Ley 169 de 1896,
puedan fallar o decidir casos similares que estén al Despacho para fallo
sin tener que respetar el turno de entrada o de ingreso de los citados
procesos, conforme a lo senialado en el articulo 18 de la Ley 446 de 1998”
(el resaltado me pertenece).

(63) El texto completo es el siguiente: “Articulo 230.— Los jueces, en sus pro-
videncias, s6lo estdn sometidos al imperio de la ley. La equidad, la jurisprudencia,
los principios generales del derecho y la doctrina son criterios auxiliares de la acti-
vidad judicial”. Una nueva ambigiiedad —que no serd profundizada aqui— aparece
con esta nueva norma, consistente en incluir la expresion “doctrina” a secas. Como
se sabe, en escenarios tedricos, dicho término expresa el conjunto de trabajos cien-
tificos en derecho, que abarcan dimensiones descriptivas, analiticas o propositivas
de la disciplina juridica o alguna de sus ramas. Frente a este tipo de entendimiento
la Corte Constitucional ha insistido en restarle fuerza a su capacidad originaria de
derecho al afirmar que no tiene la capacidad de configurar un derecho viviente (sen-
tencias 557 de 2001 y C-284 de 2015). Pero también es posible atribuirle un sentido
normativo y con ello entender que se refiere a la doctrina constitucional o a la doc-
trina probable, conforme a la tradicion juridica colombiana.

(64) Ver sentencia C-104 de marzo 1 de 1993, que adelante se analiza.
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Regla complementada por el art. 114 de la misma ley asi:

“Las entidades publicas de cualquier orden, encargadas de recono-
cery pagar pensiones de jubilacién, prestaciones sociales y salariales de
sus trabajadores o afiliados, o comprometidas en danos causados con
armas de fuego, vehiculos oficiales, danos a reclusos, conscriptos, o en
conflictos tributarios o aduaneros, para la solucidn de peticiones o expe-
dicion de actos administrativos, tendran en cuenta los precedentes juris-
prudenciales que en materia ordinaria o contenciosa administrativa, por
los mismos hechos y pretensiones, se hubieren proferido en cinco o mds
casos andlogos” (el resaltado me pertenece).

Sin embargo, como puede verse, la inclusién de la expresion precedente
judicial estd inequivocamente asociada a (o introducida como sinénimo
de) jurisprudencia, si bien se observa la remisiéon que se hace a las normas
establecidas en el siglo XIX, que nunca hablaron de precedente. Por lo de-
mas, si hay que atenerse a las reglas de la subrogacién, ya no serfan dos, ni
tres, sino cinco los casos requeridos para que aplicar la doctrina probable (%%,

El nuevo Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo —ley 1437 de 2011— remarca igualmente la nocién de juris-
prudencia de distintas formas: deber de aplicacién uniforme de la jurispru-
dencia —art. 10—, extensién de jurisprudencia —art. 102—, unificacién de
jurisprudencia —arts. 269 y 270— y recurso extraordinario de unificacién
de jurisprudencia —art. 256—. Finalmente, la ley 1564 de 2012 —actual co-
dificacién general en materia procesal—, refirié6 nuevamente la figura de la
doctrina probable en términos semejantes al todavia vigente art. 4 de la ley
169 de 1896. Asi, en el art. 7 del Codigo General del Proceso, por ejemplo, se
consagro que “[l]os jueces, en sus providencias, estan sometidos al imperio
de la ley. Deberan tener en cuenta, ademas, la equidad, la costumbre, la ju-
risprudencia y la doctrina [a secas]. Cuando el juez se aparte de la doctrina
probable, estaré obligado a exponer clara y razonadamente los fundamentos
juridicos que justifican su decision. De la misma manera procedera cuando
cambie de criterio en relacion con sus decisiones en casos andlogos” (el re-
saltado me pertenece). A su vez, al referir los deberes y poderes del juez, el
mismo estatuto procesal estableci6 en el art. 42: “[s]on deberes del juez: (...)
[d]ecidir aunque no haya ley exactamente aplicable al caso controvertido, o
aquella sea oscura o incompleta, para lo cual aplicara las leyes que regulen
situaciones o materias semejantes, y en su defecto la doctrina constitucional,
la jurisprudencia, la costumbre y los principios generales del derecho sustan-
cial y procesal” (el resaltado me pertenece).

(65) Aunque otra interpretacién posible es que la norma establecida en la
ley 169 de 1896 es una regla general atin vigente con los ajustes hechos por la Cor-
te Constitucional una vez hecho el control de constitucionalidad en la sentencia
C-831 de 2001, mientras que la norma de 2010 solo aplica como regla especial y
como excepcion al derecho al turno que tienen los procesos que deben ser fallados
por los jueces.
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A manera de sintesis de este apartado, puede decirse que la tradicién juri-
dica colombiana preserva la expresion y el entendimiento de la jurisprudencia
y su sucedéneo la doctrina probable. La Corte Constitucional introdujo la no-
cién del precedente judicial desde sus primeras decisiones en 1993 y con ello,
abri6 varios debates: desde los relativos al discernimiento que deben tener las
distintas nociones —debate conceptual—, hasta los que llaman la atencién por
la alteracién de nuestra comprension sobre las fuentes del derecho y los tiem-
pos de aplicacién de los cambios jurisprudenciales —debate normativo—.

2. Lairrupcion del precedente judicial y el debate conceptual

Con la entrada en funcionamiento de la Corte Constitucional, creada en
la Constitucion Politica de 1991, apareci6 la nociéon de precedente en Co-
lombia. El motivo principal para hacerlo estuvo asociado a la cuestién de la
obligatoriedad de sus decisiones (®®) —ver infra el debate normativo—, en un
contexto de existencia centenaria de dos cortes de justicia —la Corte Supre-
ma de Justicia y el Consejo de Estado— que de pronto vieron asaltado su po-
der por una nueva institucién judicial.

Lo que pas6 inadvertido por la Corte Constitucional —y luego también
por la Corte Suprema de Justicia y el Consejo de Estado—, es que el entrevero
conceptual que ha querido irse aclarando entre las antiguas nociones —ju-
risprudencia, doctrina legal y doctrina probable— y las nuevas —precedente
y doctrina constitucional—, ain sigue en deuda, como se mostrard. Y ello de-
bido quiza también a la ambigiiedad que la nocién de precedente mismo ha
tenido desde su origen, pues recuérdese que la doctrina distingue los prece-
dentes declarativos de los precedentes creativos®); al igual que los precedentes
obligatorios de los persuasivos que se diferencian en el grado de vinculatorie-
dad que representan para el juez(®®; tema este igualmente ambiguo (69,

(66) Alguna doctrina, de hecho, lo presenta como sinénimos: “...de manera
que introducir el precedente, es decir, el concepto de sentencias obligatorias (...)
Se entiende entonces el precedente en nuestro derecho como aquellas decisiones
de las altas cortes que resultan de obligatorio cumplimiento por parte de todos los
operadores del sistema juridico, que crean una regla a aplicar en lo sucesivo en la
resolucién de un caso”. YEPES BARREIRO, Alberto, “Precedente en Colombia”, en
Consejo de Estado de Colombia, 1817-2017, Bicentenario de una institucion republi-
cana, Ibanez, Bogot4, 2017, ps. 138-140.

(67) “Los precedentes pueden ser creativos, si crean o aplican una nueva nor-
ma vy, declarativos, si se limitan a aplicar una disposicién ya existente. En los ca-
sos de laguna juridica, el precedente resulta creativo al concebir una regla juridica
aplicable al caso que se juzga y a casos futuros de perfil factico idéntico; en cambio,
resulta el precedente declarativo cuando interpreta una norma juridica ya existen-
te, pero en una dimensioén que posibilita la solucién del caso”. OLANO G., H. A., “Del
precedente constitucional al nuevo precedente contencioso-administrativo”, en
Revista Estudios Constitucionales, afio 9, nro. 2, 2011, p. 35.

(68) OLANO G., H. A., “Del precedente constitucional...”, cit., p. 34.

(69) “Por ello (Taruffo, 1996: 60-62), la cuestién de la vinculatoriedad del pre-
cedente no puede reducirse a la alternativa entre vinculante y no vinculante, sino
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En lo esencial, en este apartado se mostraran los distintos entendimien-
tos que han tenido las cortes colombianas acerca del concepto de precedente
y su parecido con el de jurisprudencia. Las otras nociones —doctrina proba-
ble y jurisprudencia constitucional—, se encuentran asociadas a la anterior.

A decir verdad, en la primera sentencia que tocé el tema —la C-104 de
1993, al aio del funcionamiento de la primera Corte "™ —, lo que se constata
es unareferencia al origen del precedente, sin ninguna mencién de significa-
do. En cambio, para efectos de precisar la obligatoriedad o no del contenido
de las providencias judiciales, la Corte avanzo por primera vez en una impor-
tante distincidn conceptual sobre los tipos de jurisprudencia existentes luego
de la Constitucién del 91:

De la fuerza juridica de la jurisprudencia

La jurisprudencia ha sido definida como el conjunto de providen-
cias dictadas por los altos tribunales que desatando casos iguales decide
en forma uniforme.

En el derecho comparado se distinguen dos grandes sistemas en fun-
cién del papel atribuido a la jurisprudencia como fuente de derecho. De
un lado, en el sistema anglosajon, practico y empirico por naturaleza, la
jurisprudencia es la fuente principal de derecho, de tal manera que los
jueces al momento de dictar sentencia consultan los antecedentes que
existan en el conjunto de sentencias precedentes. Se enfatiza en la nocién
de “precedente’. La ley escrita ocupa un lugar secundario. De otro lado, en
el sistema latino, més especulativo y abstracto, la ley escrita es la principal
fuente de derecho. La jurisprudencia ocupa un lugar secundario.

Colombia es heredera de la tradicién juridica latina. El derecho ro-
mano en materia privada y el derecho francés en materia administra-
tiva siempre han ejercido una gran influencia sobre el ordenamiento
normativo nacional. Es por ello entonces que en Colombia la jurispru-
dencia administrativa tiene en principio una fuerza juridica secundaria.
Ella orienta, auxilia, ayuda y apoya la decision del juez, el cual se basa

que es necesario tener en cuenta una escala compuesta por varios grados de efica-
cia: a) vinculatoriedad fuerte (o absoluta) y sin excepciones (precedente absoluta-
mente obligatorio); b) vinculacidn fuerte, pero sujeta a excepciones y limitaciones
determinadas por el propio ordenamiento (precedente condicionalmente obliga-
torio); ¢) vinculacién fuerte, con la posibilidad de apartarse del mismo cuando el
juez tenga razones relevantes para hacerlo (precedente condicionalmente obliga-
torio); d) vinculacién débil, cuando es normal que se siga el precedente sin que
haya obligatoriedad de hacerlo y el juez no tiene que justificar el apartamiento
del mismo (precedente persuasivo); e) no vinculatoriedad, si el juez tiene plena
discrecionalidad respecto a seguir o no el precedente (este tltimo no constituye
precedente). ITURRALDE SESMA, Victoria, El precedente en el common law, Madrid,
Civitas, 1995, p. 195.

(70) Desde la Constitucién de 1991, en Colombia, los periodos de los magistra-
dos de altas Cortes es de 8 anos.
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esencialmente en la ley; en ningin momento, ella sola, puede servir
de fundamento principal o exclusivo para justificar una decision. Este
principio, empero, encuentra una Unica excepcion en la jurisprudencia
constitucional, como se analiza a continuacion.

De la cosa juzgada constitucional

Dice el articulo 243 de la Constitucion: “Los fallos que la Corte dicte
en ejercicio del control jurisdiccional hacen transito a cosa juzgada cons-
titucional. Ninguna autoridad podra 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 con-
frontacion entre la norma ordinaria y la Constitucion” Esta disposicion es
desarrollada por el Decreto 2067 de 1991, que dice en su articulo 23: “La
doctrina constitucional enunciada en las sentencias de la Corte Constitu-
cional, mientras no sea modificada por ésta, serd criterio auxiliar obligato-
rio para las autoridades y corrige la jurisprudencia. Las modificaciones a
la doctrina existente deberan ser explicitas en la sentencia”

Se observa que entre la jurisprudencia de la Corte Constitucional y el
resto de jurisprudencia de los demads jueces y tribunales del pais —en la
que se encuentra la del Consejo de Estado—, existen semejanzas y dife-
rencias. Las semejanzas consisten en que se trata de un pronunciamien-
to jurisdiccional con fuerza de cosa juzgada. Las providencias tanto de la
Corte Constitucional —art. 21 del Decreto 2967 de 1991—, como del Con-
sejo de Estado que declaren o nieguen una nulidad —art. 175 del cédigo
contencioso administrativo— tienen efectos erga omnes, mientras que en
general las sentencias judiciales sdlo tienen efectos inter partes.

Al inicio de su funcionamiento, entonces, la Corte mantiene viva la tra-
dicién juridica sobre la nocién de jurisprudencia. Y a partir de los nuevos
textos constitucionales, precisa dos entendimientos diferentes de jurispru-
dencia —y por esa via, de su distinta fuerza normativa—: la jurisprudencia
constitucional y la producida por el resto de los jueces, incluidas las otras
altas cortes de justicia.

En las sentencias C-113 de 1993 y C-131 del mismo afio, la Corte conso-
lid6 su postura sobre la necesidad de establecer una diferencia entre la juris-
prudencia emanada de la actividad de jueces y tribunales del pais en el marco
de sus atribuciones ordinarias, y la jurisprudencia constitucional proferida
por los érganos de cierre, resaltando que las sentencias de la Corte Consti-
tucional (en acciones publicas de inconstitucionalidad), y las del Consejo de
Estado (en acciones publicas de nulidad o nulidad por inconstitucionalidad)
tienen efectos erga omnes, mientras que en general las sentencias judiciales
sélo tienen efectos inter partes. En la sentencia C-083 de 1995, la Corte avan-
z6 aun mas en el sentido de lo que es jurisprudencia constitucional asi: “Al
senalar a las normas constitucionales como fundamento de los fallos, a falta
de ley, se agregue una cualificacion adicional, consistente en que el senti-
do de dichas normas, su alcance y pertinencia, hayan sido fijados por quien
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haga las veces de intérprete autorizado de la Constitucion. Que, de ese modo,
la aplicacién de las normas superiores esté tamizada por la elaboracién doc-
trinaria que de ellas haya hecho su intérprete supremo. Como la Constitu-
cion es derecho legislado por excelencia, quien aplica la Constitucién aplica
la ley, en su expresion més primigenia y genuina”

Es quizd la sentencia SU-047 de 1999 en donde la Corte realiza una pre-
cisién mayor de lo que es un precedente —siempre vinculado a la idea de
la obligatoriedad—. En suma, indic6 que de los distintos contenidos de una
sentencia —decisum, obiter dicta y ratio decidendi—, solo este constituye
precedente, sin perjuicio de la cosa juzgada constitucional.

Resulta curioso, sin embargo, que cuando tuvo la oportunidad de hacerlo,
no tercié para precisar alguna diferencia entre jurisprudencia, doctrina pro-
bable y precedente. Al contrario, al conocer sobre la constitucionalidad de la
norma que establecié la doctrina probable en la ley 169 de 1896, su marco con-
ceptual no desbordé esta figura tradicional (ver sentencia C-836 de 2001).

En suma, el 6rgano encargado de introducir el concepto de precedente
en Colombia, inicialmente mantuvo la nocién de jurisprudencia —agregan-
do la variante de jurisprudencia constitucional, que habria que entender de
manera distinta a como lo consagraron las normas del siglo XIX— y, hasta
1999, lo méximo que avanzé fue para decir que el precedente se encuentra
en la ratio decidendi") de una providencia (7).

Tres anos después, la Seccién Tercera del Consejo de Estado introdujo
la expresion en el siguiente contexto: “en el derecho colombiano la jurispru-
dencia sélo constituye criterio auxiliar para el administrador de justicia, de
invaluable apoyo para la actividad judicial (art. 230 Carta Politica), sin que
sea viable entender que, existiendo precedente jurisprudencial, ello consti-
tuya fuente formal o material de ley o del derecho positivo. Son muchos los
casos histéricos en los cuales una posicion jurisprudencial ha sido varia-
da, al considerarse que el cambio responde en mejor forma a los principios
del derecho y a los deberes del juez en pro de la justicia” (el resaltado me
pertenece) (7). Y a continuacién dio paso a distintas formas de entendimien-

(71) Posicién coincidente con la doctrina. Ver p. ej., LOPEZ MEDINA, Diego,
Interpretacion Constitucional, Universidad Nacional de Colombia, Bogotd, 2006,
ps. 157-158.

(72) Lo que, por cierto, para el Consejo de Estado se encuentra en la jurispru-
dencia: “la nocién de jurisprudencia es mas amplia [que la de precedente] y, en ge-
neral, tiene que ver no tanto con los hechos similares, sino con la ratio decidendi.
La jurisprudencia supone la existencia de reglas generales, fijadas a partir de la
interpretacién normativa que establece un alto tribunal, aunque esas reglas sean
un poco més especificas que la norma interpretada” (el resaltado me pertenece).
Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta, sentencia del 8 de agosto
de 2016, exp. 21.961.

(73) Consejo de Estado, sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Terce-
ra, sentencia del 29 de noviembre de 2004, exp. 14.774.
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to de la nocién. Asi, de un lado defendi6 que “solamente pueden referirse a
un precedente jurisprudencial cuando éste hubiere definido supuestos facti-
cos y juridicos iguales a los que se someten a estudio en posterior oportuni-
dad(™), y de otro considerd que “el precedente debe ser una interpretacion,
no solo reiterada de forma amplia, sino que, ademaés, debe existir una posi-
cién consolidada” (™ (el resaltado me pertenece).

Por ahora entonces se puede advertir una yuxtaposicién entre las nocio-
nes de jurisprudencia y precedente en la practica de los 6rganos de cierre (7%,
y asi mismo una prevencion en el entendimiento y uso de este dltimo, en una
clara muestra del choque producido por la inclusiéon de una instituciéon que
no era propia de la tradicién legalista.

Aparecié luego lo cuantitativo como una propiedad mds que intent6 di-
ferenciar precedente y jurisprudencia. Inicialmente el Consejo de Estado se-
nalé que el precedente judicial es el conjunto de sentencias que decidieron
de la misma forma un conflicto juridico pasado y que sirven como referente
para que se decidan otros conflictos semejantes: “el precedente judicial no
lo conforma un solo caso, sino una serie de pronunciamientos que terminan
convirtiéndose en reglas de derecho especificas que deben aplicarse en los
casos similares” (/), nocién que difiere de lo dicho por la Corte Suprema: “El
precedente judicial, por su parte, segtin la doctrina civil que viene de citarse,
‘es una decision relativa a un caso particular que es anterior y primera frente
a otras decisiones y que fija reglas utilizables para otros casos sucesivos o
posteriores en forma persuasiva o vinculante y, como tales, susceptible de ser
universalizada para ser aplicada como criterio de decisién, dando identidad
juridica y unidad conceptual al ordenamiento juridico’ Conforme a ese con-
cepto, en suma, el precedente es la primera decisién de un juez o tribunal de
mayor jerarquia, que es acogida en casos ulteriores, sucesivos o posteriores,
adquiriendo efectos normativos” (78),

(74) Consejo de Estado, sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quin-
ta, sentencia del 15 de julio de 2004, exp. 3551. Al referirse a hechos, quizd esta seala
definicién mads cercana a lo que en el mundo anglosajén se entiende por preceden-
te. En sentido semejante, puede verse: sala plena de lo Contencioso Administrativo,
sentencia del 11 de noviembre de 2014, exp. 2013-15 (IJ).

(75) Consejo de Estado, sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Pri-
mera, sentencia del 7 de marzo de 2013, exp. 2013-131 (AC). Asociar precedente con
interpretacién, igualmente lo acerca més al entendimiento que en Colombia se tie-
ne de jurisprudencia.

(76) Enlasentencia del 2 de diciembre de 2015, de Corte Suprema de Justicia, sala
de Casacion Penal exp. 46.176, por cierto, se realiza una definicién un tanto curiosa de
jurisprudencia: “aquella disciplina que estudia los principios y doctrinas contenidas en
las decisiones de los jueces”. Y sigue la Corte: “frente a ese concepto surgen dos catego-
rias claramente diferenciables: la doctrina probabley el precedente judicial”.

(77) Consejo de Estado, sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuar-
ta, sentencia del 6 de marzo de 2014, exp. 2013-2733 (AC).

(78) Corte Suprema de Justicia, sala de Casacién Penal, sentencia del 2 de di-
ciembre de 2015, exp. 46.176. Entendimiento este que, en cambio, si coincide con



PRIMER CUADERNO DE DERECHO JUDICIAL COMPARADO 53

Y en una suerte de conciliacién de ambas opiniones, en la providencia
SU-053 de 2015 de la Corte Constitucional, se lee que el precedente es “la
sentencia o el conjunto de ellas, anteriores a un caso determinado, que,
por su pertinencia y semejanza en los problemas juridicos resueltos, debe
necesariamente considerarse por las autoridades judiciales al momento de
emitir un fallo”; en lo que luego coincide ahora la Corte Suprema al definir el
precedente como aquella “sentencia o conjunto de sentencias que presentan
similitudes con un caso nuevo objeto de escrutinio en materia de i) patrones
facticos y ii) problemas juridicos, y en las que en su ratio decidendi se ha fija-
do un criterio para resolver la controversia, que sirve también para solucio-
nar el nuevo caso” (7,

Puede verse una propiedad distinta en una definicién de precedente
hecha por el Consejo de Estado, al vincularlo con la actividad creadora del
juez®), Inicialmente esta providencia reitera la definicién de precedente,
como aquella regla creada por una alta Corte “para solucionar un determina-
do conflicto juridico, sin que sea necesario un ntimero plural de decisiones

lo dicho en otra oportunidad por el Consejo de Estado: “Se sabe que el precedente
no se reconoce a partir de la jerarquia del juez, ni del nimero de veces que un de-
terminado o especifico tema ha sido fallado por este, sino en la simple ‘resolucién
anterior de un caso igual o bastante similar’”: sala Plena de lo Contencioso Admi-
nistrativo, sentencia del 11 de noviembre de 2014, exp. 2013-15 (IJ). Y més claramen-
te en sentencia del 23 de mayo de 2017, exp. 2016-25-01 (IJ), 1a Sala Plena de lo Con-
tencioso Administrativo lo definié como: “[A]quella sentencia anterior y pertinente
cuyaratio conduce a unaregla —prohibicion, orden o autorizacién— determinante
para resolver el caso, dados unos hechos y un problema juridico, o una cuestiéon de
constitucionalidad especifica, semejantes”. Es esta la definicién que, en general,
sostiene la doctrina: ver p. ej., TARUFFO, Michelle, “Precedente y jurisprudencia”, en
Revista Precedente, Anuario Juridico, 2007, 02 Derecho Judicial, Universidad Icesi,
2007, ps. 87-89. También ITURRALDE SESMA, Victoria, El precedente en el common
law, cit., p. 31.

(79) Corte Suprema de Justicia, sala de Casacién Penal, sala Segunda de Deci-
sién de Tutelas, en sentencia del 7 de diciembre de 2016, exp. 89306. Otras varian-
tes del concepto pueden verse en: Corte Suprema de Justicia, sala de Casacion
Laboral, sentencia del 20 de mayo de 2015, exp. 418.944; sala de Casaci6n Civil y
Agraria, sentencia del 7 de abril de 2015, exp. 396.330; sala de Casacién Penal, sen-
tencia del 2 de diciembre de 2015, exp. 465.437. Por lo demds, una sala de Conjueces
del Consejo de Estado sefial6 que “la jurisprudencia se ha entendido en un sentido
numérico cuantitativo, como un conjunto significativo de providencias judiciales,
pues no se detiene en los argumentos, ni en el impacto de estas decisiones judicia-
les, sino que se preocupa por su nimero y frecuencia. (...) el precedente judicial se
entiende como un nimero especifico de decisiones en un mismo sentido que con-
forman una posicidn juridica frente a un tema y que tiene efectos vinculantes para
los jueces de la Republica y por tanto es un concepto eminentemente cualitativo”:
Seccién Segunda, sala de Conjueces, sentencia del 18 de mayo de 2016, exp. 845-15
(el resaltado me pertenece).

(80) Consejo de Estado, sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quin-
ta, sentencia del 26 de mayo de 2016, exp. 2015-2017-01 (AC). En sentido semejante
puede verse las sentencias de 5 de febrero de 2015, exp. 01312-01 y de 19 de febrero
de 2015, exp. 02690-01.
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en el mismo sentido para que dicharegla sea considerada como precedente”;
y luego considera que constituyen precedente “las sentencias de constitucio-
nalidad y las sentencias de unificacidon expedidas tanto por la Corte Constitu-
cional, como por el Consejo de Estado y la Corte Suprema de Justicia” Y sobre
lo que ahora se quiere resaltar afirmé:

Para que pueda hablarse de precedente es indispensable que una
Alta Corte, haga uso de su actividad creadora, cuando las exigencias del
caso asi lo ameriten, como sucede en aquellos eventos en que una Cor-
poracion se enfrenta a un caso en el cual, después de haber analizado los
supuestos facticos, los fundamentos juridicos existentes y apreciado en
su conjunto los elementos probatorios allegados, no encuentra una so-
lucién expresamente consagrada en el ordenamiento juridico, por ello
debe realizar un andlisis desde los criterios hermenéuticos —semantico,
sistematico y funcional—, encontrando que para la solucién del caso en
estudio existe unalaguna juridica, la cual es necesario resolver mediante
la analogia o la integracién a partir de principios, dando como resultado
la creaciéon de una regla, trascendiendo la clésica funcién de subsuncién
y elaboracién de silogismos.

Esta nueva caracterizacién del precedente debe afrontar un problema
tedrico que, como se dijo en la introduccién, aqui no se abordara. El asunto
estarelacionado conlo que hace el juez al fundamentar decisiones judiciales,
pues para los positivistas no hay duda de que (siempre) crea derecho, tesis
rechazada por los no positivistas —iusnaturalistas incluidos—. La cuestiéon
por resolver es si un juez que se declara abiertamente no positivista puede
entonces “crear” precedentes. Como se sabe, tal juez lo negaria y solo estaria
dispuesto a admitir que (re)descubri6 la regla ya existente en el derecho para
aplicarla a un determinado caso.

Por otro lado, también es constatable el uso de diversos términos para
referirse al precedente por parte del Consejo de Estado. Asi, se han referido
variantes como precedente constitucional en el sentido ya indicado ®V); prece-
dente horizontal y precedente vertical®, en la misma forma definida por la
Corte, esto es, aquella decisién producida por operadores juridicos de igual
jerarquia, en tanto referente no obligatorio —en principio— para sus pares
en cada una de las autoridades en las que se ha producido, mientras que el
segundo, al referirse a decisiones preferidas por el superior jerdrquico resulta
vinculante principalmente cuando proviene de los érganos de cierre.

(81) Consejo de Estado, sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segun-
da, sentencia 26 de septiembre de 2012, exp. 1101-09; asi mismo, Seccién Primera,
sentencia 7 de febrero de 2013, exp. 2012-1398; Seccion Cuarta, sentencia del 15 de
enero de 2014, exp. 20093; Seccién Quinta, sentencia del 14 de julio de 2016, exp. 2016-
657-01 (AC).

(82) Consejo de Estado, sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segun-
da, sentencia del 27 de noviembre de 2015, exp. 2015-02774 (AC); Seccién Tercera,
Subseccién “B”, sentencia 27 de marzo de 2014, exp. 23630; Seccién Cuarta, senten-
cia del 19 de abril de 2012, exp. 2012-399 (AC).
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En suma, la claridad conceptual sigue en deuda o, dicho en clave positi-
va, se encuentra en transicion, pues el recuento jurisprudencial hecho arroja
como resultado al menos dos cosas:

- Que, a pesar de sus intenciones y esfuerzos, las Cortes colombianas uti-
lizan indistintamente los términos jurisprudencia, doctrina probable y pre-
cedente®), Y ello es asi porque

- Yuxtaponen e intercalan las propiedades atribuidas a las nociones de
jurisprudencia y precedente.

Este resultado y cierto pragmatismo podrian fundamentar la idea de que
en Colombia se pueden utilizar ambos términos sin que haya una hecatombe
judicial. La pregunta de un juez —o de cualquier otro usuario del derecho—,
del tipo ;hay precedentes para resolver este caso?, suele equivaler a ;qué ha
dicho la jurisprudencia sobre asuntos asi? Ello ocurre por lo siguiente: La di-
ferencia sugerida entre jurisprudencia y precedente, a partir de considerar la
primera como un ejercicio hermenéutico de la norma aplicable al caso y la
segunda una regla que enlaza los hechos del caso, se muestra atractiva prima
facie, pero es equivocada, pues la interpretaciéon que hace un juez al resol-
ver un asunto no tiene el caracter de mera abstraccién —como la que haria
un doctrinante—, sino que esta en funcion de una estipulacion normativa con
vocacién de incluir o excluir algin hecho relevante del caso sometido a juicio.

Lo més que puede decirse es que la jurisprudencia —y la doctrina pro-
bable—, pone el énfasis en la interpretacién de la norma aplicable al caso,
mientras que el precedente lo hace en los hechos del mismo. Pero ni la
jurisprudencia puede prescindir de los hechos, ni el precedente de la nor-
ma que interpreta cuando este se aplica en un escenario normativo heredero
del sistema romano-germédnico. Distinto es el entendimiento del precedente
en el mundo anglosajén, precisamente por el menor peso que alli tienen las
normas de derecho positivo, lo que, en todo caso, debera suplirse con el de-
recho comun.

Atendiendo lo dicho, se propone la siguiente (re)conceptualizacion —a
riesgo de caer en el inttil esencialismo conceptual—, que intenta recoger las
nuevas practicas judiciales y su examen critico, sin olvidar el origen conti-
nental de nuestro derecho:

- Jurisprudencia: resultado hermenéutico de una norma, atribuido por
jueces autorizados —especialmente las Cortes— y su aplicacién a un caso.

- Doctrina probable: aplicacién de un ntimero de casos que contiene la
jurisprudencia, a situaciones llamadas a ser resueltas por el mismo marco
normativo.

(83) Quizélajurisprudencia constitucional sea la iinica nocidn clara hasta ahora.
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- Doctrina constitucional: resultado hermenéutico de una norma constitu-
cional atribuido por los drganos judiciales a cuyo cargo estd el control de cons-
titucionalidad en Colombia: la Corte Constitucional y el Consejo de Estado.

- Precedente: regla judicial que enlaza hechos y norma, (esto es, jurispru-
dencia o doctrina probable o constitucional) con vocacién efectiva de ser apli-
cada a un nuevo caso cuyo referente factico posee propiedades semejantes.

3. Jurisprudencia, precedente y debate normativo

Ademas de lo conceptual, la irrupcién del precedente en Colombia ani-
mo¢ vivamente dos de los debates mds interesantes y ttiles para la propia con-
figuracion de nuestro sistema juridico: el de la obligatoriedad de la jurispru-
dencia-precedente®¥ y la forma de operar los cambios jurisprudenciales. El
primero, claramente orientado por la pregunta sobre (la reconfiguracién de)
las fuentes del derecho y el segundo por la de su aplicacién en el tiempo.

3.1. Obligatoriedad de la jurisprudencia-precedente (J-P)

En este punto, la discusién gira en torno a la siguiente pregunta: ;cudl es
el estatus normativo de la J-P, a partir de la Constitucién de 1991, luego de
que en su articulo 230 se consagrara que los jueces solo estan sometidos “al
imperio de la ley” y que la jurisprudencia es un “criterio auxiliar de la activi-
dad judicial”?

Otorgarle un carécter normativo ala J-P equivaldria a hacerla obligatoria,
de manera semejante a la ley, lo que alteraria el sistema de fuentes a juzgar
por el carécter de criterio auxiliar atribuido constitucionalmente a la misma.
Pero no hacerlo, no solo contravendria claras disposiciones legales que en
Colombia asi lo han sostenido —a despecho de ciertas interpretaciones de
las mismas—, sino una préctica judicial cada vez més orientada en el sentido
de atribuirle obligatoriedad a la J-P. En este apartado daré cuenta de la forma
como las altas cortes de justicia en Colombia han tratado el tema.

Antes, es pertinente recordar que la norma legal més reciente sobre la
obligatoriedad de la jurisprudencia en Colombia fue el derogado art. 130 del
CCA(®), Luego y més claramente, con la aparicién del actual Cédigo Admi-
nistrativo y de Contencioso Administrativo —ley 1437 de 2011—, se instituye-
ron varias normas —ya referidas— a partir de las cuales se infiere dicha obli-
gatoriedad: deber de aplicacién uniforme de la jurisprudencia —art. 10—,

(84) Uso ex profeso la expresion jurisprudencia-precedente con dos sentidos
posibles: como sinénimos, lo que es posible segtin se pudo ver en el apartado an-
terior o con la idea de que el precedente estd comprendido en una jurisprudencia.

(85) Sin perjuicio de lo dicho por la norma del Reglamento del Consejo de Es-
tado —ver supra, parrafo de la nota 11—, que puede leerse como la estipulacién de
la obligatoriedad implicita de un tipo de especial de jurisprudencia: la producida
por la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo de dicha Corporacién.
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extension de la jurisprudencia —art. 102—, unificacién de la jurisprudencia
—arts. 269 y 270— y recurso extraordinario de unificacién de jurispruden-
cia —art. 256— (89), Finalmente, la ley 1564 de 2012 —actual Cédigo General
del Proceso—, en el art. 7 consagro el deber de los jueces de tener en cuenta,
ademas de la ley la jurisprudencia y la doctrina.

Son varios los escenarios en donde se ha debatido la obligatoriedad de
la jurisprudencia. La sintesis de las reglas actualmente vigentes en Colombia
sobre el tema es la siguiente: lo estipulado en el art. 230 constitucional de que
el juez estd sometido solo al imperio de la ley y que la jurisprudencia es un
criterio auxiliar de la actividad se ha entendido ast:

o El sometimiento al imperio de la ley no excluye la jurisprudencia. La
norma lo que hace es reafirmar la independencia del juez, de modo que solo
esté sometido al derecho, que incluye la constitucion, la ley y lo que autorita-
tivamente digan sus intérpretes autorizados, como las altas cortes ®7).

Esta tesis cobija no solo la jurisprudencia, sino la doctrina probable,
como puede verse en la sentencia C-836/01 de la Corte: “La fuerza normativa
de la doctrina probable proviene (1) de la autoridad otorgada constitucio-
nalmente al 6rgano encargado de establecerla, unificando la jurisprudencia
ordinaria nacional; (2) del cardcter decantado de la interpretacion que dicha
autoridad viene haciendo del ordenamiento positivo, mediante una conti-
nua confrontacién y adecuacion a la realidad social y; (3) del deber de los
jueces respecto de a) la igualdad frente a la ley y b) la igualdad de trato por
parte de las autoridades y; (4) del principio de buena fe que obliga también a
la rama jurisdiccional, prohibiéndole actuar contra sus propios actos”.

Otro entendimiento fue el sefialado inicialmente por el Consejo de Esta-
do, recién expedida la Constitucion del 91, que lleg6 al extremo de inaplicar
—por considerar configurada una inconstitucionalidad sobreviniente—, el

(86) El Consejo de Estado consideré que el nuevo cédigo “fue innovador en
lo que respecta a la figura de la jurisprudencia como fuente de derecho, en otras
palabras, rompi6 un paradigma en esta jurisdiccion, al incluir en su compendio
normativo disposiciones que propugnan por la aplicacién de la jurisprudencia a
determinadas situaciones y bajo determinados presupuestos, cosa que obliga no
solo a los que administran justicia, sino a las autoridades administrativas en los
asuntos de su competencia’, sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Terce-
ra, Subseccién “C”, sentencia del 4 de abril de 2013, exp. 46213.

(87) Criterio reiterado y ampliado en la sentencia C-539 del 2011 en la que la
Corte afirmé que “una interpretacién adecuada del imperio de laley a que se refiere
el articulo 230 constitucional, significa parala jurisprudencia constitucional que la
sujecion de la actividad judicial al imperio de la ley, no puede entenderse en térmi-
nos reducidos como referida a la aplicacién de la legislacién en sentido formal, sino
que debe entenderse referida a la aplicacién del conjunto de normas constitucio-
nales y legales, valores y objetivos, incluida la interpretacion jurisprudencial de los
mdximos organos judiciales, la cual informa la totalidad del ordenamiento juridico”
(el resaltado me pertenece).
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art. 130 del Cédigo Contencioso Administrativo que, como se vio, instituia (8%)
el recurso extraordinario de suplica por desobedecimiento de la jurispruden-
cia de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado.
El argumento, que puede verse en la citada sentencia C-104 de 1993 de la
Corte Constitucional, fue el siguiente:

No es que los jueces antes de la reforma constitucional de 1991 no
estuvieran obligados a aplicar la ley, porque es esta la funcién propia del
juez, sino que antes del nuevo ordenamiento constitucional, las Seccio-
nes del Consejo de Estado tenian la obligacién de aplicar la doctrina de
la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo en los negocios someti-
dos a su decision, bajo pena de ser objeto de un recurso extraordinario
de stuplica ante la Sala Plena. En lo que enfatiz6 la nueva carta es en la
consideracion, que también existia en el anterior ordenamiento, de que la
jurisprudencia, la doctrina y los principios generales de derecho —Ley 153
de 1887 articulos 3°, 4°, 5° y 8°— solo son criterios auxiliares y por lo mis-
mo su no aplicacién en un caso concreto, no puede generar un recurso
como el de stiplica extraordinaria (89,

La Corte Constitucional zanjé la discusién hermenéutica cuando en
sentencia C-104 de 1993 (marzo 11) declaré constitucional el mencionado
art. 130 del CCA. Para lo que aqui se analiza, lo mas importante sefialado
por la Corte en dicho pronunciamiento estuvo relacionado con la obliga-
toriedad de la jurisprudencia, en el también mencionado contexto de dife-
renciacion entre lo que llam¢ la jurisprudencia constitucional —entendida
como la proferida por la Corte Constitucional y el Consejo de Estado en
ejercicio del control abstracto de constitucionalidad— y la “jurisprudencia
de los demas jueces”:

“(...) mientras la jurisprudencia de los jueces y tribunales no consti-
tuye un precedente obligatorio, salvo lo establecido en el articulo 158 del
Cébdigo Contencioso Administrativo (reproduccién del acto suspendido).
Tales providencias sélo tienen un cardcter de criterio auxiliar —art. 230
CP—, para los futuros casos similares, la jurisprudencia constitucional tie-
ne fuerza de cosa juzgada constitucional —art. 243 CP—, de suerte que
obliga hacia el futuro para efectos de la expedicién o su aplicacién ulterior.

(...)

Para esta Corporacién es muy claro que la respuesta a tal pregunta
no es otra que la de considerar que tal sentencia es fuente obligatoria.

(88) Dicha norma fue derogada por ley 954 de 2005.

(89) Consejo de Estado, Seccién Cuarta, sentencia del 3 de julio de 1992,
exp. 3474-3490. Criterio ratificado en sala plena Contenciosa en sentencia de julio
10 de 1992: “Cuando alguna Seccién acoja sin aprobacién de la Sala Plena doctrina
contraria ala jurisprudencia de la Corporacion, ha dejado de ser motivo del recurso
extraordinario de suplica consagrado en los dos primeros incisos del articulo 130
del C.C.A. Como el fundamento de dicho recurso resulta incompatible con la nueva
Carta Politica, con base en el articulo 4° de la misma, lo estima improcedente”.
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Asilo dispone el articulo 243 superior precitado e incluso el inciso 1° del
articulo 21 del Decreto 2067 de 1991, que dice: Las sentencias que profie-
ra la Corte Constitucional tendrdn el valor de cosa juzgada constitucional
y son de obligatorio cumplimiento para todas las autoridades y los parti-
culares” (el resaltado me pertenece).

e A partir de la providencia citada, quedd clara una segunda regla: La
jurisprudencia que no genera duda de su obligatoriedad es la que se profiere
por el Consejo de Estado y la Corte Constitucional en su funcién de jueces de
constitucionalidad de normas —cosa juzgada constitucional—.

Asi lo volvid a senalar la Corte en la sentencia C-083 de 1995 en los si-
guientes términos: “Si el juez tiene dudas sobre la constitucionalidad de la
ley, el criterio del intérprete supremo de la Carta debe guiar su decisién. Es
claro eso si que, salvo las decisiones que hacen trdnsito a la cosa juzgada, las
interpretaciones de la Corte constituyen para el fallador valiosa pauta auxi-
liar, pero en modo alguno criterio obligatorio, en armonia con lo establecido
por el articulo 230 Superior” (el resaltado me pertenece). En el entendimien-
to del Consejo de Estado, el precedente constitucional cobija los asuntos cons-
titucionales tanto de control abstracto, como los de control concreto, como es
el caso de la accién tutela contra providencias judiciales (),

Pero si bien la obligatoriedad es més intensa cuando se estd frente a la
cosa juzgada, ello no quiere decir que la misma no rija respecto de las de-
mas providencias de altas cortes, por razones de principio —igualdad, buena
fe, seguridad juridica—, pero también institucionales —como cuando una
providencia unifica la jurisprudencia— y racionales: “el Derecho no es una
aplicacién mecéanica de consecuencias juridicas previstas en preceptos ge-
nerales, como lo aspiraba la préctica juridica de inicios del siglo XIX, sino
una préctica argumentativa racional” O, Asi, en las sentencias T-566 de 1998,
T-439 de 2000 y T-569 de 2001 el tribunal constitucional subrayd la fuerza vin-
culante de la J-P en materia de tutela, al sefialar que las entidades estatales
tanto administrativas como judiciales, estdn obligadas a acatar los preceden-
tes que fije la jurisprudencia constitucional.

Y respecto de este tipo de providencias —distintas a las que hagan tran-
sito a cosa juzgada y tengan efectos erga omnes—, es que quiza valga volver
sobre la distincién conceptual antes referida sobre el caracter cuantitativo de
la jurisprudencia —a efectos de constituir la doctrina probable— y cualitativo

(90) Consejo de Estado, sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Se-
gunda, sentencia 26 de septiembre de 2012, exp. 1101-09; asi mismo, Seccién Pri-
mera, sentencia 7 de febrero de 2013, exp. 2012-1398; Seccién Cuarta, sentencia del
15 de enero de 2014, exp. 20093; Seccién Quinta, sentencia del 14 de julio de 2016,
exp. 2016-657-01 (AC).

(91) Corte Constitucional, sentencia SU-053 de 2015.
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del precedente®?, Ahora puede verse que se trata de una distincién artifi-
ciosa, pues basta pensar que la constitucién de la doctrina probable requiere
tres (o cinco, segtn se explicd) decisiones uniformes sobre asuntos semejan-
tes, lo que en la linea de reflexién expuesta por la sentencia citada pondria
el asunto en los siguientes términos: el primer caso seria un precedente del
segundo y estos del tercero, con lo que se configuraria la doctrina probable,
que entonces por ese solo hecho equivaldria a un nimero de providencias
individualmente llamado jurisprudencia.

o Ademas del decisum, es obligatoria la ratio decidendi, mas no el obiter
dicta incluido en la providencia %),

Esta es igualmente la precisiéon que finalmente ha sido recogida por el
Consejo de Estado, en los siguientes términos: “(...) en ese marco, cobra to-
tal importancia la discriminacién entre el decisum, la ratio decidendi y los
obiter dicta. De ellos, s6lo los dos primero tienen fuerza vinculante para los
operadores juridicos. Asi, mientras el cardcter vinculante de las sentencias,
en lo que tiene que ver con el decisum, se comprende desde la éptica de la
modulacién de sus efectos; en lo que ataiie a la ratio decidendi, se cristaliza
en la teorfa de la obligatoriedad del precedente judicial. (...) Al precedente
subyace un deber de acatamiento que solo en circunstancias excepcionales
puede ser desatendido” 9,

También, en lo esencial, la Corte Suprema de Justicia concuerda con esta
tesis: “(...) [la obligatoriedad] solo es posible predicarla de los desarrollos
normativos que constituyen la razén de la decisién, o reglas juridicas de in-
terpretacién que sirvieron de base o fundamento directo de la determinacién
adoptada (ratio decidendi), y que han sido objeto de reiteracién pacifica por
el 6rgano unificador, que la erijan en doctrina decantada, todo lo cual ha lle-
vado a concluir que para que una decisiéon de un alto tribunal tenga tal carac-
ter debe cumplir condiciones adicionales de orden cualitativo y cuantitativo,
como ya lo ha precisado la Sala en otras oportunidades” ®>),

(92) Ver supranota 32, la sentencia del 18 de mayo de 2016, exp. 845-15, proferi-
da por una sala de Conjueces de la Seccién Segunda del Consejo de Estado.

(93) Enla sentencia SU 047 de 1999 se lee: “Asi, explicitamente la Corte sefiala
que las motivaciones incidentales son un mero dictum, que no es obligatorio sino
persuasivo; la parte resolutiva o decisum hace transito a cosa juzgada, con la par-
ticularidad de que en los juicios de constitucionalidad de las leyes tiene efecto erga
omnes; y, finalmente, la cosa juzgada implicita equivale a la ratio decidendi, razén
por la cual esta Corporacién le ha reconocido efectos vinculantes”. Criterio reitera-
do, entre otras providencias en la C-836 de 2001.

(94) Consejo de Estado, sala plena de lo Contencioso Administrativo, senten-
cia del 23 de mayo de 2017, exp. 2016-25-01 (I]). No debe olvidarse que en otra sen-
tencia —supra nota 25—, esta Corporacién asocio la ratio decidendi a la jurispru-
dencia, no al precedente.

(95) Corte Suprema de Justicia, sala Penal, sentencia del 9 de octubre de 2013,
exp. 39.346.
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No estd de mas decir que la obligatoriedad de la jurisprudencia no equi-
vale a convertirla en ley en sentido formal. Es ese el contexto en que debe en-
tenderse la siguiente afirmacién del Consejo de Estado: “[e]n nuestro sistema
de derecho positivo, la jurisprudencia, por muy trascendental que ella sea, no
tiene el cardcter de norma juridica. El articulo 230 de la Constituciéon Nacional
prevé que los jueces en sus providencias s6lo estan sometidos al imperio de la
ley, y que la jurisprudencia, entre otras, es un criterio auxiliar de la actividad
judicial, por lo cual no resulta viable el ejercicio de la accién de nulidad
de un acto administrativo con base en la presunta violacién de una decision
jurisprudencial” ®®. Con todo, en la sentencia C-335 de 2008, al pronunciarse
la Corte sobre la exequibilidad del art. 413 del Cédigo Penal nacional, que
establece el delito de prevaricato por accién, sostuvo:

El delito de prevaricato por accién no se comete por una simple
disconformidad que se presente entre una providencia, resolucién, dic-
tamen o concepto y la jurisprudencia proferida por las Altas Cortes, a
menos que se trate de un fallo de control de constitucionalidad de las
leyes o de la jurisprudencia sentada por aquellas que comporte una in-
fraccidn directa de preceptos constitucionales, legales o de un acto ad-
ministrativo de cardcter general.

(.)

La Corte Constitucional ha considerado asimismo que la jurispruden-
cia de tutela también presenta un cardcter vinculante y, en consecuencia,
en algunos casos su desconocimiento puede comprometer la responsabi-
lidad penal de los servidores publicos, no sélo de los jueces sino también
de quienes sirven a la administracién y de aquellos particulares que de
forma transitoria o permanente ejercen funciones ptblicas®7).

De lo dicho y citado sobresalen dos cosas: (i) aun antes de la Constitu-
cion del 91, la obligatoriedad de la jurisprudencia en Colombia estaba nor-
mada, asi fuese parcialmente(®®, lo que se reafirmé con la declaratoria de
constitucionalidad hecha por la Corte Constitucional, por lo menos hasta la
derogacién del art. 130 del CCA, en el afio 2005, momento en que ya la Corte
habia avanzado para afirmar el caracter obligatorio no solo de sus sentencias
de constitucionalidad, sino de la jurisprudencia en general, por razones de

(96) Consejo de Estado, sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuar-
ta, sentencia del 24 de mayo de 1996, exp. 7189.

(97) Lafuerza vinculante que aqui quiso la Corte imprimirle a la jurispruden-
cia, puede verse reafirmado en sentencia C-539 del 6 de julio de 2011, en donde se
sefiala que las altas cortes “son los méximos 6rganos encargados de interpretar y
fijar el contenido y alcance de las normas constitucionales y legales, interpretacién
que se incorpora al entendimiento y aplicacién de los preceptos juridicos”.

(98) Sin embargo, en vigencia del Acuerdo 2 de 1971 —ver pérrafo de la nota 11—,
la sujecién de las secciones que conformaban el Consejo de Estado, a la jurisprudencia
de su sala Plena, habitualmente no se consideraba como obligatoria. Ver al respecto
la sentencia de 31 de agosto de 1988, exp. S-032, citada en la C-104/93 de la Corte.
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igualdad, buena fe, seguridad juridica y racionalidad, entre otras razones;y
(ii) la obligatoriedad de la jurisprudencia no significa inamovilidad ®), como
equivocadamente en su momento lo entendi6 el Consejo de Estado (10?),

Antes, y para terminar este apartado, debe hacerse notar que la determi-
nacién de la obligatoriedad o no de la J-P conduce directamente al debate
sobre la conformacién del sistema de fuentes y con ello a la solucién del dile-
ma inicialmente propuesto, pues sila J-P es obligatoria, es fuente de derecho
y no lo serd en caso contrario. Sin arriesgar mucho, la Corte Constitucional
considera que el precedente judicial tiene una posicion especial en el sistema
de fuentes, en atencién a su relevancia para la vigencia de un orden justo y
la efectividad de los derechos y libertades de las personas; en consecuencia,
existe una obligacion prima facie de seguirlo y, en el caso de que la autoridad
judicial decida apartarse, debe ofrecer una justificacion suficiente°V). De

(99) Endistintas oportunidades la Corte ha previsto la posibilidad de los cam-
bios jurisprudenciales, teniendo en cuenta algunas reglas de racionalidad obvias:
“(i) hacer explicitas las razones por las cuales se aparta de la jurisprudencia en vigor
sobre la materia objeto de escrutinio judicial; y (ii) demostrar suficientemente que
lainterpretacion alternativa que se ofrece desarrolla de mejor maneralos derechos,
principios y valores constitucionales. Esta opcién, aceptada por la jurisprudencia
de este Tribunal, estd sustentada en reconocer que el sistema juridico colombiano
responde a una tradicién de derecho legislado, la cual matiza, aunque no elimina,
el caracter vinculante del precedente, lo que no sucede con otros modelos propios
del derecho consuetudinario, donde el precedente es obligatorio, basado en el prin-
cipio del stare decisis”: Corte Constitucional, sentencia T-330 de 2005. Ver también
sentencias C-447 de 1997 y C-400 de 1998. M4ds recientemente, en sentencia C-179
de 2016, la Corte vuelve sobre el tema, poniendo de presente las distintas cargas
argumentativas cuando el cambio es de un precedente horizontal o de uno vertical.
Que el juez pueda utilizar o no el precedente, ha sido calificado por algunos como
sistema de libre jurisprudencia: LOPEZ MEDINA, Diego, El Derecho de los Jueces, se-
gunda edicién, Legis, Bogota, 1995, ps. 25-26.

(100) “En sintesis, la jurisprudencia no es mds que un criterio auxiliar de la
actividad judicial, de modo que el juez al momento de fallar estudiard esta juris-
prudencia y la acogerd si la encuentra razonable, pero podra separarse de ella sila
encuentra irracional, ya que no esta obligado a seguirla”. Consejo de Estado, sala de
lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién “A”, sentencia del 22
de julio de 2010, exp. 0619-09. Morigerando la anterior posicién, con posterioridad
expreso la sala Plena: “en Colombia opera un sistema que bien podria denominar-
se de ‘vinculacién relativa’ al precedente, en el cual los jueces tienen, en princi-
pio, el deber de atenerse al sentido y a los fundamentos de sus decisiones anteriores
en el caso del precedente horizontal o al de las decisiones previamente adoptadas
por sus superiores funcionales en el caso del precedente vertical, pero sin que ello
constituya ébice para que, en virtud del aludido principio de autonomia judicial,
puedan apartarse de lalinea jurisprudencial existente, siempre y cuando expongan
motivos suficientes y razonables para ello”, sala plena de lo Contencioso Adminis-
trativo del Consejo de Estado, sentencia del 11 de septiembre de 2012, exp. 2010-
205-01 (AP). No se entiende por qué la Corte —ver nota anterior— y el Consejo de
Estado asocian la posibilidad de cambios jurisprudenciales con una menor fuerza
del precedente, cuando algo parecido podria decirse respecto de la ley misma, en
sistemas en donde exista el control difuso de constitucionalidad.

(101) Sentencia C-284 de 2015.
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alguna manera, lo que hace la Corte es salvaguardar el criterio bésico de un
sistema en el cual el juez “debe” tener en cuenta las reglas y principios apli-
cados por sus homélogos (192),

La cuestion de la obligatoriedad igualmente se puede rastrear, entonces
también, a partir de la afirmacién o no del caracter de fuente de la jurispru-
dencia, tal como puede verse en afirmaciones del siguiente tenor: “la juris-
prudencia es fuente formal y material del derecho y cumple con la funcién
constitucional de unificar la interpretacién y aplicacién del ordenamiento
patrio, en aras de preservar la seguridad juridica, la confianza legitima en
las decisiones de los jueces y la igualdad en el acceso a la administracién
de justicia” (103),

Queda abierto el debate en torno a la fuerza que entre si tienen aquellas
decisiones judiciales producidas no en la ctpula judicial, sino en los estra-
dos judiciales de primero y segundo nivel. La hipétesis general que podria
orientar dicha discusién estd relacionada con el cardcter institucional que
en todo caso tiene el poder judicial como un todo y el papel que juegan en la
adjudicacién de derechos los ya mencionados principios de igualdad, buena
fe, seguridad juridica y racionalidad. De alguna manera, es lo que queda su-
gerido por la Corte al advertir que el precedente es un remedio a la dispari-
dad hermenéutica siempre posible en el escenario judicial: “(...) la actividad
judicial supone la interpretacién permanente de las disposiciones juridicas,
y ello implica que al funcionario corresponde determinar en cada proceso
la norma que se aplicard al caso concreto. En ese sentido los diversos jueces
pueden tener y tienen comprensiones diferentes del contenido de una mis-
ma prescripcion juridica y derivan de ella, por esta razén, efectos distintos.
Frente a esta situacion, que ademés es entendida como correlato necesario
de la autonomia judicial, el sistema juridico ha previsto la figura del prece-
dente, bajo el supuesto de que la independencia interpretativa es un princi-
pio relevante pero que se encuentra vinculado por el respeto del derecho a la
igualdad en la aplicacién de la ley y por otras prescripciones constitucionales
que fijan criterios para la interpretacion del derecho” (194,

3.2. Efectos en el tiempo de los cambios jurisprudenciales

Lo que esencialmente plantea este tema (%), es la delicada tensién exis-
tente entre, por una parte, la prerrogativa de los 6rganos de cierre del sistema

(102) “The Doctrine of Judicial Precedent”, Oxford University Press, visto en:
http://www.oup.com/uk/orc/bin/9780199282500/ hollandwebb_chap05.pdf.

(103) Corte Suprema de Justicia, sala de Casacién Penal, sentencia del 2 de di-
ciembre de 2015, exp. 46.176. En otro lugar he indicado las razones por las cuales
se puede afirmar que la jurisprudencia si es fuente de derecho. Ver “;En qué va la
extension de las sentencias de unificacidn de la jurisprudencia?”, cit.

(104) Corte Constitucional, sentencia T-330 de 2005.

(105) Aqui sigo los argumentos que expuse como juez del Consejo de Estado,
en el auto del 25 de septiembre de 2017, exp. 50.892.
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juridico de reevaluar sus propias tesis jurisprudenciales o, dicho de otra ma-
nera, de cambiar el precedente judicial establecido en un punto de derecho
determinadoy, por la otra, la inseguridad juridica que dichos cambios impli-
can para los justiciables en tanto pueden resultar sorprendidos por el hecho
de que, en los litigios cuya resolucidon tienen pendiente, se les apliquen reglas
jurisprudenciales que no fueron aquellas con fundamento en las cuales ac-
tuaron frente a la jurisdiccidn. Al efecto referiré los sustratos teérico-practi-
cos que se encuentran en la base de la discusién (1), asi como algunas de las
soluciones que se han planteado (2) y, a partir de alli, se esbozaran los crite-
rios que deben tenerse en cuenta para resolver la tensién en cada caso (3).

3.2.1. Jurisprudencia y seguridad juridica

En la perspectiva segtin la cual los jueces son intérpretes de normas juri-
dicas y, en esa medida, sélo fijan sus alcances y efectos, se ha entendido que
las reglas jurisprudenciales que se extraen de sus decisiones son declarativas
y no constitutivas y, por lo tanto, tienen la misma vigencia de las normas in-
terpretadas; de alli que, cuando se operan cambios jurisprudenciales a partir
de una reinterpretacion de las normas vigentes, se considere implicitamente
que la nueva regla jurisprudencial es aplicable tanto al caso por virtud del
cual se realiza el cambio, como a los que se resuelvan con posterioridad, por
respeto al precedente judicial, garantia derivada del derecho alaigualdad. Lo
anterior més aun cuando se trata de sentencias de unificacién jurispruden-
cial cuya fuerza vinculante es mayor en tanto cumplen la funcion especial y
especifica de ordenar y clarificar el precedente aplicable*°®).

Es por cuenta de este entendimiento que las reglas jurisprudenciales no
reciben el mismo tratamiento de otras fuentes del derecho que, como la ley,
no pueden ser de aplicacién retroactiva, salvo excepciones limitadas, espe-
cialmente, al campo del derecho sancionatorio. Asi, comprendida como
interpretaciéon de normas vigentes, la aplicacidn de reglas jurisprudencia-
les a actuaciones iniciadas con anterioridad a su formulacién no viola, en
principio, ese pilar fundamental del Estado de Derecho que es la irretroac-
tividad de la ley 197,

No obstante, salta a la vista que esta comprension, fuertemente impreg-
nada por concepciones iusfiloséficas segtin las cuales los jueces no tienen
poder para crear normas juridicas, sino tan solo para revelar retroactivamen-
te el sentido de las existentes —concepciones defendidas en derecho conti-
nental y también, aunque en menor medida, en derecho anglosajén(198)—,

(106) Corte Constitucional, sentencia C-588 de 2012.

(107) El art. 29 de la Constitucién Politica sefiala expresamente que “Nadie
podré ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le imputa...”.

(108) Basta recordar que, en lo que tiene que ver con el derecho continental,
la tradicion de la separacién de poderes heredada de Montesquieu —El Espiritu de
las Leyes, 1747— y generalizada por la Revolucién Francesa ensenaba que el juez no
era mas que la boca de la leyy, el derecho francés, prohibia expresamente que los
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presenta dificultades en materia de seguridad juridica, debido proceso y
confianza legitima, en tanto que, desde el punto de vista del justiciable, el
cambio jurisprudencial puede constituir una variacién de la regla de derecho
al amparo de la cual esperaba legitimamente que se resolviera su situacién
y ello por virtud de la importancia que, para la proteccion del derecho a la
igualdad, se ha dado al respeto del precedente judicial de las altas cortes, in-
cluso en paises de tradicién juridica continental como el nuestro.

En efecto, como antes se indico, la expresién imperio de la ley conteni-
da en nuestra Constituciéon debe ser entendida como la totalidad del orde-
namiento juridico incluida la interpretacion jurisprudencial de los mdximos
drganos judiciales, la cual [1o] informa°?)y, ademaés, solo se comprende bajo
la égida de dos garantias primordiales: la igualdad ante la ley y la igualdad de
proteccién de trato por parte de las autoridades (119, Ello supone que, en sus
decisiones, los jueces deban procurar guardar uniformidad y coherencia con
lo decidido por los 6rganos de cierre de sus respectivas jurisdicciones, lo que,
como se ha explicado, hace necesario el acatamiento del precedente judicial.

Asi pues, el precedente judicial ata al juez y, valga repetirlo, garantiza la
confianza en las decisiones de los jueces a la luz de los principios de seguridad
juridica, igualdad, buena fey confianza legitima('), maxime cuando ha sido
fijado expresamente con el objetivo de unificar jurisprudencia por las autori-
dades judiciales con facultades para ello, esto es, por los 6rganos de cierre de
las respectivas jurisdicciones (112,

De este modo resulta que, por virtud de los mencionados principios en
los que se funda la necesidad de respetar el precedente judicial, el justicia-
ble puede no solo tener la expectativa juridicamente fundada de que el que
se aplique a su caso sea el establecido para el momento en que accedié a
la administracién de justicia —o incluso, para aspectos sustanciales, aquel
vigente al momento de los hechos—, sino sustentar en ese precedente sus
pretensiones o la manera de ejercer su derecho de defensa. No obstante,
dado el ejercicio argumentativo propio de la actividad judicial *'3), desarro-
llado en atencidn al ideal regulativo de encontrar la mejor respuesta posible

jueces profirieran decisiones que tuvieran efectos en casos distintos a aquel que se
decidia —arréts de réglement—; por su parte, en la tradicién anglosajona, tedricos
como Blackstone —Comentarios a las Leyes de Inglaterra, 1765-1769— defendieron
que el common law encierra un derecho original preexistente, inmutable, completo
y justo que el juez se limita a develar y, por consiguiente, a declarar de manera ne-
cesariamente retroactiva; perspectiva esta ultima que, como se sabe, es una de las
consecuencias de la concepcion iusnaturalista del derecho.

(109) C-539 de 2011.

(110) C-836 de 2001.

(111) T-446 de 2013.

(112) Alrespecto pueden consultarse las sentencias de la Corte Constitucional
C-816 de 2011 y 588 de 2012y C-634 de 2011.

(113) El cual puede ser suscitado por la misma contraparte si esta insiste en la
necesidad derevisarlareglajurisprudencial hasta ahora aplicada en cierta materia.
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—aungque considerando el valor reforzado con que cuenta el precedente por
el simple hecho de serlo—, bien puede ocurrir que ese mismo justiciable se
vea avocado a que la regla que se aplique a su caso sea distinta a aquella con
fundamento en la cual actué ante la jurisdiccién —o a la que estaba vigente
en el momento de los hechos materia del litigio—. Asi pues, repito, se plantea
la tensién entre, por una parte, la expectativa de los justiciables, fundada en
el derecho alaigualdad, y, por la otra, la aplicaciéon de una regla jurispruden-
cial que, por ser resultado del ejercicio argumentativo reforzado que impli-
caba el separarse del precedente hasta ahora aplicado, aparece como mas
satisfactoria para resolver el problema juridico planteado.

3.2.2. Efecto retroactivo y prospectivo de la jurisprudencia

Para resolver esta tensidn varios sistemas juridicos han optado por solu-
ciones que, como el denominado prospective overruling, busca posponer la
aplicacién de la nueva regla jurisprudencial 1'%, Utilizada por la Corte Supre-
ma de los Estados Unidos de América de manera paradigmética en 1965119,
lamencionada doctrina supone la modulacién de los efectos en el tiempo del
cambio jurisprudencial, de modo que este solo sea aplicable a casos futuros,
cuandoquiera que aquel implica graves consecuencias en términos de segu-
ridad juridica.

Sin invocarla abiertamente, son varios los paises que, en la practica, la
admiten o han terminado por admitirla. Asi, para indicar solo algunos ejem-
plos, la Suprema Corte de Justicia de México estima que si bien la jurispru-
dencia “no constituye una norma juridica nueva equiparable a la ley, ya que
no cumple con las caracteristicas de generalidad, obligatoriedad y abstrac-
cion’) razén por la que “es inconcuso que al aplicarse, no viola el principio de
irretroactividad, consagrado en el articulo 14 constitucional’, esta determi-
nacién “tratdndose de procedimientos de modificacién de jurisprudencia en
los que se resuelve abandonar una anterior, no llega al extremo de privar de
efectos juridicos la aplicacién que se hubiese hecho de una jurisprudencia
superada bajo ese mecanismo, cuando se refiera a la procedencia de algtin
medio de impugnacién, ya que si el interesado se acogi6 a un criterio que en

(114) Es de anotar que esta no es la tinica estrategia que evita sorprender a
los usuarios de la administracién de justicia. En efecto, son muchos los sistemas
juridicos en los que los cambios jurisprudenciales pueden anunciarse por la via de
obiter dictum insertados en el cuerpo de las providencias o, incluso, en que pueden
precaverse por el seguimiento de las opiniones disidentes.

(115) En Linketter v. Walker 381 U.S. 618 (1965), dicha Corporacién indicé que
el cambio jurisprudencial ocurrido en el caso “Mapp v. Ohio”, 1961, relativo a la im-
posibilidad de hacer valer pruebas obtenidas con violacién de la cuarta enmienda,
solo tendria aplicacién para casos posteriores. Lo anterior después de los incon-
venientes causados por la gran cantidad de habeas corpus que fueron instaurados
por personas condenadas con fundamento en el precedente de “Wolf v. Colorado”,
1949, segun el cual la forma de obtencién de las pruebas no influia sobre la validez
de las mismas.
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su momento le resultaba obligatorio para adoptar una via legal de defen-
sa, la interrupcién de la jurisprudencia modificada no debe privarlo de
la posibilidad de continuar con una instancia ya iniciada, porque uno de los
fines de la jurisprudencia es la seguridad juridica y seria ilégico que su ob-
servancia posterior resulte adversa a los intereses de quien, constrefiido por
ella, procesalmente opt6 por ajustar su estrategia defensiva a lo que aquélla
le ordenaba” (%), Asi pues, el cambio jurisprudencial en materia de interpo-
sicidn de recursos no tendria incidencia para quienes, en vigencia del prece-
dente anterior, los tramitaron.

Por su parte, el Tribunal Constitucional del Perd ha admitido expresa-
mente y desde hace varios afnos la eficacia prospectiva del precedente vincu-
lante en los siguientes términos:

El Tribunal Constitucional puede disponer excepcionalmente que
la aplicacion del precedente vinculante que cambia o sustituya uno
anterior opere con lapso diferido (vacatio sententiae), a efectos de sal-
vaguardar la seguridad juridica o para evitar una injusticia insita que
podria producirse por el cambio stubito de la regla vinculante por él es-
tablecida, y que ha sido objeto de cumplimiento y ejecucién por parte de
los justiciables y los poderes publicos.

En efecto, la decisién de otorgar expresa y residualmente eficacia pros-
pectiva es establecida por el Tribunal Constitucional, en aras de procesar
constructiva y prudentemente la situacién a veces conflictiva entre conti-
nuidad y cambio en la actividad jurisdiccional de naturaleza constitucional.

La técnica de la eficacia prospectiva del precedente vinculante se
propone, por un lado, no lesionar el &nimo de fidelidad y respeto que los
justiciables y los poderes publicos mostrasen respecto al precedente an-
terior; y, por otro, promover las condiciones de adecuacion a las reglas
contenidas en el nuevo precedente vinculante.

Esta decision de diferir la eficacia del precedente puede justificarse
en situaciones tales como el establecimiento de requisitos no exigidos
por el propio Tribunal con anterioridad al conocimiento y resolucién de
la causa en donde se incluye el nuevo precedente; la existencia de situa-
ciones duraderas o de tracto sucesivo; cuando se establecen situaciones
objetivamente menos beneficiosas para los justiciables, etc... (117,

(116) Novena Epoca, Segunda Sala, Semanario Judicial de la Federacién y su
Gaceta, t. XXI, enero de 2005, p. 506, nro. de registro del Ius 179.661. Citado por
ALvARADO EsQUIVEL, Miguel de Jesus, “;Se acabaron los efectos retroactivos de la
jurisprudencia?”, Revista del Instituto de la Judicatura Federal, nro. 34,2012, ps. 26-41,
disponible en la pagina del Instituto de la Judicatura Federal del Consejo de la Ju-
dicatura Federal: http://wwuw.ijf.cjf.gob.mx/. Para consultar directamente la revista:
http://www.ijf.cjf.gob.mx/publicaciones/revista/34/alvarado.pdyf.

(117) Exp.0024-2003-Al/TC.http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2005/00024-
2003-ALhtml. Para ver aplicaciones concretas de la técnica, pueden revisarse las
siguientes decisiones: 3361-2004-AA/TC, 09084-2006-PA/TC, todas consultables en
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Asimismo, en materias procesales, la Sala Civil del Tribunal Supremo
del Poder Judicial en Espaifia ha admitido que los cambios de jurisprudencia
pueden tener efectos prospectivos. Asi, por ejemplo, en una decisién de 2009
en la que estudiaba la competencia de la jurisdiccién civil para conocer de las
demandas por responsabilidad civil derivada de un accidente laboral, cam-
bid el criterio sostenido hasta entonces en el sentido de indicar que la com-
petencia relevaba de la jurisdiccidn social; sin embargo, precis6 que para
las demandas interpuestas antes del cambio operado, dicha sala mantenia
su competencia, con lo que la nueva regla jurisprudencial solo tendria efec-
tos para las demandas que se interpusieran con posterioridad. El Tribunal,
después de insistir en que la jurisdiccion es un presupuesto procesal absoluto
para el vdlido desarrollo de la relacion juridico procesal y como tal de obligada
observancia por su naturaleza de orden publico, sefialé que esto no era sufi-
ciente para declarar su falta de jurisdiccién en el caso bajo anélisis pues, a su
juicio, admitir lo contrario irfa en contravia de: “..la misma esencia del dere-
cho a la tutela judicial efectiva, pues contrario a esta tutela es que a partir de
una interpretacion posterior de la normativa, y después de que han pasado
mas de diez anos desde que se interpuso la demanda, se inadmita a trdmite
en la jurisdiccion en la que habia sido planteada, pasando absolutamente
por alto que este mismo Tribunal, en ocasiones y, precisamente tras ponde-
rar las circunstancias del caso, acund la doctrina del peregrinaje enraizando
principios procesales con los constitucionalmente protegidos —la tutela ju-
dicial efectiva sin indefensién, y la evitacién de dilaciones indebidas—" (118),

Con el fin de poner en evidencia que aun en paises de tradicion fuer-
temente legalista, en los que se ha insistido en que la labor del juez se
limita a interpretar las normas vigentes o a ser, como en su momento se-
nal6 Montesquieu, la boca de la ley, se ha admitido la necesidad de buscar
alternativas para paliar los efectos indeseados de la aplicacién inmediata y
por ende, retroactiva de la jurisprudencia, vale la pena destacar el ejemplo
de la Corte de Casacion francesa que, por iniciativa de su presidente, solicitd
la constitucién de un grupo de trabajo, bajo la direccién de un reconocido
profesor universitario, para la realizacién de un reporte sobre las incidencias
de la aplicacién en el tiempo de los cambios de jurisprudencia y sobre los
medios para aminorar sus efectos en ciertas hipétesis(1'9), De acuerdo con

la pagina web http://www.tc.gob.pe/tc/causas/search?nro=0024-2003-A1%2FTC&an
io=&accion=TD&dte=&ddo=&codverificacion=.

(118) Sentencia de 11 de septiembre 2009, resolucién 587/2009, recurso
1997/2002. Consultable en la pagina del Consejo Superior del Poder Judicial Espa-
ol http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Poder_Judicial. Consultada el 23 de enero de
2017.

(119) Es de recordar que dicha reflexién no puede ser entendida plenamente
sin la presién de la entonces Corte de Justicia de las Comunidades Europeas y de la
Corte Europea de Derechos Humanos quienes desde 1976 y 1979, respectivamente,
hacian uso de esta técnica. La primera indicando que era a titulo excepcional y s6lo
por “imperiosas razones de seguridad juridica” (CJCE, 8 de abril de 1976, Defrenne,
aff. 43/75; 15 de enero de 1986, Pinna I, aff. 41/84 y 17 de mayo de 1990, Barber, aff.
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el denominado Reporte Molfessis, rendido el 30 de noviembre de 2004 y pu-
blicado el afio siguiente 129, aunque era recomendable la modulacién de los
efectos en el tiempo de algunos cambios de jurisprudencia, el principio que
debia imperar era el de su aplicacién inmediata, en la medida en que la ma-
yor parte de dichos cambios no desconocian las previsiones legitimas de los
justiciables y, en consecuencia, propuso que fuera una composicién especial
dela Corte, 1éase, su sala plena, quien decidiera sobre la necesidad de poster-
gar los efectos del cambio operado.

Es asi como el 21 de diciembre de 2006, la sala plena de dicha Corporacién,
en un asunto relativo a la interrupcién de la prescripcién de una accién, con-
cluyé que a partir del momento en que la aplicacién en la instancia en curso,
esto es, retroactiva, de la regla de prescripcion resultante del cambio jurispru-
dencial operado conducia a privar a la parte perjudicada de un proceso equita-
tivo, en el sentido del articulo 6.1 de la Convencién Europea de Salvaguarda de
los Derechos del Hombre y de las Libertades Fundamentales, en tanto le nega-
ba el derecho al recurso a la administracion de justicia —en nuestros términos,
al acceso a la administracién de justicia—, la decisién de segunda instancia
—proferida al amparo de la jurisprudencia precedente— no podia casarse 121,
con lo que el cambio jurisprudencial solo tendria efectos prospectivos. Luego
de esta decisién, cada una de las salas de esa alta Corte se ha pronunciado de
manera auténoma sobre el particular observdndose que, por ejemplo, en la
Social, se admite la prospectividad de los cambios jurisprudenciales cuando
se trata de garantizar el acceso a la administracion de justicia de una persona,
esto es, cuando la aplicacién de la nueva regla jurisprudencial conllevaria a
privarla de recursos instaurados con anterioridad (*??), pero no asi cuando se
trata de juzgar temas sustanciales, asuntos en los cuales se repiten conside-
randos clasicos segtn los cuales el derecho a un proceso equitativo no implica
un derecho a la inmutabilidad de la jurisprudencia, en tanto que hace parte
del oficio del juez garantizar la evolucién jurisprudencial; posiciéon que fue
criticada por la doctrina en tanto se abstuvo de tener en cuenta los diferentes
antecedentes que, en derecho comparado, particularmente, en derecho euro-
peo, decidian sobre la cuestién de la modulacién en el tiempo de los efectos
de un cambio jurisprudencial, a partir de la consideracién de la totalidad de
consecuencias que implica, incluyendo las econémicas (123),

C. 262/88) y la segunda con fundamento en el principio de seguridad juridica,
necesariamente inherente al derecho de la Convencién EDH como al derecho co-
munitario y en el entendimiento dado al derecho a un proceso equitativo, consa-
grado en el articulo 6 de la Convencién EDH (CEDH, 13 de junio de 1979, Marckx;
29 nov. 1991, Vermeire).

(120) Les revirements de jurisprudence. Rapport remmis a Monsieur le Premier
Président Guy Canivet, LexisNexis, Paris, 2005, 193 p.

(121) Boletin de sala plena nro. 15 —Ley sobre la prensa—.

(122) Cass. soc., 26 mai 2010 : Dr. soc. 2010, p. 826.

(123) Ver, por ejemplo, Christophe RADE, “La chambre sociale de la Cour de
cassation et la modulation dans le temps des effets des revirements de jurispru-
dence”, Droit social, 2010, p. 1150.
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Por udltimo, es de senalar que, en Colombia, la regla general ha sido la de
la aplicacién inmediata y, por ende, retroactiva de la jurisprudencia 2. No
obstante, existe al menos un caso en el que, confrontada a decisiones contra-
dictorias de distintas secciones en torno a la accién procedente para obtener
la indemnizacién debida por la mora en el pago de cesantias definitivas, la
sala plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, después
de aclarar que en esos casos la accién procedente era la de nulidad y resta-
blecimiento del derecho, previo agotamiento de la via gubernativa, considerd
que “por razones de seguridad juridica y por respeto al derecho de acceso
a la administracion de justicia (...) los procesos emprendidos a través de la
accion de reparacion directa, que no requiere agotamiento de la via guberna-
tiva, deben continuar con el trémite iniciado hasta su culminacién, conforme
a las tesis jurisprudenciales correspondientes” (12, consideracién de la que
se desprende, sin duda alguna, que la unificacion jurisprudencial operada
solo tendria efectos prospectivos, es decir, para las demandas que se interpu-
sieran con posterioridad a la decisién.

Asimismo, desde el afio 2013 la seccién quinta de la misma Corporacién
ha proferido decisiones en las que, pese a concluir sobre la necesidad de ope-
rar cambios jurisprudenciales sobre el entendimiento de puntos de derecho
en materia electoral, se ha abstenido de aplicarlos a los casos concretos con
fundamento expreso o tacito en el principio de confianza legitima(126). En
esa linea el 7 de junio de 2016 profirié un fallo que, calificado expresamente
como de unificacién jurisprudencial '2%), resolvié el caso bajo analisis con

(124) Aunque no hay que dejar de lado que, desde muy temprano en el ejerci-
cio de sus funciones, la Corte Constitucional reconocié la facultad de modular en el
tiempo los efectos de sus decisiones sobre la inexequibilidad de las leyes como una
potestad derivada del mismo texto de constitucional que le confia la guarda de su
integridad y supremacia, lo que la habilita a que, con fundamento en las mismas
normas constitucionales, estudie en cada caso si puede retardar los efectos de la de-
claratoria de inexequibilidad proferida (ver, por ejemplo, sentencia C-113 de 1993),
hipétesis que aunque no se refiere directamente a los efectos de la jurisprudencia
y, menos aun, de los cambios jurisprudenciales, sino que tiene que ver con la teoria
de los actos juridicos, en este caso, de la ley, y su desaparicién del ordenamiento
juridico, no deja de tener un parecido de familia con el tema que aqui se aborda
en tanto dicha desaparicién ocurre por efecto de, justamente, una interpretaciéon
jurisprudencial. Ahora bien, no cabe duda de que, en tanto se conciban como cam-
bios en las reglas juridicas aplicables a un caso concreto —asi sean reglas juridicas
extraidas por via interpretativa—, los cambios jurisprudenciales y su aplicacién en
el tiempo deberian abordarse como un apartado més de un estudio general sobre
los efectos temporales de las disposiciones normativas.

(125) Sentencia de 27 de marzo de 2007, exp. 76001-23-31-000-2000-02513-01(IJ).

(126) La sentencia inaugural sobre el tema fue la expedida el 12 de septiem-
bre de 2013, exp. 2011-00775. Luego se profirieron las decisiones de 26 de marzo
y 9 de abril de 2015, exp. 2014-00034 y 2011-00061, respectivamente, con criterios
semejantes.

(127) Exp. 110010328000 2015-00051 00. A través de esta providencia se resol-
vié una accién de nulidad electoral instaurada contra el acto mediante el cual se
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base en la jurisprudencia hasta entonces vigente y, sin embargo, indicé como
Jjurisprudencia anunciada electoral y, por tanto, precedente para la resolucion
de futuras controversias electorales el cambio que en la misma sentencia se
realizaba en torno a: i) la definicién del extremo temporal inicial de la in-
compatibilidad prevista, para alcaldes y gobernadores, en los arts. 31.7 y 32
y 38.7y 39 de laley 617 de 2000; y ii) el alcance de la aplicacién del principio
pro homine en materia electoral. Debe anotarse que en esta providencia no
se explicaron las razones por las cuales se opté por la aplicacién prospectiva
del cambio jurisprudencial operado y, adicionalmente, no se resolvieron
los interrogantes que, en el marco de la tensién en la cual surge la necesi-
dad de aplicar esta técnica, se plantean en torno al momento en que debe
operar la prospectividad 129),

En efecto, prolifica en las razones por las cuales era necesario cambiar el
precedente fijado a propésito del momento en el cual debia empezar a com-
putarse el término de incompatibilidad fijado en las normas pertinentes para
los alcaldes y gobernadores, la providencia a que se hace referencia se abstie-
ne de sefialar las razones por las cuales se estimé que la nueva regla jurispru-
dencial no podia ser aplicada al caso bajo andlisis y ello pese a que, dadas las
particularidades del mismo, dicha aplicacién no habria cambiado el sentido
de la decisién adoptada, es decir, no habria tenido ninguna incidencia en la
situacién de la persona principalmente afectada por la nulidad.

3.2.3. Criterios para resolver la tension retroactividad-prospectividad de
la jurisprudencia

Los anteriores ejemplos ilustran claramente la necesidad creciente de
que los jueces consideren las consecuencias de la aplicacion inmediata de
los cambios jurisprudenciales que operen y no solo la conveniencia de los
mismos, asi como las razones que permitirian determinar que dichas conse-
cuencias son indeseables desde el punto de vista del ordenamiento juridico
y, de ser el caso, los mecanismos que serian necesarios para evitarlas. Todo
ello teniendo bien definidos los supuestos en los que deben realizarse estas
consideraciones, es decir, aquellos en los que se estd frente a una auténtica
variacién de la regla jurisprudencial.

declard electa la gobernadora de La Guajira para el periodo constitucional 2016-
2019, por violacién del régimen de inhabilidades e incompatibilidades.

(128) En las decisiones antes resenadas, si se respondia a dichos interrogan-
tes. Asi, en la decisién de 12 de septiembre de 2013 se insiste ampliamente sobre la
aplicacion del principio de confianza legitima mientras que en la de 9 de abril de
2015 serealiza un juicio de ponderacién para determinar la conveniencia de aplicar
inmediatamente o no la regla jurisprudencial cambiada. De la misma manera, en
esos fallos se pone de presente que la jurisprudencia que debe aplicarse es la vi-
gente en el momento de la materializacién de los hechos —y no de la presentaciéon
de la demanda—, lo cual se explicaria por la naturaleza de los asuntos sometidos
ala jurisdicciéon —nulidades electorales resultantes de la violacién del régimen de
inhabilidades e incompatibilidades—.
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En efecto, al margen de que, como ya se explicd, en cumplimiento del
ideal regulativo de encontrar la mejor respuesta posible, los jueces y, parti-
cularmente, los 6rganos de cierre en sus respectivas jurisdicciones, tengan
la facultad de cambiar el precedente fijado en un punto de derecho, cum-
pliendo con la carga argumentativa requerida para justificarlo y teniendo en
cuenta que esta es reforzada en tanto que el precedente, inicamente por el
hecho de serlo, tiene un peso mayor al que tendria el fundado en una argu-
mentacion alternativa, peso que naturalmente habria que desvirtuar; ope-
rado aquél, esto es, fijada la nueva regla, dichos drganos judiciales no pue-
den ser ajenos a las consecuencias que la aplicacién inmediata de esa regla
conlleva. Al contrario, la trascendencia innegable que esos cambios tienen
para quienes acceden a la administracién de justicia desafia a los jueces, en
especial a quienes tienen la facultad de cambiar los precedentes aplicables,
es decir, los drganos de cierre de las jurisdicciones, a que se interroguen so-
bre el particular.

En el marco del modelo del Estado Social y Democratico de Derecho,
adoptado en Colombia por la Constitucion Politica de 1991, este desafio ad-
quiere el caracter de obligaciéon en tanto que los jueces estan en el deber de
asumir un rol proactivo en la defensa de los contenidos constitucionales (12%)
y, como se explic6, algunos de estos pueden resultar seriamente afectados
por la aplicacién inmediata y, por ende, retroactiva de la nueva regla juris-
prudencial; de alli que el juez deba ser garante del texto constitucional no
solo cuando adopta la decisién mediante la cual la fijarg, sino a la hora de
precaver los efectos que la aplicacion de la misma conlleva para el caso en el
cual se establece y para los que se resolveran con posterioridad.

En esta perspectiva es necesario interrogarse entonces sobre la regla que,
en materia de aplicacién de cambios jurisprudenciales —efectos retroacti-
vos (inmediatos) o prospectivos—, mejor garantizaria los contenidos cons-
titucionales que el juez estd en la obligacién de proteger y, dado el caso, las
circunstancias en las cuales habria lugar a aplicar la excepcién. Al respec-
to se tiene que, en principio y en tanto supone que la solucién dada al caso
concreto se estima mejor a aquella en la que se fundaba el precedente, esto
es, en mayor acuerdo con el ordenamiento juridico, la nueva regla jurispru-
dencial deberia aplicarse de manera inmediata, salvo que dicha aplicacién
afecte de modo tal el derecho a la igualdad, al debido proceso, a la defen-
sa o principios como el de la seguridad juridica u otros consagrados por el
mismo ordenamiento, que el costo resulte abiertamente desproporcionado
en relacion con las razones que justificaron el cambio, caso en el cual seria
necesario optar por fijarle efectos prospectivos que, establecidos para cada
situacion, eviten las consecuencias indeseables desde el punto de vista del
ordenamiento juridico.

(129) Sobre el papel de los jueces en el Estado Social y Democréatico de Derecho
pueden consultarse, las sentencias C-836 de 2001 y T-392 de 2010, entre muchas otras.
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Adoptar la posicién contraria, esto es, aquella segtin la cual la regla ge-
neral en materia de cambios jurisprudenciales debe ser la de su aplicaciéon
prospectiva, implicaria que en escenarios de congestion como los que se pre-
sentan en buena parte de despachos judiciales, dentro de los cuales se en-
cuentran varios érganos de cierre de las respectivas jurisdicciones, aquellos
no puedan operar sino varios afios después de que hayan sido fijados, lo que
podria retardar notablemente la evolucién jurisprudencial implicitamente
buscada con la estructura institucional establecida por la Constitucién Poli-
tica de 1991, sin que en todos los casos se evidencien razones que asi lo jus-
tifiquen. En efecto, al consagrar que los magistrados que conforman dichos
organos de cierre son elegidos para periodos de 8 anos (art. 233 de la C.P.),
la Carta Magna opt6 por un modelo de justicia caracterizado por una evo-
lucién jurisprudencial mas réapida de la que se produciria naturalmente de
haberse consagrado periodos vitalicios, de alli que, en principio y salvo que
se presenten circunstancias que, como las relatadas en el parrafo precedente,
justifiquen posponer los efectos del cambio operado, la aplicacién inmediata
y, por ende, retroactiva del mismo responde mejor al objetivo institucional
implicito a los periodos establecidos para la magistratura en los érganos de
cierre de las jurisdicciones, a saber, el garantizar no solo un examen relativa-
mente frecuente de lo bien fundado de las reglas jurisprudenciales estable-
cidas en un punto concreto de derecho y, de ser el caso, su renovacién, sino
el que esta tltima tenga una pronta repercusion en las realidades sociales en
las que intervienen las decisiones de justicia, lo que sin lugar a dudas redun-
da en beneficio de una mayor sintonia entre aquellas —las realidades socia-
les—, tal como han evolucionado naturalmente por el mero paso del tiempo,
y estas ultimas —las decisiones—, evitando asi soluciones que, so pretexto
de estar completamente fundadas en el ordenamiento juridico, tal como era
interpretado en un tiempo pretérito, resulten anacrénicas para el momento
en que son proferidas.

En este punto vale la pena insistir en que, aunque hoy por hoy no puede
desconocerse que, en su tarea de adjudicacion, los jueces y, en particular, los
organos de cierre de las jurisdicciones fijan reglas que completan y concretan
el ordenamiento juridico y, en ese sentido, cumplen un papel importante en
la creacién normativa, tampoco puede perderse de vista que, en tanto resul-
tan de una actividad que se confronta diariamente a la necesidad de aterrizar
las disposiciones del ordenamiento para los casos particulares, consideran-
do las circunstancias especificas de cada situacidn, las reglas jurisprudencia-
les establecidas no tienen la misma envergadura ni rigidez de otras fuentes
del derecho como la ley, por lo que mal podria concluirse que los principios
querigen la aplicacion de esta tltima deban operar de la misma manera para
aquellas. Al contrario, a partir de la constatacién de las diferencias, en par-
ticular, del hecho de que las reglas jurisprudenciales surgen de interpretacio-
nes normativas realizadas para casos concretos y de que sean estos tltimos
los que desafien a interrogarse sobre su correccién o sobre la necesidad de
cambiarlas, es posible concluir que la regla que en materia de determinacién
de sus efectos mejor se acompasa con su naturaleza es la de su aplicacién in-
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mediata y, por ende, retroactiva, salvo que, se insiste, dicha aplicacién con-
lleve consecuencias indeseables a la luz de los principios, valores y derechos
consagrados por el ordenamiento juridico.

Es por virtud de esta lédgica que, como lo muestran los ejemplos resena-
dos tanto de derecho comparado como nacional, cuando ha surgido expli-
citamente la pregunta por los efectos de un cambio jurisprudencial, la regla
general por la que se ha optado es por la de su aplicacién inmediata, sien-
do la excepcion la prospectividad; esquema que, sin lugar a dudas, permite
una mejor consideracion del momento a partir del cual debe posponerse la
aplicacion de la regla jurisprudencial decantada. Efectivamente, de admi-
tirse que la regla general en materia de cambios jurisprudenciales fuera la
prospectividad de sus efectos, en previsién de las situaciones en los cuales
los jueces no establecieran el momento en que el cambio empezaria a tener
aplicacion, seria necesario fijarlo de antemano; no obstante, la adopcién de
una decisidn en ese sentido no es sencilla en la medida en que, para que el
aplazamiento de los efectos del cambio tenga la repercusion buscada, esto es,
evitar que traiga consigo consecuencias indeseables desde el punto de vista
de la seguridad juridica, la confianza legitima o la proteccién de derechos
fundamentales como el del debido proceso, la defensa y la igualdad u otros
derechos consagrados, no basta con que la prospectividad se fije para casos
futuros —pues bien puede ocurrir que los mismos ya estén siendo tramita-
dos por la jurisdiccién y/o en estadios en los que no sea posible tomar acto
del cambio, con lo que también se sorprenderia a los justiciables—, o para
los casos que se presenten con posterioridad ante la jurisdiccién —porque el
cambio bien puede referirse a situaciones en las que lo determinante no es
la regla aplicable al momento de acceder a la administracién de justicia, sino
aquella con base en la cual se actud, antes de la existencia del litigio—. As{
pues, es solo en consideracion a las circunstancias particulares de cada caso
que podria determinarse adecuadamente —esto es, en la atencién precisa
que requiere el evitar que el cambio cause traumatismos incompatibles con
el ordenamiento— el momento a partir del cual dicho cambio deberia empe-
zar a operar; de allf que sea més indicado adelantar esta reflexién en el marco
de la prospectividad como excepcién y no en uno en el que esta se plantee
como laregla general en materia de aplicaciéon de cambios jurisprudenciales.

Se tiene entonces que, en principio, estos tltimos deben ser de aplicacién
inmediata, salvo que, a la luz de un juicio de ponderacién de los derechos
y principios constitucionales en pugna, se concluya que la misma contraria
principios, valores y derechos consagrados por el ordenamiento juridico,
esto es, que dicha aplicacién implica consecuencias constitucionalmente in-
admisibles, de modo que solo en este dltimo caso seria necesario poner en
préactica mecanismos que, como la modulacién en el tiempo de los efectos de
la decisidn, eviten o temperen dichas consecuencias. Es precisamente lo que
ocurrié en la providencia de 27 de marzo de 2007 de la sala plena de lo Con-
tencioso Administrativo del Consejo de Estado, antes citada, en donde, en un
proceso cuyo conocimiento se asumio por razones de importancia juridica,
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la méaxima instancia de lo Contencioso Administrativo, sin mayores desarro-
llos, pero dejando clara la prevalencia del respeto a la seguridad juridica y,
en particular, el derecho al acceso a la administracién de justicia, constitu-
cionalmente consagrado, defini6 que la regla jurisprudencial alli adoptada
no afectaria las demandas en curso, esto es, que solo tendria efectos para las
demandas presentadas con posterioridad.

Esta decisién pone en evidencia que, por ejemplo, la aplicacién inmedia-
ta de cambios jurisprudenciales que restrinjan el acceso a la administracién
de justicia alli donde los precedentes vigentes legitimaban a los justiciables a
esperar que sus pretensiones serian estudiadas en sede jurisdiccional cons-
tituye uno de esos eventos en los que, por justificado que esté, el cambio au-
tomadtico conlleva consecuencias constitucionalmente inaceptablesy, por lo
tanto, se hace necesario modular en el tiempo sus efectos. Lo mismo podria
afirmarse en situaciones en las que: i) las partes en un litigio hayan fundado
sus pretensiones o defensa, segun el caso, Unica y exclusivamente en el pre-
cedente vigente al momento de su actuacién ante la jurisdiccion; ii) lo bien
fundado de dicho precedente no haya sido cuestionado en el tramite del pro-
ceso; yiii) el cambio opere en un estadio procesal en el que resulte imposible
reconducir las pretensiones o replantear la defensa pues, en esas circunstan-
cias, la aplicacién de la nueva regla jurisprudencial no solo sorprenderia a
las partes sino que, de facto y sin posibilidades de reformular los términos
del litigio, dejaria sin sustento la posicién juridica defendida por una de ellas.

Ahora bien, aunque el principal llamado a realizar el juicio de pondera-
cién propuesto y, de ser el caso, a determinar el mecanismo a través del cual
se velaria porque la aplicacién de la nueva regla jurisprudencial no afecte
de manera desproporcionada principios y derechos constitucionales, seria
el mismo juez que la fija, en los casos en que se haya abstenido de hacerlo,
los demas operadores de justicia, también obligados a hacer prevalecer la
superioridad de la Constitucion Politica, podrian determinar que, en una
situacién concreta, la aplicacién de la misma desatenderia injustificada-
mente los postulados superiores y, en consecuencia, después de cumplir
con la exigente carga argumentativa que les incumbiria por apartarse de la
regla tacita de su aplicacién inmediata, podrian decidir, fundadamente, que
el cambio jurisprudencial invocado no tiene efectos para el caso sometido a
su consideracion.

Lo dicho hasta aqui supone verificar previamente que, por una parte,
existia una regla jurisprudencial clara y de aplicacion si no uniforme al menos
si mayoritaria —y no solo un pronunciamiento insular sobre el mismo pun-
to—y, por la otra, que dicha regla realmente cambid, esto es, que constituye
una auténtica modificacién de la precedente, pues bien puede ocurrir que no
sea mas que una subregla de la anterior, establecida en atencién a circuns-
tancias facticas particulares, o que, siendo radicalmente distinta, sea el pro-
ducto de cambios normativos, casos en los cuales el justiciable no podia es-
perar, legitimamente, que se le aplicara el precedente pretendido. En efecto,
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para hablar de un cambio jurisprudencial es necesario constatar que, sobre
el mismo punto de derecho y sin que mediaran cambios en el ordenamiento
juridico que asi lo justificaran, se adopté una regla sustancialmente diferente
ala que venia aplicandose, de manera generalizada, y que implica que el pro-
blema juridico planteado a la jurisdiccién sea resuelto de manera opuesta a
como venia haciéndose. Es solo en este escenario en el que podria advertirse
la vulneracién a los derechos y principios constitucionales que daria lugar a
modular la aplicacion de la regla jurisprudencial tltimamente fijada.

A manera de sintesis sobre el tema se destaca lo siguiente: i) los cambios
jurisprudenciales plantean una delicada tensién entre la prerrogativa de los
o6rganos de cierre del sistema juridico de reevaluar los precedentes jurispru-
denciales fijados y la inseguridad juridica que pueden representar para los
justiciables sorprendidos por el cambio; ii) en un entendimiento cléasico de la
labor judicial, se ha dicho que, en tanto interpretativas de los textos vigentes,
las reglas jurisprudenciales son necesariamente retroactivas; iii) no obstan-
te, dada la admisidn de la importancia de respetar el precedente judicial
como materializacion del derecho a la igualdad de los ciudadanos delante
de la ley, los cambios del mismo bien pueden defraudar las expectativas
legitimas fundadas en su aplicacién; iv) es frente a esta tensién que en
varios sistemas juridicos y, aun en algunas decisiones nacionales, se ha
puesto en practica la técnica consistente en posponer en el tiempo los
efectos de los cambios operados o, dicho en otros términos, modular di-
chos efectos; v) esos ejemplos ponen en evidencia la necesidad de que los
jueces consideren las consecuencias de los cambios jurisprudenciales que
realicen y no solo la conveniencia de operar dichos cambios; vi) en Colombia
la consideracién de esos efectos es una exigencia impuesta por el modelo de
Estado adoptado constitucionalmente en tanto supone que los jueces asu-
man un papel proactivo en la defensa de los contenidos constitucionales lo
cual se materializa no solo en la motivacién y sentido de sus decisiones sino a
lahora de precaver las consecuencias de las mismas; vii) en tanto supone que
la solucién dada al caso concreto se aviene mejor a aquella en la que se fun-
daba el precedente, esto es, en mayor acuerdo con el ordenamiento juridico,
mas aun cuando es establecida expresamente como de unificacién de juris-
prudencia, la nueva regla jurisprudencial resultante del ejercicio argumen-
tativo reforzado que requiere el cambio de un precedente debera aplicarse
de manera inmediata, salvo que dicha aplicacién afecte de modo tal el de-
recho ala igualdad, al debido proceso, a la defensa o principios como el de
la seguridad juridica u otros consagrados por el mismo ordenamiento, que
el costo resulte abiertamente desproporcionado en relacién con las razones
que justificaron el cambio, caso en el cual seria necesario optar por fijarle
efectos prospectivos que, establecidos para cada situacion, eviten las con-
secuencias indeseables desde el punto de vista del ordenamiento juridico;
viii) esta regla: a) responde mejor al objetivo institucional implicito a los pe-
riodos establecidos para la magistratura en los érganos de cierre de las juris-
dicciones, a saber, el garantizar no solo un examen relativamente frecuente
de lo bien fundado de las reglas jurisprudenciales establecidas en un punto
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concreto de derecho y, de ser el caso, su renovacion, sino el que esta ultima
tenga una pronta repercusion en las realidades sociales en las que intervie-
nen las decisiones de justicia; b) se adecua mejor a la naturaleza particular
que tienen las reglas jurisprudenciales como fuentes de derecho; y c) permite
una mejor consideracion de las circunstancias que deben tenerse en cuenta
para fijar el momento para el cual debe posponerse la aplicacién de una nue-
va regla jurisprudencial; ix) en principio es el mismo 6rgano jurisprudencial
que opera el cambio el llamado a explicitar el juicio de ponderacién a la luz
del cual sea necesario optar por una aplicacién prospectiva de dicho cambio;
no obstante, si se abstiene de hacerlo, los demds jueces, también obligados a
hacer prevalecer la superioridad de la Constitucién Politica, podrian deter-
minar que, en una situacién concreta, la aplicaciéon de la misma desatenderia
injustificadamente los postulados superiores y, en consecuencia, después de
cumplir con la exigente carga argumentativa que les incumbiria por apar-
tarse de la regla tacita de su aplicacién inmediata, podrian decidir, fundada-
mente, que el cambio jurisprudencial invocado no tiene efectos para el caso
sometido a su consideracion.

4. Garantias de respeto a la jurisprudencia-precedente

Como resultado del impacto que ha tenido el manejo del precedente
judicial en el contexto juridico colombiano, la legislacién y la practica ju-
dicial misma han moldeado una serie de mecanismos para garantizar la
observancia de la J-P derivada de las decisiones emitidas por los érganos
de cierre en Colombia.

Asi, el ordenamiento juridico tiene previstos los siguientes mecanismos:
i) la accién de tutela contra providencias judiciales por desconocimiento del
precedente judicial (arts. 13, 86 y 230 de la C.P. 1991), ii) el recurso extraor-
dinario de casacion (art. 180y ss. C.P.P. y art. 333 y ss. C.G.P. ) y iii) el recurso
extraordinario de revision (art. 192 y ss. C.P.P. y art. 354 C.G.P.). Por otro lado,
en sede de las competencias especificas del Consejo de Estado estan: iv) el
recurso extraordinario de unificacién jurisprudencial (art. 256 y ss., ley 1437
de 2011), v) la extensidn de la jurisprudencia del Consejo de Estado y de la
Corte Constitucional (art. 269 y ss. ibidem), vi) el mecanismo eventual de re-
vision de acciones populares y de grupo (art. 272 y ss. ley 1437 de 2011), y la
reparacién de danos por error judicial (art. 65-66, ley 270 de 1996). A conti-
nuacion, se hara una breve referencia a los mencionados mecanismos.

4.1. Accidn de tutela contra providencias judiciales por desconocimiento
del precedente judicial

Existe la posibilidad de hacer prevalecer la J-P obligatoria de las altas
Cortes por medio de la accién constitucional de tutela contra providencias
judiciales que la desconocen. Asi, la Corte Constitucional ha desarrollado
una dogmatica sobre el amparo constitucional, como una forma de garantizar
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la confianza en las decisiones de los jueces a la luz de los principios de segu-
ridad juridica, igualdad, buena fe y confianza legitima, en virtud de la cual
el desconocimiento del precedente constituye una causal especial de proce-
dencia de la accién de tutela contra providencias judiciales.

Son muchas las decisiones proferidas tanto porla Corte como por el Con-
sejo de Estado defendiendo esta tesis. En esencia, el argumento es el mismo
yresalta que el desapego a una decisién y posicién sentada por un 6rgano de
cierre “puede llevar a la existencia de un defecto sustantivo en una decisién
judicial, —en la medida en que el respeto al precedente es una obligaciéon de
todas las autoridades judiciales, — sea este vertical u horizontal—, dada su
fuerza vinculante y su inescindible relacién con la proteccién de los derechos
al debido proceso e igualdad” (139,

4.2. Recurso extraordinario de casacion

Como se indico antes, la fuerza de la doctrina legal en Colombia era tal
que su desconocimiento generaba una causal de nulidad para el efecto del
recurso extraordinario de casaciéon conocido por la Corte Suprema de Jus-
ticia. En efecto, el art. 38 de la ley 61 de 1886 consagraba: “son causales de
nulidad, para el efecto de interponer recurso de casacion, los hechos siguien-
tes: 1° Ser la sentencia, en su parte dispositiva, violatoria de ley sustantiva o
de doctrina legal o fundarse en una interpretacién errénea de la una o de la
otra (...)"” Con la aparicién de un nuevo estatuto procesal civil, se limité la
referida causal a aquellos eventos de una “sentencia violatoria de una norma
de derecho sustancial” (art. 348 C6digo de Procedimiento Civil, ya deroga-
do). E1 Cédigo General del Proceso vigente— establece en su articulo 336 que
son causales del recurso extraordinario de casacién: “(...) 5. Haberse dictado
sentencia en un juicio viciado de algunas de las causales de nulidad consa-
gradas en la ley, a menos que tales vicios hubieren sido saneados”; y en el nu-
meral 2 del art. 133, hay lugar a declarar la nulidad de un proceso “cuando el
juez procede contra providencia ejecutoriada del superior, revive un proceso
legalmente concluido o pretermite integramente la respectiva instancia”

Asi pues, en armonia con el espiritu que ha orientado la proteccién de
la doctrina legal, luego la doctrina probable y a la postre la J-P, se tiene que
el recurso extraordinario de casacién de forma indirecta permite hacer valer
las decisiones judiciales —sin distinciéon— cuando gozan de la cualidad de
ser cosa juzgada —en tanto se encuentran ejecutoriadas—, cuya naturaleza
aunque aparente ser meramente procedimental, sin duda tiene implicacio-
nes en el &mbito sustancial de lo que implica respetar las providencias en un
sistema legalista como el colombiano.

(130) Corte Constitucional, sala Segunda de Revisidon, sentencia del 8 de febre-
ro de 2007, exp. T-1400769.
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4.3. Recurso extraordinario de revision

La legislacién colombiana ha contemplado de forma mads directa y ex-
presa —de acuerdo con la especialidad en la jurisdiccién ordinaria— varias
causales para este fin. Asi, por ejemplo, en el C6édigo General del Proceso,
el art. 335 establece que es procedente este recurso, entre otros, por “9. ser
la sentencia contraria a otra anterior que constituya cosa juzgada entre las
partes del proceso en que aquella fue dictada...”

A su turno, en el campo penal, el Cédigo de Procedimiento de esa es-
pecialidad consagra dos causales particulares que permiten proteger el pre-
cedente judicial. En efecto, el art. 192 consagra: “7. Cuando mediante pro-
nunciamiento judicial, la Corte haya cambiado favorablemente el criterio
juridico que sirvié para sustentar la sentencia condenatoria, tanto respecto
de la responsabilidad como de la punibilidad”

4.4. Recurso extraordinario de unificacion jurisprudencial

Conforme alo dispuesto en los arts. 256 y ss. del C6digo de Procedimien-
to Administrativo y de lo Contencioso Administrativo —ley 1437 de 2011—,
con la finalidad de garantizar la coherencia entre los fallos judiciales profe-
ridos dentro de la jurisdiccién de lo contencioso administrativo, de modo
que no se vea vulnerado el derecho ala igualdad de los usuarios de la admi-
nistracién de justicia, se establecié el recurso extraordinario de unificacién
de jurisprudencia. Dicho recurso procede contra las sentencias dictadas en
segunda o Unica instancia por los tribunales administrativos, cuando estas
son contrarias a una sentencia de unificacién del Consejo de Estado, siem-
pre que la condena o las pretensiones excedan los montos previstos por el
art. 257 del CPACA.

La providencia sobre la cual se realiza el anélisis del medio impugnato-
rio, se insiste, debe ser una decisidn de unificacidn de jurisprudencia, con-
forme ala naturaleza definida en la legislacién aplicable —CPACA— cuya ca-
racteristica principal es el grado de importancia por la que es emitida en sede
del Consejo de Estado. Es decir, decisiones de este tipo comportan grandes
consideraciones para la jurisdiccién contencioso-administrativa, bien por la
necesidad de ajustar criterios o por la de producir cambios jurisprudenciales.
Naturaleza que claramente goza de la potencialidad para constituir prece-
dentes vinculantes para todos los operadores juridicos de esta jurisdiccién.
En efecto, la norma indicada dispone que serdn tenidas como sentencias de
unificacidn jurisprudencial aquellas decisiones que i) hayan sido proferidas
por el Consejo de Estado por importancia juridica, trascendencia econ6mi-
ca, social o por la necesidad de unificar o sentar jurisprudencia; ii) fueron
emitidas para decidir —de fondo— los recursos extraordinarios (referidos en
el CPACA); yiii) las formuladas en virtud del mecanismo eventual de revisién
de las acciones populares y de grupo.
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4.5. Extension de las sentencias del Consejo de Estado y de la Corte Constitucional

Conforme a lo dispuesto en los arts. 10, 102 y 269 y ss. de la ley 1437 de
2011, la extensién de las sentencias de unificacién jurisprudencial es una
figura juridica que consagra tres posibilidades procedimentales por medio
de las cuales se busca asegurar que tanto la administracién ptblica como la
Rama Judicial apliquen uniforme y fielmente la jurisprudencia expedida por
el Consejo de Estado yla Corte Constitucional.

A través de dicha institucion se busca que las personas puedan obtener
de la administracién puiblica, una resolucion a sus reclamaciones de manera
directa, pronta y eficaz, toda vez que son pronunciamientos que deben ir en
armonia con las decisiones judiciales que han sido adoptadas anteriormente
en asuntos de igual indole por parte del érgano de cierre, lo cual a la postre,
redunda positivamente en la administracién de la jurisdiccién en términos
de descongestion judicial.

La extension de jurisprudencia permite a las autoridades publicas tener
certeza en las decisiones que adoptan al resolver las peticiones de las que
deben ocuparse; evita que el ciudadano se vea obligado a acudir a un proceso
judicial, con todo lo que ello implica, para que se resuelvan sus pretensiones
en relacion con casos iguales que ya han sido decididos a través de senten-
cias de unificacién y, consecuencialmente, reduce los niveles de congestiéon
en la administracién de justicia. Bondades del mecanismo que operan en
un sistema juridico mas armoénico y coherente que permite la realizacién de
principios y garantias como la igualdad, la seguridad juridica, la confianza
legitima, la celeridad y la economia procesal.

4.6. El mecanismo eventual de revision en acciones de grupo y populares

Conforme al art. 36A de la ley 270 de 1996, la finalidad del mecanismo
de la eventual revisién es la unificacién de la jurisprudencia por parte del
Consejo de Estado —en el marco de las acciones constitucionales de grupoy
populares— con miras a evitar la existencia de criterios contradictorios res-
pecto de un mismo tema, derivados, por ejemplo y a titulo puramente enun-
ciativo, de su complejidad, indeterminacion, ausencia de claridad normati-
va, vacio legislativo, confusién y diversidad de interpretaciones, inexistencia
de criterio consolidado respecto de determinados tépicos, entre otros aspec-
tos significativos o propios de la tarea unificadora. Esto permite garantizar los
principios de igualdad, seguridad, estabilidad juridica, confianza legitima,
buena fe, unidad de derecho y publicidad de la actividad judicial para lograr
una adecuada administracién de justicia y la vigencia de un orden justo. De
tal manera que pueda aplicarse en igualdad de condiciones en casos cuyos
supuestos facticos y juridicos sean los mismos.

En estos términos, si la finalidad del mecanismo de revisién eventual es
la unificacién de la jurisprudencia, no es posible utilizarlo como un nuevo
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recurso o una instancia adicional dentro del tramite de las acciones populares
o de grupo. Lo que, en consecuencia, descarta que puedan exponerse en la
solicitud razones de inconformidad con la providencia o replantear el tema
de fondo ya discutido y definido en las instancias respectivas. Es por ello,
una auténtica forma de garantizar en sede jurisdiccional la prevalencia de
laJ-P que, aunque en contradiccidn, llega a prevalecer como resultado de un
ejercicio argumentativo que da lugar a sentar el criterio més conveniente
para la Corporacidén en relacién con la vigencia y proteccion de los dere-
chos en disputa.

4.7. Error judicial como causal de responsabilidad estatal

Conforme a los arts. 65-66 de la ley 270 de 1996, se tiene que la respon-
sabilidad patrimonial del Estado puede resultar comprometida al incurrir en
error jurisdiccional. De acuerdo con estas normas, el error judicial es aquel
que se materializa en una providencia proferida por una autoridad judicial,
en cuyo evento previo el legislador colombiano que “quien haya sufrido un
dafio antijuridico, a consecuencia de la funcién jurisdiccional tendré dere-
cho a obtener la consiguiente reparacién’, para lo cual basta, en estos casos,
que la providencia judicial sea contraria a la ley, bien porque surja de una in-
adecuada valoracion de las pruebas (error de hecho), de la falta de aplicacién
de lanorma que corresponde al caso concreto o de la indebida aplicacién de
la misma (error de derecho), tipologia esta dltima en la cual podria encua-
drarse el desconocimiento de la J-P.

La posibilidad de declarar la responsabilidad estatal por error judicial,
también se materializa cuando, en términos del dafio, un operador juridico
desconoce la J-P proferida por una alta Corte. Hay que recordar que, ade-
mas de la naturaleza vinculante de los proveidos emitidos por los érganos
de cierre —que dan lugar a un error sustantivo—, esto se acompasa con el
sentido amplio que le ha otorgado la Corte Constitucional al término imperio
de la ley en tanto, como ya se indicé, también cobija al producido jurispru-
dencial '31; por lo que también les es de obligatorio respeto y seguimiento a
los jueces de conformidad con el art. 230 de la C.P. del 91.

Con esta baterfa de mecanismos legales, puede decirse entonces que
la obligatoriedad de la J-P en Colombia, por lo menos formalmente, se en-
cuentra asaz garantizada. No solo el conocimiento de tales recursos, sino una
consciencia juridica creciente acerca de los beneficios sociales e institucio-
nales del obedecimiento de la J-P, permite afirmar, quizd en un arrebato de
optimismo, que en Colombia, en general el producido de sus jueces, se toma
en serio.

(131) Ver sentencia C-539 de 2011.
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PRECEDENTE JUDICIAL EN EL
ORDENAMIENTO ESPANOL(132)

Antonio del Moral Garcia

Magistrado del Tribunal Supremo de Esparia

1. Introduccién

Se quiere ofrece en apretada sintesis una somera panordmica del estado
de doctrina, legislacién, praxis y jurisprudencia espafola sobre el valor del
precedente judicial en general y en particular del precedente cualificado
(jurisprudencia).

En los dltimos anos ha surgido entre los estudiosos de teoria general del
derecho un renovado interés por esa cuestion, tradicionalmente margina-
da entre los comentaristas espanoles. Primero como consecuencia de una
doctrina emanada del Tribunal Constitucional sobre el valor horizontal del
autoprecedente edificada como consecuencia del principio de igualdad. En
fechas mas préximas (comienzos del nuevo siglo) han proliferado, en linea
paralela, reflexiones, también a nivel y con impulso institucional y prelegisla-
tivo con otro enfoque: el reclamado, por algunos, valor vinculante de la juris-
prudencia de los tribunales de casacion.

En ese horizonte con la doble vertiente sefialada, cabria introducir otros
puntos de vista enriquecedores: vinculatoriedad de los tribunales inferiores
a la doctrina de los de mayor rango; proyeccién de estas cuestiones a tribu-
nales extramuros de la jurisdiccién ordinaria ya sean nacionales (Tribunal
Constitucional) o, especialmente, supranacionales (Tribunal de Justicia de la
Unién Europea; Tribunal Europeo de Derechos Humanos); o diversidad de
tratamiento segun el orden jurisdiccional (civil, penal, contencioso-adminis-
trativo, laboral).

Sin afén alguno de exhaustividad, se describen en trazos gruesos algunas
de las lineas maestras por las que se desenvuelve la doctrina del precedente
en el ordenamiento espanol.

(132) Ponencia presentada a las X Jornadas de Derecho Judicial celebradas en
Buenos Aires los dias 10y 11 de agosto de 2017.
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2. Eficacia horizontal: autoprecedente

La doctrina sobre el autoprecedente tuvo un boom como secuela de una
serie de sentencias del Tribunal Constitucional recaidas en procesos de am-
paro que, basdndose en el principio de igualdad proclamado en el art. 14
de la Constitucién, proclamaron que una decisidn diferente para dos casos
iguales dimanantes de un mismo 6rgano judicial violentaba ese principio. De
la abstracta igualdad en la ley o ante la ley, se daba el paso a la igualdad en la
aplicacién de la ley.

El derecho a la igualdad, empero, no quedaba afectado si se trataba de
respuestas diferentes provenientes de drganos judiciales distintos: esa asi-
metria serfa legitima y no corregible en amparo por constituir una inevitable
consecuencia de la exigencia de independencia judicial. Solo podria paliarse
mediante la previsidn por el legislador de un adecuado sistema de recursos.

Esa doctrina constitucional fue poco a poco evolucionando, matizando-
seyllendndose de perfiles, excepciones, modulaciones hasta el punto de que
ha quedado devorada por ella misma. Hoy en buena parte tiene algo de reli-
quia curiosa o de campo apto para disquisiciones tortuosas; o experimentos
tedricos; pero poco de eficacia real. Ha quedado confinada a supuestos real-
mente excepcionales y casi patoldgicos: cambio inmotivado y caprichoso por
un mismo 6rgano jurisdiccional que no ha experimentado modificaciones
en su composicién de su criterio al resolver asuntos esencialmente iguales. Y
es que, como ha dicho un estudioso del tema desde el campo de la filosofia
del derecho, el intento de garantizar una estricta igualdad entre los sucesivos
pronunciamientos judiciales en la aplicacién de una norma no deja de ser
una utopia irrealizable.

En efecto, primeramente, el Tribunal Constitucional, casi desde sus ori-
ginarios pronunciamientos, excluyé de su capacidad de escrutinio desde el
prisma del derecho a la igualdad la comparacién de sentencias procedentes
de 6rganos diferentes. La independencia judicial —sometimiento tnico a la
ley y al derecho— no consentia otra dindmica (STC 64/1984). Eso comporta-
ba igualmente la imposibilidad de comparar decisiones que, aun procedien-
do de un mismo drgano judicial, emanaban de secciones diferentes (STC
104/1996) integradas, por tanto, por magistrados distintos, aunque adscritos
todos orgdnicamente al mismo tribunal.

Tras muchas vueltas y revueltas vino a concretarse la doctrina en que no
era admisible constitucionalmente un cambio de criterio al aplicar una mis-
ma norma a un caso idéntico, sino iba acompanado de una fundamentacion
objetiva y razonable (STC 25/1987). Lo que venia a significar que con una
minima motivacién justificativa la lesién de la igualdad quedaba convalida-
da. Eso equivale a reducir la operatividad de la doctrina a los casos en que
de forma arbitraria y sin justificacién alguna un mismo tribunal o juez (en el
sentido estricto —personal— de la palabra mismo) dice “blanco” donde unos
dias antes dijo “negro” Muy angosto campo de aplicacién para lo que en sus
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primeros compases parecia constituir una via de revitalizacién en nuestro
ordenamiento de la doctrina del precedente judicial, doctrina de la que en
todo caso y deliberadamente siempre quiso distanciarse el TC en esos suce-
sivos acercamientos quizds con el noble objetivo de no alimentar teorias que
pudiesen acabar provocando una petrificaciéon del ordenamiento juridico
(STC 170/1987).

Se llego, incluso, a flexibilizar la exigencia de fundamentacién del cam-
bio de criterio admitiéndose la puramente implicita, o la derivada de una su-
cesién de pronunciamientos similares que representasen por tanto un giro
interpretativo del érgano con vocacién generalizada y no como proyeccién
exclusiva ad personam (STC 66/1987). Precisamente, y de forma poco expli-
cable para el profano, cuando era una misma persona la receptora de las dos
decisiones desiguales, no entraba en juego la doctrina: no habria tratamiento
desigual de dos personas y por tanto no habria discriminacién que exige por
definicién alteridad. El requisito de la alteridad aleja, como se capta con sen-
cillez, el discurso del TC del ambito de la doctrina del precedente judicial.

3. Autoprecedente en el Tribunal de Casacién: ;jurisprudencia vinculante
o jurisprudencia vacilante?

Habiendo llegado ya la doctrina constitucional sobre el autoprecedente
a ese grado de anorexia y en trance de enfrentarse a unos supuestos clamoro-
sos que provenian del Tribunal Supremo, el Tribunal Constitucional buscara
la via de solucién no ya por el derecho a la igualdad sino a través de la versatil
puerta del derecho a la tutela judicial efectiva. A nivel del maximo érgano ju-
risdiccional la teoria del precedente siempre exige matices so pena de levantar
muros a una irrenunciable evolucién del derecho. Pero una cosa es permitir la
evolucién racional de la jurisprudencia y otra abdicar de la indispensable uni-
ficacién interna para dotar de coherencia al cuerpo jurisprudencial.

Veamos.

La STC 150/2001 encara el caso de dos sentencias de una misma seccién
de la sala Primera del Tribunal Supremo —deliberadas en la misma fecha, lo
que acentiia mas el desconcierto, pero publicadas en dias sucesivos— que
resuelven de modo dispar casos idénticos. El Tribunal Constitucional pres-
cinde del art. 14 de la Constitucién (igualdad) para otorgar el amparo. Prefie-
re utilizar como palanca el derecho a la tutela judicial efectiva constatando la
arbitrariedad de una respuesta judicial diferente no justificada, aunque fuera
fruto de una inadvertencia. La senda del derecho a la igualdad escondia peli-
gros y monstruos que previsiblemente hubiesen sido dificiles de domesticar
o embridar.

La STC 162/2001 analizard un caso con tintes més hiperbdlicos. Se pro-
testaba porque una sentencia, también de la sala Primera del Tribunal Su-
premo, habia resuelto de forma diferente a como se habia decidido idéntica
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cuestion en otros ocho asuntos previos y dos posteriores. El recurrente era el
mismo en todos los casos. Se entiende su perplejidad. El pronunciamiento
noveno, asombrosamente solitario y singular —el patito feo— ni siquiera alu-
dia a los ocho previos. Como el recurrente era el mismo, faltaba la alteridad.
Presupuesto autoimpuesto por la doctrina previa del TC. Ante la situacién
de bloqueo en la que se habia situado el TC por su precedente doctrina y
la imposibilidad de asumir que el resultado era constitucional, se efectiia
un dribling argumental para desplazar el tema al territorio de la siempre pro-
miscua tutela judicial efectiva: los errores o inexactitudes patentes cometidas
por los 6rganos judiciales no deben producir efectos negativos para un ciu-
dadano. Por ello, aun reconociéndose que la sentencia niimero nueve contra
la que se dirigia el recurso de amparo considerada por siy en si era una re-
solucién razonada, motivada y debidamente fundada, se habria burlado el
derecho a la tutela judicial efectiva garantizado por el art. 24.1 CE.

En la progresiva, pero decidida e imparable marcha atras en la capacidad
de fiscalizacién por el TC de resoluciones judiciales ex art. 14 CE, frente a lo que
auguraban sus mds tempranas aproximaciones, se adivina el fundado temor a
convertir el recurso de amparo en una “casacién universal” (STC 134/1991) a
través de la cual ante las disparidades interpretativas de los tribunales fuese
el TC el llamado a elegir una de ellas por exigencias del principio de igualdad.
El peligro era evidente de haber seguido deslizandose por esa pendiente. Y
ha sido rotundo el repliegue del TC volviendo a los cuarteles de invierno en
prudente y cauta retirada tras esos escarceos valientes, pero quizds poco me-
ditados en sus consecuencias.

Las disfunciones en la aplicacién igual de la ley han de ser solventadas,
no a través de la jurisdiccién de amparo (invadiendo el territorio de la juris-
diccién ordinaria) y con el atajo del art. 14 CE, sino a través de un adecuado
sistema procesal que permita mediante un bien pensado sistema de recursos
homogeneizar en la medida de lo factible la aplicacion de la ley, sin merma
de la independencia judicial.

Es el recurso de casacion en los sistemas continentales, como el nuestro,
el llamado a cumplir esa funcién.

4. La casacién como herramienta de homogeneizacion

Examinaremos como siguiente paso la regulaciéon de la casacién para
comprobar si cumple de forma satisfactoria ese cometido unificador, lo que
exige tanto dibujar su régimen en los distintos érdenes jurisdiccionales como
indagar sobre su eficacia vinculante o no para los tribunales inferiores. Lue-
go volveré sobre el autoprecedente a nivel de casacion examinado desde esa
funcién institucional (autovinculatoriedad de la jurisprudencia).

El TC en tltimo término ha venido a concluir que es responsabilidad del
legislador la tarea de articular herramientas que hagan posible a nivel de lega-
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lidad la unificacién de doctrina. El legislador ha ido recogiendo ese guante,
bien que, con retrasos y zigzagueos, y muchas veces sin tener bien definida
la meta; ni tampoco los caminos a transitar para alcanzar ese desideratum
de limitar las desigualdades en la aplicacién judicial de la ley a términos to-
lerables. Nunca pueden reducirse a cero si queremos salvaguardar tanto el
valor de la independencia judicial, como la capacidad de evolucién y adap-
tacion del derecho (y no solo a través de modificaciones legislativas). Pero si
que son deseables unos niveles altos de predictibilidad y calculabilidad de
la respuesta judicial. Lo demanda la sociedad, lo demanda la igualdad y, por
tanto, también lo demanda la justicia.

Un tribunal de casacién estard en condiciones de ejercer bien esa fun-
cién si tiene capacidad de examinar fodas las materias, pero al mismo tiempo
hay una cierta contencién en el nimero de asuntos para no verse desbor-
dado. Todas las materias; pocos asuntos es la férmula deseable para una ca-
sacién fecunda en resultados. No pueden quedar materias al margen de la
funcién uniformadora. Pero si el nimero de recursos es muy alto, se perdera
esa capacidad pues disminuird la calidad de sus resoluciones y aumentard la
posibilidad de contradicciones internas y dispersion al tener que aumentarse
para dar una respuesta razonablemente pronta los magistrados que sirvan
ese tribunal. Y entonces el problema volveré a aparecer, pero dentro del pro-
pio Tribunal de Casacién: habria que crear métodos para unificar al unifica-
dor. Los casos reales examinados en el apartado anterior son buena muestra
de esa disfuncidn.

5. Casacion en la jurisdicciéon penal

La regulacidn del recurso de casacién en el orden penal es la que ha ex-
perimentado menos variantes en lo que respecta a los temas que aqui se tra-
tan. Se han producido intentos fallidos de modificacién tendentes a enfatizar
su papel institucional y el valor vinculante de su jurisprudencia. En ese pun-
to, sin embargo, lo normativo no ha variado nada: la doctrina emanada de
la sala de lo Penal del Tribunal Supremo es jurisprudencia cuyo valor vincu-
lante sin estar proclamado se deriva, aunque dulcificadamente, del hecho de
que las vulneraciones de la doctrina legal (jurisprudencia) permiten entablar
un recurso que sera estimado.

En 2015 se ha producido una reforma muy interesante en linea con lo
que se decia en el epigrafe anterior. Indirectamente viene a reforzar el papel
del Tribunal Supremo y su funcién nomofil4ctica. La instauracién también
en el &mbito penal del concepto de interés casacional, como mecanismo de
contencion para conciliar la universalidad de materias a conocer en casacién
con que no se desborde el nimero de asuntos a resolver es signo de la rele-
vancia de esa reforma en cuanto al tema objeto de estas lineas.

Hasta fechas recientes solo un tanto por ciento muy bajo de figuras pe-
nales tenifa acceso ordinario a la casacion penal. Si a esa realidad unimos la
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promulgacién de un Cédigo Penal de nueva planta en 1995 y el hiperactivismo
de nuestro legislador penal de los tltimos anos, el resultado era preocupante:
la interpretacién de un gran nimero de tipos penales quedaba en manos de
las distintas Audiencias provinciales, sin posibilidad de unificar un criterio.

Se hacia imprescindible por ello una casacién que permitiese al Tribunal
Supremo pronunciarse sobre todas las materias. Eso solo se podia conseguir
reduciendo el nimero de asuntos que ha de resolver la sala Segunda del Tri-
bunal Supremo. Hasta ahora llegaban muchos asuntos y pocas materias: era
urgente invertir la proporcion.

Todos los temas penales han de contar con interpretacion de la Alta ins-
tancia jurisdiccional, lo que exige paralelamente unos filtros para desconges-
tionar las tareas del tribunal y permitirle desarrollar su funcién nomofilactica
de manera plena. Las divergencias en temas muy frecuentes eran cada vez
mayores: lo que en una provincia no era delito en virtud de una interpreta-
cién judicial, pocos kilémetros, mas alla se convertia en infraccién punible.
La prescripcidén de la pena, las exigencias subjetivas de los delitos de violen-
cia intrafamiliar, las necesidades o no de un peligro concreto para sancionar
penalmente la conduccidn sin licencia algunos ejemplos —entre muchos—
de esa dispersién. Era urgente mayor cohesion interpretativa.

Ha acertado en esto la reforma operada por la L. 41/2015 que ha abierto
las puertas de la casacién a todas las sentencias de fondo dictadas en apela-
cién, aunque cuando se trata de asuntos enjuiciados en primera instancia
por un Juzgado de lo Penal (delitos no graves) cabe acudir al Tribunal Supre-
mo exclusivamente para protestar por la interpretacion efectuada de la ley
penal y no por cuestiones de prueba o defectos procesales que si se pueden
hacer valer a través del recurso de apelacién previo. Solo se abre la casacién
para debatir sobre infracciones de ley penal sustantiva.

La STS 210/2017, de 28 de marzo, que ha inaugurado esta modalidad de
casacion, explica que es un recurso que entronca mas que con el derecho
a la tutela judicial efectiva, con los principios de seguridad juridica e igual-
dad. Tras recalcar que es connatural a la casacién su funcién nomofildctica
y constatar cémo habia llegado a difuminarse “eclipsada y casi arrinconada
como consecuencia de la irrupcion de otras exigencias, también irrenuncia-
bles, de un plausible sistema de recursos” (proteccién de derechos funda-
mentales como la presuncién de inocencia o paliativo frente a la inexistencia
de una plena doble instancia); y cémo la exclusién del &mbito de la casacién de
los delitos menos graves ha generado una indeseable dispersion interpreta-
tiva en muchas materias con la consiguiente erosién de la uniformidad en la
aplicacion de la ley penal, considera la nueva modalidad de casacién “una
herramienta procesal idénea para homogeneizar la interpretaciéon del de-
recho penal sustantivo (vid. STC 134/1991, de 17 de junio)” que ayudara a
dar “una maés efectiva satisfaccién del principio de igualdad, minimizando
(aunque sin llegar a neutralizar, lo que es objetivo no plenamente alcanza-
ble) y reconduciendo a margenes tolerables el peligro de respuestas judiciales
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desiguales ante situaciones iguales, con lo que ello comporta de erosion del
principio constitucional de igualdad (art. 14 CE). No es admisible que una
misma conducta pueda ser considerada delictiva en un territorio y atipica
en otro. O que los contornos de lo punible en cuestiones discutidas depen-
dan en ultimo término del criterio de la Seccién de la Audiencia a la que
haya derivado el asunto la regla, objetiva pero aleatoria, consagrada en las
normas de reparto”.

“Estamos —prosigue la sentencia— ante una modalidad de recurso que
enlaza més con el art. 9.3 CE (seguridad juridica) que con el art. 24.1 (tute-
la judicial efectiva). Salvando las gotas de simplificacién que anidan en esa
disyuntiva, esa premisa —es un recurso al servicio de la seguridad juridica
mas que de la tutela judicial efectiva— ayuda a diseniar este novedoso for-
mato impugnativo. Esta casacién no esta reclamada por el derecho a la tutela
judicial efectiva, aunque también lo sirva; sino por el principio de seguridad
juridica. También en esta via casacional se acaba poniendo punto final en la
jurisdiccién ordinaria a un asunto concreto con personas singulares afecta-
das, dispensando en definitiva tutela judicial efectiva. Pero esta funcién es
satisfecha primordialmente a través de la respuesta en la instancia y luego
en una apelacién con amplitud de cognicién. Colmadas ya las exigencias de
la tutela judicial efectiva con esa doble instancia, se abren las puertas de la
casacion, pero con una muy limitada capacidad revisora: enmendar o re-
frendar la correccién de la subsuncién juridica. El horizonte esencial de esta
modalidad de casacion es, por tanto, homogeneizar la interpretacién de la
ley penal, buscando la generalizacién. La respuesta a un concreto asunto
también se proporciona, pero en un segundo plano, como consecuencia y
derivacién de esa finalidad nuclear. Es un recurso de los arts. 9.3 y 14 CE; mds
que de su art. 24",

La limitacion de asuntos se produce de esa forma mediante la limitacién
de los motivos de casacién. Solo cuando la sentencia de primera instancia
se ha dictado por un tribunal colegiado (delitos graves) rige toda la panoplia
de causales de casacién. En los demas supuestos solo es posible invocar la
infraccién de una norma juridica sustantiva que deba ser observada en la
aplicacion de la ley penal, lo que comporta la necesidad de respetar los he-
chos que la sentencia declare probados.

Pienso que en este punto hubiese sido opcidn mads inteligente, aunque
sin duda un tanto revolucionaria, mantener la simetria y expulsar de la casa-
cién las infracciones procesales, aunque tengan alcance constitucional, as{
como la presuncién de inocencia y temas probatorios en todos los casos y
no solo para los delitos menos graves. Tales temas ya serdn ventilados en la
obligada apelacion y, en su caso, a través del recurso de amparo que podria
ser simultdneo al recurso de casacién por infraccidn de ley. Asi recuperaria
el TS su auténtica funcién y espacio: la ultima palabra en la interpretacién
de la ley penal. Existiendo la apelacién y recurso de amparo, no hay razones
suficientes para intercalar otro escal6n (el Tribunal Supremo) en cuestiones
de naturaleza procesal constitucional.
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Para esta nueva casacion la ley 41/2015 ha afiadido una previsién espe-
cial en tramite de admisién: puede acordarse por providencia motivada por
unanimidad cuando la cuestién carezca de interés casacional. La providen-
cia de inadmision no es susceptible de recurso. La norma no define qué ha
de entenderse por “interés casacional’, pero sila Exposicién de Motivos en la
que se apoyaré un acuerdo no jurisdiccional de la sala Segunda del Tribunal
Supremo (enseguida analizaré qué es esto) para especificar que se conside-
rard que un asunto redne esa caracteristica cuando: a) la sentencia recurrida
se opone abiertamente a la doctrina jurisprudencial emanada del Tribunal
Supremo; b) resuelve cuestiones sobre las que exista jurisprudencia contra-
dictoria de las Audiencias Provinciales, o ¢) aplica normas que no lleven
mads de cinco afos en vigor, siempre que, en este tltimo caso, no existiese
una doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo ya consolidada relativa a
normas anteriores de igual o similar contenido.

Con buen criterio los primeros asuntos resueltos por esta via han sido
asumidos por el Pleno de la sala Segunda para evitar lo que seria paradéjico:
que las divergencias interpretativas presentes en algunos puntos entre diver-
sas Audiencias provinciales se reprodujesen en el seno de la sala Segunda.
Esa préctica ha plasmado ya en una norma concreta de reparto.

El rodaje del nuevo recurso esté siendo fructifero. Ya se cuenta con una
docena de sentencias de Pleno que, aunque a veces con votos particulares,
zanjan disputas interpretativas entre Audiencias provinciales y Juzgados de
lo penal.

6. Acuerdos no jurisdiccionales para unificacion de criterios (una practica
que ha perdido su sostén legal)

Un instrumento orgdnico, aparecido en 1985, para lograr una cierta ho-
mogeneizacion en los criterios dentro de un mismo tribunal (unificacién
interna) era la prevision del art. 264 de la Ley Organica del Poder Judicial
que permitia la reunion de los diversos componentes de una misma sala de
Justicia para unificar criterios de interpretacion, reuniones que habian de ser
convocadas por el presidente de la sala o la mayoria de sus miembros siendo
presididos por este. Los acuerdos no jurisdiccionales asi adoptados dejaban
a salvo la independencia de las secciones para resolver.

Esta herramienta puede utilizarse a nivel de Audiencias provinciales o a
nivel del mismo Tribunal de Casacidn.

En las grandes capitales se ha hecho un uso de ese precepto nada ins6-
lito. Se ha llegado a un nimero razonable de acuerdos, que son objeto de
publicacién, en temas muy controvertidos. Aunque la eficacia es limitada,
permite limar disfunciones en temas que aparecen con mucha frecuencia
y en los que surgen soluciones discrepantes entre las distintas secciones.
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Queda a salvo la posibilidad de perpetuar la discrepancia, pero en general la
tendencia era a asumir el criterio mayoritario.

En el Tribunal Supremo la sala que més profusamente viene empleando
esa férmula es la dedicada a resolver temas penales: Sala Segunda (el acuer-
do de 8 de mayo de 1997 del Pleno de esa sala sefiala la idoneidad de esa
férmula para avanzar o cristalizar interpretaciones). Otras salas como la Pri-
mera han preferido habitualmente acudir a resoluciones de caracter jurisdic-
cional dictadas en Pleno.

En materia penal se cuenta con un muy nutrido ramillete de acuerdos de
ese tipo que en uno o dos breves parrafos plasman un criterio interpretativo
al que se llega tras un debate en un pleno de la Sala gubernativo, es decir no
jurisdiccional. Esos criterios acabardn recogidos y citados en sentencias.

El mecanismo se ha revelado como til, aporta seguridad juridica ade-
mas de minimizar el riesgo (nunca totalmente anulado) —o la realidad— de
resoluciones contradictorias dentro del mismo tribunal. Pero ha sido tam-
bién objeto de criticas no desdenables: se dice que son decisiones adoptadas
al margen del debate procesal y, por tanto; sin audiencia de las partes; y que
acaban arrogdndose un valor normativo que no les corresponde. Se ha escri-
to que con esa férmula (plenos paralegislativos) el Tribunal Supremo asume
tareas cuasilegislativas que no le corresponden.

No es momento de entrar en ese debate, con muchas aristas y recovecos.
Si apuntaremos un detalle hasta cierto punto paradéjico: la propia sala Se-
gunda del Tribunal Supremo adopté al amparo de esa norma un acuerdo no
gubernativo por una mayoria no abrumadora, aunque s holgada (varios ma-
gistrados votaron en contra), estableciendo que los criterios proclamados de
esa forma son vinculantes (j!). Pero ;ese acuerdo estableciendo la vinculato-
riedad es vinculante? {Para varios de los magistrados, no! Tampoco para ellos.

Pero de hecho se acepta en general que los acuerdos en cuanto luego son
plasmados en sentencias jurisdiccionales acabardn teniendo el valor vincu-
lante que se pueda atribuir a la misma jurisprudencia.

Fruto en parte de esas criticas parece ser la reforma del precepto en 2015
que deja muy desvaida —en el terreno al menos de la legalidad— la posibi-
lidad de acuerdos no jurisdiccionales, aunque la sala Segunda sigue alum-
brandolos. Tras la modificacién reza asi el comentado art. 264:

“Los Magistrados de las diversas Secciones de una misma Sala se reuniran
para la unificaciéon de criterios y la coordinaciéon de practicas procesales, espe-
cialmente en los casos en que los Magistrados de las diversas Secciones de una
misma Sala o Tribunal sostuvieren en sus resoluciones diversidad de criterios
interpretativos en la aplicacién de la ley en asuntos sustancialmente iguales. A
esos efectos, el Presidente de la Sala o Tribunal respectivo, por si o a peticion
mayoritaria de sus miembros, convocard Pleno jurisdiccional para que conoz-
ca de uno o varios de dichos asuntos al objeto de unificar el criterio...
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En todo caso, quedard a salvo la independencia de las Secciones para el
enjuiciamiento y resolucién de los distintos procesos de que conozcan, si bien
deberdn motivar las razones por las que se aparten del criterio acordado”.

7. Otros ordenes jurisdiccionales

En otros dmbitos jurisdiccionales si llegaron a cuajar los propésitos de
dotar a la jurisprudencia de un valor vinculante inequivoco, que fuese su-
brayado legislativamente. Pero en 2015 una nueva reforma parece reconectar
con las lineas més tradicionales: la doctrina sentada por el Tribunal Supremo
sin llegar a afirmarse su vinculatoriedad, si tiene cierto valor normativo en
cuanto que el apartamiento de la misma se convierte en motivo para anular
la sentencia a través de la casacion. Y el denominado interés casacional, es
decir necesidad de reafirmar la doctrina jurisprudencial o de sentarla abre
las puertas de ese recurso extraordinario. Se conecta asi con la declaracién
del art. 1.6 del Cédigo Civil que, sin afirmar el caracter frontal de la jurispru-
dencia, le asigna un papel singular: ha de complementar el ordenamiento
juridico con la doctrina que establezca el Tribunal Supremo al interpretar la
ley, la costumbre y los principios generales del derecho.

Repasemos sucintamente, con un mero recordatorio de los preceptos
bésicos, como se perfilan estas cuestiones en las jurisdicciones no penales.

En el orden civil el recurso de casacidn a tenor del art. 477 de la Ley de
Enjuiciamiento civil, las puertas de la casacién, ademés de en otros supues-
tos, estan siempre abiertas cuando la resolucién del recurso presente infe-
rés casacional, sea cual sea la materia y sea cual sea la cuantia. Se considera
que un recurso presenta interés casacional cuando la sentencia recurrida se
oponga a doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo o resuelva puntos y
cuestiones sobre los que exista jurisprudencia contradictoria de las Audien-
cias provinciales o aplique normas que no lleven mas de cinco afnos en vigor,
siempre que, en este ultimo caso, no existiese doctrina jurisprudencial del
Tribunal Supremo relativa a normas anteriores de igual o similar contenido.

Cuando la sala Primera del Tribunal Supremo dicta sentencia en esos
concretos casos debe hacer las declaraciones que corresponda segun los tér-
minos en que se hubiere producido la oposicién a la doctrina jurisprudencial
o la contradiccién o divergencia de jurisprudencia.

Al lado del recurso de casacidén se disefia un recurso en interés de la ley
para la unidad de doctrina jurisprudencial (art. 490) cuyo objetivo es resol-
ver las discrepancias entre distintas salas de lo Civil de los Tribunales Supe-
riores de Justicia sobre la interpretacién de normas procesales, materia que
no tiene acceso a casacién. El valor de una sentencia recaida en este tipo de
recurso es enfatizado: se publica en el “Boletin Oficial del Estado” y, a partir
de ese momento, complementa el ordenamiento juridico, vinculando en tal
concepto a todos los jueces y tribunales del orden jurisdiccional civil diferen-
tes al Tribunal Supremo.
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En el orden social, esté prevista como causal de casacidn la infracciéon
de las normas del ordenamiento juridico o de la jurisprudencia. Y se disefia, de
forma anéloga a la examinada, un recurso de casacién para la unificacién
de doctrina con ocasién de sentencias dictadas por las salas de lo social de
los Tribunales autonémicos contradictorias entre si, con la de otra u otras
salas de los referidos Tribunales Superiores o con sentencias del Tribunal Su-
premo. Se atribuye legitimacién al Ministerio Fiscal, en su funcién de defensa
de la legalidad, para interponer ese recurso para unificacién de doctrina. En
caso de estimacion, la sentencia debe fijar la doctrina jurisprudencial pro-
cediendo su publicacion en el Boletin Oficial del Estado complementando
el ordenamiento juridico, y vinculando en consecuencia a todos los jueces
y tribunales del orden jurisdiccional social diferentes al Tribunal Supremo.
No vincula al propio Tribunal Supremo que queda asi liberado para poder
modificar si llegase el caso su propia doctrina.

En materia contencioso-administrativa una reforma de 2015 ha supri-
mido el recurso en interés de ley semejante a los que acaban de exponer-
se en materia social y civil. Se vuelve a una regulacién maés tradicional. La
infraccion de la jurisprudencia es motivo de casacién que puede plantear-
se invocando también cualquier otra infraccién del ordenamiento juridico.
Pero solo se admite a trdmite cuando el recurso presenta interés casacional
objetivo para la formacién de jurisprudencia, fijdindose en qué casos se es-
tima que concurre ese interés. Son destacables ahora dos supuestos en que
la ley presume la presencia de ese interés casacional objetivo: cuando como
ratio decidendi se invoquen normas sobre las que no exista jurisprudencia;
o cuando la resolucidn se aparte deliberadamente de la jurisprudencia exis-
tente al considerarla errénea.

8. Jurisprudencia constitucional

Para completar la panoramica se hacen necesarias unas pinceladas so-
bre los pronunciamientos emanados de la jurisdiccién constitucional y de
algunos tribunales internacionales.

El Tribunal Constitucional en Espafia asume a grandes rasgos una triple
funcién: control de constitucionalidad de las leyes; tutela de los derechos
fundamentales (esta con caracter subsidiario frente a la jurisdiccién ordina-
ria); y resolucion de conflictos de competencia entre el Estado y las Comuni-
dades Auténomas. Aqui nos interesan las dos primeras funciones.

En su condicidn de legislador negativo, segun la cldsica conceptuacién
kelseniana, es claro que las resoluciones del TC tienen fuerza de cosa juzga-
da erga omnes. Obligan a todos los poderes y a todos los jueces y tribunales.
Declarada la inconstitucionalidad de una norma esta es expulsada del orde-
namiento juridico. Asi lo proclama de forma enfética la CE y lo recordarad la
Ley Orgéanica reguladora del tribunal.
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En materia de amparo la cuestion se presta a controversia. El legislador ha
querido dotar de valor cuasinormativo a los criterios interpretativos extraibles
de lajurisprudencia constitucional mediante una norma incluida en la Ley Or-
génica del Poder Judicial que reza asi: “La Constitucion es la norma suprema
del ordenamiento juridico, y vincula a todos los Jueces y Tribunales, quienes
interpretaran y aplicaran las leyes y los reglamentos segtin los preceptos y
principios constitucionales, conforme a la interpretaciéon de los mismos que
resulte de las resoluciones dictadas por el Tribunal Constitucional en todo
tipo de procesos” (art. 5.1 LOPJ).

El texto se me antoja inequivoco. Pero el Tribunal Supremo en ocasiones,
reproduciendo lo que en Italia se conocié como la Guerra de las dos Cortes,
se ha mostrado reacio a aceptar esa primacia interpretativa frente a decisio-
nes del Tribunal Constitucional que invadian aspectos de pura legalidad con
un dificil engarce constitucional. Parece haberse alcanzado un cierto equili-
brio, pero que no deja de ser precario.

Desde el punto de vista legal creo que la cuestion no deja margen para la
duda. El art. 5.1 LOP]J es claro. Ciertamente en abstracto el Tribunal Consti-
tucional no extiende su competencia a debatir ni a fijar criterio sobre cues-
tiones de pura legalidad. Pero al final es a él al que corresponde, imponién-
dose en su caso a la jurisdiccion ordinaria, fijar cudndo un tema es de simple
legalidad o tiene una vertiente constitucional. La jurisdiccién ordinaria no
podré apartarse de ese criterio, aunque discrepe de él, so pena de pisotear lo
que establece el art. 5.1 LOP]J. El Tribunal Constitucional se ha visto obligado
a reafirmar el deber de acatamiento a su doctrina precisamente en materias
(prescripcion del delito) en que se produjo un cierto enfrentamiento entre
sus criterios y los de la sala Segunda del Tribunal Supremo.

Con tonos duros y tras recordar su doctrina sobre la forma en que puede
interrumpirse el plazo de prescripcion de un delito, dird la STC 51/2016, de
14 de marzo: “En relacién con ello, este Tribunal, en los casos en que se han
producido pronunciamientos judiciales contrarios a esta interpretacion, ha
concluido que tales pronunciamientos incurren en manifiesto desconoci-
miento del deber de acatamiento de la doctrina del Tribunal Constitucional,
lo cual supone una quiebra patente del mandato recogido en el art. 5.1 de la
Ley Orgdnica del Poder Judicial, de la que deriva la consiguiente lesién del
derecho a la tutela judicial efectiva consagrado en el art. 24.1 CE (asi, SSTC
147/2009, de 15 de junio, FJ 2; 195/2009, de 28 de septiembre, FJ 5; 206/2009,
de 23 de noviembre, FJ 3; 59/2010, de 4 de octubre, FJ 4; 95/2010, de 15 de
noviembre, FJ 5; y 133/2011, de 18 de julio, FJ 3; 1/2013, de 14 de enero; FJ 3;
2/2013, de 14 de enero; FJ 7,y 32/2013, de 11 de febrero, FJ 4).

La antesala lejana de esa proclamacion del TC hay que buscarla en la
resistencia, si no declarado rechazo, de la sala Segunda del TS a asumir esa
doctrina. Queda reflejado esto en el Acuerdo del Pleno no jurisdiccional de
la sala Segunda del Tribunal Supremo adoptado a raiz de la jurisprudencia
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constitucional que rectificaba el criterio sobre prescripcién mantenido por el
Tribunal Supremo:

1° “El articulo 5.1 LOP], interpretado conforme alos articulos 117.1, 161.1
b) y 164.1 CE, no puede impedir que el Tribunal Supremo ejerza, con plena
jurisdiccion, las facultades que directamente le confiere el art. 123.1 CE”.

20 “Mantener la actual jurisprudencia sobre la interrupcion de la pres-
cripcién pese a la sentencia del Tribunal Constitucional 63/2005".

Antes —12 de mayo de 2005— se habia aprobado este otro criterio: “La
Sala de lo Penal del Tribunal Supremo ha examinado la Sentencia del Tribu-
nal Constitucional 63/2005 y considera que la misma insiste en la extensién
de la jurisdiccién constitucional basdndose en una interpretacion de la tu-
tela judicial efectiva que, practicamente, vacia de contenido el art. 123 de la
Constitucion Espanola que establece que el Tribunal Supremo °..es el 6rgano
jurisdiccional superior en todos los drdenes, salvo lo dispuesto en materia
de garantias constitucionales,; por lo que, consiguientemente, le incumbe la
interpretaciéon en tltima instancia de las normas penales”.

Un voto particular que acompana a la STS 333/2016, de 20 de abril sus-
crito por el que ha sido durante mds de una década un magnifico magistra-
do del Tribunal Supremo, José Manuel Maza Martin, contenia apreciaciones
sobre la interpretacion del art. 5.1 LOPJ que considero dignas de transcribir:
“..sostengo que el art. 5.1 de la LOPJ, en cuanto a la vinculacién de los Tri-
bunales de Justicia a la doctrina emanada del Tribunal Constitucional, no
puede ser interpretado en un sentido que vulnere el contenido del art. 117.1
que proclama que los Jueces y Tribunales administran Justicia ..sometidos
Unicamente al imperio de la Ley.., del art. 123 CE, cuando dice que el TS es
el \..6rgano jurisdiccional superior en todos los érdenes, salvo lo dispuesto
en materia de garantias constitucionales; ni del 164.1, al otorgar eficacia ‘erga
omnes’ tan solo a aquellas Sentencias del Tribunal Constitucional ..que de-
claran lainconstitucionalidad de una Ley o de una norma con fuerza de Ley..,
excluyendo expresamente de ese efecto las Resoluciones que ‘..se limiten a la
estimacion subjetiva de un derecho’ Considero, por lo tanto, que esta previa
cuestién ha de decidirse bien en el sentido de sostener la ausencia de vincu-
lacion de esta Sala respecto de los pronunciamientos del TC en todo caso o
bien, al menos, en materias que el TS considere, desde su posicién institucio-
nal y legal de no sometimiento jerdrquico a aquel otro 6rgano, que implican
exclusivamente la aplicacién de preceptos con caricter de mera ‘legalidad
ordinaria’ La eleccién entre uno u otro planteamiento, que puede resultar
una decision de indudable trascendencia y consecuencias, nos obliga a con-
siderar que la via que conduce a afirmar la ausencia de virtualidad del art. 5.1
LOP]J aboca al cuestionamiento directo de la inconstitucionalidad de ese pre-
cepto que, de otra forma, y al margen de alguna interpretacién restrictiva de
su alcance semejante a la ya antes expuesta, ha de ser cumplido como pre-
cepto integrante del ordenamiento juridico que es. En tanto que la posicién
de considerar que ese precepto merece respeto absoluto, pero tan solo en lo
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relativo a interpretaciones de cardcter estricta y claramente constitucional,
manteniendo el TS pleno protagonismo para afirmar, desde su superioridad
jurisdiccional, la naturaleza de ‘legalidad ordinaria’ de la cuestion objeto de
debate, frente al eventual criterio contrario del TC, lleva, ineludiblemente, a
sucesivos conflictos entre ambos 6rganos, ante los que no existe, hoy por hoy,
en nuestra legislacién mecanismo alguno para su superacion.

En cualquier caso y para ambas alternativas la salida més definitiva se-
ria quiza la de promover la reforma del actual art. 5.1 LOPJ junto con la del
establecimiento de un instrumento legal para la resolucién de los posibles
conflictos, en este &mbito, entre el TC y el TS”. Nétense las palabras finales de
tal voto particular en la que el propio magistrado discrepante, que recela de la
imposicion del criterio del TC, se siente vinculado, en cambio, por lo acor-
dado en Plenos no jurisdiccionales de la Sala Segunda: “Lo que no obsta a
que, como ya se dijo al comienzo de este Voto Particular, acate integramente
la decisi6on adoptada al respecto por la mayoria de la Sala en el Pleno de 25
de abril del presente afio, del que ya se ha hecho mencién. Méxime tras la
recientisima reiteracién del valor vinculante de tales Acuerdos por la Sala Ge-
neral del 18 de este mismo mesy ano”.

9. Jurisprudencia supranacional

En el Tribunal de Justicia de la Union Europea se cuenta con la llamada
cuestién prejudicial que permite a todos los jueces y tribunales de cualquier
Estado miembro elevar al tribunal una cuestién dudosa sobre cualquier ma-
teria de derecho europeo que sea relevante para resolver el asunto que tiene
sometido a su enjuiciamiento. El pronunciamiento del tribunal fijando una
pauta interpretativa vinculard a todos los tribunales de los Estados miembros
(res interpretata).

La jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha de ser
también tomada en consideracion por los tribunales espafoles. A ella remite
el art. 10.2 CE. Sus decisiones en asuntos concretos afectantes a Espaina per-
mitiran abrir el extraordinario cauce de un recurso de revisién para privar
de eficacia a la resolucidn judicial implicada y declarada contraria al Conve-
nio Europeo por tal tribunal. La eficacia extensiva a otros asuntos es cuestién
distinta. Lo que si es claro es que la interpretacion no podrd apartarse de lo
establecido por tal tribunal en principio.

10. ;Vincula la jurisprudencia?

Aplicar la ley no es afirmar la solucién prevista por el legislador, sino apli-
car razonadamente una solucién entre las diversas convalidables por la ley.
Por eso que los jueces crean derecho es una realidad innegable.

Paradéjicamente uno de los mecanismos mads eficaces para combinar las
consecuencias de la inevitable creacion judicial del derecho con unas técnicas
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que embriden, ymoderen esa capacidad judicial para obtener una cierta pre-
visibilidad y seguridad y no acabar en un anarquismo judicial es la técnica
del precedente judicial concretado en la jurisprudencia vinculante. Cuando
aun dérgano judicial se le ofrecen diversas alternativas juridicamente razona-
bles ha de elegir habitualmente aquella que fue elegida en supuestos simila-
res por sentencias anteriores constitutivas del precedente.

Por ello dentro de esa creacién judicial del derecho ocupa un plano sin-
gular la jurisprudencia de los tribunales de casacién. Se me antoja esta tam-
bién afirmacién indiscutible desde una visién realista o experiencial, mas alla
de que podamos discutir y teorizar sobre el valor vinculante de la jurispruden-
cia paranegarlo o, al contrario, subrayarlo; polemizar —creo que absurdamen-
te— sobre su cohonestabilidad o no con la independencia judicial; o especular
sobre diversos grados de vinculatoriedad.

Todo precedente judicial aporta algo al derecho. Los emanados de la
Corte de casacién, Tribunal Constitucional, o tribunales supranacionales
aportan algo mas.

Respecto de estos podemos distinguir diferentes niveles de vinculato-
riedad. La respuesta al interrogante sobre el cardcter vinculante o no del
precedente jurisprudencial no puede ser univoca: puede establecerse una
cierta gradualidad.

En algunos casos es la ley la que establece la obligatoriedad de seguir el
precedente jurisprudencial. Asi lo hemos visto en relaciéon a los recursos de
casacién por interés de ley y para unificaciéon de doctrina en materia laboral
y civil; o para las sentencias del Tribunal Constitucional, de forma muy sin-
gular en las que recaen en procesos de inconstitucionalidad.

Y asi se establecia en el art. 100.7 de la Ley Reguladora de la Jurisdicciéon
contencioso-administrativa (casacion en interés de ley) en previsién que ha
desaparecido en la reforma de 2015.

Esta mencién sirve para introducir en el discurso otro pronunciamiento
del Tribunal Constitucional muy relevante en esta materia pues analiza, qui-
zas no con demasiada fortuna, qué grado de vinculatoriedad cabe afirmar de
la jurisprudencia del Tribunal Supremo Un juzgado cuestiond la constitucio-
nalidad de tal norma por lesionar el principio de independencia judicial, en
cuanto que sentaba el cardcter vinculante para todos los jueces y tribunales
del pronunciamiento interpretativo fijado por el Tribunal Supremo al cono-
cer de esos recursos. El TC niega el caracter vinculante (aunque esto esté pre-
cisado de matizaciones), salvo cuando se trate de esos casos en que la ley lo
afirma de forma clara y directa. Es la STC 37/2012, de 19 de marzo que no
vacila al afirmar que ese recurso de casacién en interés de ley responde a la fi-
nalidad de preservar la homogeneidad jurisprudencial, mediante el estable-
cimiento por el Tribunal Supremo de una doctrina legal, vinculante para jue-
cesy tribunales inferiores, sirviendo con ello al objetivo de que laley sea igual
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en todo el territorio nacional y al principio de seguridad juridica al tiempo
que dota de contenido real a la supremacia del Tribunal Supremo, una su-
premacia que se traduce en la doctrina legal cuya funcién complementaria
del ordenamiento juridico con valor normativo reconocen el Cédigo Civil
(art. 1.6). “De este modo —explica—, a la tradicional finalidad nomofilacti-
ca de proteccion del derecho objetivo del recurso de casacién propiamente
dicho, el recurso de casacién en interés de la ley afiade una funcién integra-
dora o uniformadora del derecho, pues mediante el establecimiento por el
Tribunal Supremo (dada su supremacia ex art. 123.1 CE) de una doctrina legal
vinculante para todos los jueces y tribunales inferiores en grado jurisdiccional,
se garantiza la aplicacidon uniforme de la ley en todo el territorio nacional, evi-
tando la perpetuacioén de criterios interpretativos establecidos en Sentencias
de esos jueces y tribunales inferiores que se estiman erréneos...” Se rechaza
que esa supremacia lesione o menoscabe la independencia de los jueces y
magistrados. Estos estdn sujetos Unica y exclusivamente al imperio de la ley,
lo que significa que no estdn ligados a 6rdenes, instrucciones o indicaciones
de ningun otro poder publico, singularmente del legislativo y del ejecutivo.
Pero afirma algo mas: “E incluso que los érganos judiciales de grado inferior
no estdn necesariamente vinculados por la doctrina de los Tribunales superio-
res en grado, ni aun siquiera por la jurisprudencia del Tribunal Supremo, con
la excepcion, de la que seguidamente nos ocuparemos, de la doctrina sentada
en los recursos de casacion en interés de ley; todo ello sin perjuicio de hacer
notar que toda jurisprudencia del Tribunal Supremo, érgano jurisdiccional
superior en todos los 6rdenes salvo lo dispuesto en materia de garantias cons-
titucionales (art. 123.1 CE), complementa el ordenamiento juridico, conforme
sefiala el art. 1.6 del Cddigo Civil, y tiene, por ello, vocacion de ser observada
por los Jueces y Tribunales inferiores, en los términos que después se expresan,
a lo que ha de aniadirse que la infraccion de la jurisprudencia constituye moti-
vo de casacion en todos los 6rdenes jurisdiccionales”

“La independencia judicial (art. 117.1 CE) permite que los 6rganos judi-
ciales inferiores en grado discrepen, mediante un razonamiento fundado en
derecho, del criterio sostenido por tribunales superiores e incluso de la juris-
prudencia sentada por el Tribunal Supremo (art. 1.6 del Cédigo Civil), si fuere
el caso, sin que con ello se vulnere el principio de igualdad en aplicacion de la
ley, al tratarse de 6rganos judiciales diferentes (SSTC 160/1993, de 17 de mayo,
FJ 2; 165/1999, de 27 de septiembre, FJ 6; y 87/2008, de 21 de julio, FJ 5, por
todas), y tampoco el derecho a la tutela judicial efectiva, con la excepcidn,
justamente, del supuesto de la doctrina legal que establezca el Tribunal Su-
premo al resolver el recurso de casacidn en interés de ley, precisamente por
los efectos vinculantes que tiene para los 6rganos judiciales inferiores en gra-
do, supuesto excepcional en que estos drganos judiciales quedan vinculados
a la “doctrina legal correctora” que fije el Tribunal Supremo (STC 111/1992,
FJ 4), so pena de incurrir incluso, como ya se dijo, en infraccién del art. 24.1
CE por inaplicar el precepto legal con el contenido determinado por esa doc-
trina legal que les vincula por imperativo de lo dispuesto en el art. 100.7 LJCA
(SSTC 308/2006, FJ 7, y 82/2009, F] 8)"
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No habria menoscabo en esa regulacién de la independencia judicial en
cuanto es la propia ley la que atribuye ese valor a esas concretas declaracio-
nes jurisprudenciales.

Pero el grado de vinculaciéon —si es que puede hablarse de vinculacién—
del resto de la jurisprudencia es de otro orden, de segundo grado, menos
fuerte, por asi decir. Y es que en efecto creo que se hace necesario hacer
gradaciones en esa escala de mayor o menor vinculatoriedad que oscilaran
entre la proclamacion legal —v.gr. art. 5.1 LOPJ—, o0 100.7 de la anterior Ley
de la jurisdiccién contencioso-administrativa; los condicionantes procesales
—art. 477.3 LEC—; o la praxis judicial —autoprecedentes, autoridad del tri-
bunal—. Ademas, hay que atender a las diversas fuentes de esa capacidad de
erigirse en regla (afirmacién normativa, autoridad de la argumentacion, pura
constatacion de que es el criterio del 6rgano jurisdiccional con capacidad de
revocar por via de recurso con el consiguiente efecto disuasorio...); e incluso
nuevas graduaciones dentro de una misma categoria de resoluciones (segin
sean mas o menos reiteradas; o segiin procedan del Pleno del érgano o de
secciones; o de la fuerza persuasiva de la argumentacion...).

En cualquier caso, no podrd negarse que para el aplicador del derecho
(el juez al adoptar una decision; el abogado litigante al reclamarla) tan im-
portante es conocer la ley como la jurisprudencia que la interpreta. La doc-
trina de los tribunales de casacidn tiene por ello un valor singular. No porque
acierten, sino porque la ley y el sistema procesal les atribuyen ese plus no
totalmente homogeneizable ni definible.

11. Un colofén con derivaciones deontoldgicas

“El valor de los pronunciamientos de casacién no radica en que sean los
mas justos, los més atinados. También la casacion es un juez... y como todos
los jueces, puede equivocarse... los jueces yerran mas facilmente cuanto mas
seguros se crean de no errar’, escribia Carnelutti.

Expresa el juez de la Corte Suprema Americana Jackson: no nos pronun-
ciamos los tltimos porque somos infalibles, sino que somos infalibles porque
nos pronunciamos al final (Brown v, Allen, 344, US, 445, 540, 1953). “Creemos,
no obstante —la apostilla el Tribunal Supremo israelita— que el honorable
juez se ha equivocado... La finalidad de nuestras decisiones estd basada en
la posibilidad de admitir nuestros desaciertos...” (sentencia 243/1983 apud
Barak 162).

La jurisprudencia necesita cierta estabilidad. Pero es criticable. Ha de
encerrar potencialidad para evolucionar y cambiar y rectificar; también
como fruto del didlogo con litigantes, jueces inferiores, doctrinarios... Pero
no puede ser desdeniada pues contribuye al derecho, y a alguna de las carac-
teristicas que deben adornarlo: la calculabilidad y previsibilidad, la igualdad
real. Tiene razén Anglada cuando concediendo que las decisiones judiciales



104 ANTONIO DEL MORAL GARCIA

no son fuente de derecho ni en teoria ni en nuestro derecho escrito, advertir
a continuacién que silo son en la practica ante los tribunales.

Alguien escribié con sorna que “los jueces son jueces por amor a la humil-
dad... alahumildad de los demds”. El contrapunto a esa afirmacion que escon-
de, tras el tono jocoso y caricaturesco, algo de realidad, es que la humildad es
una de las virtudes més esenciales del buen juez. Y esa virtud judicial tiene que
impregnar la reflexién y practica sobre el valor del precedente judicial.

De una parte, para que el juez no se sienta un solitario superhéroe del
derecho o de la justicia; como si fuese su tnico valedor: que se sepa inserto
en un sistema, en una historia, en la que muchos otros, mas sabios probable-
mente, y después de pensar y debatir han optado por unos criterios y solucio-
nes. Para apartarse de ellos hay que tener buenas razones.

Y humildad para reconocer el error propio cuando se pone de manifies-
to y cambiar lo que deba ser cambiado (rectificar es de sabios); lo que juega
para que los Tribunales de Casacién también sepan enmendar y escuchar las
razones ajenas que pueden hacer tambalear lo que durante mucho tiempo
vinieron afirmando, y a lo que no deben mantener un apego irracional.

Una licida reflexién de Alejandro Nieto servird de punto final a estas
modestas lineas: “El juez —cada juez— es consciente de su poder: ninguna
fuerza humana puede influirle legitimamente, nadie puede darle instruccio-
nesy cuanto él haga, si adquiere firmeza, es valido. Cierto es que por encima
de un juez hay otro, pero la cadena se termina pronto y, en cualquier caso,
también es juez el de arriba. Ahora bien, nada méas equivocado que creer que
sélo gozan de validez indiscutible las sentencias del Tribunal Supremo, pues
se trata de un privilegio del que —segiin contaba en mi carta anterior— goza
el juez mas modesto cuyas sentencias no sean impugnadas formalmente. En
tal supuesto vale tanto la sentencia del juez de primera instancia como la
del Pleno del Tribunal Supremo... La realidad, no obstante, es que el sistema
juridico-constitucional, que ha dado a los jueces el privilegio de la infalibili-
dad, les ha negado el de la sabiduria absoluta. Como 6rganos estatales tienen
siempre razén, mas como seres humanos unas veces aciertan y otras yerran”.
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INFORME NACIONAL, MEXICO
EL PRECEDENTE CONSTITUCIONAL

Jorge Mario Pardo Rebolledo

Ministro de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion de
los Estados Unidos Mexicanos

1. Introduccidn: delimitacidn e interés del tema

Se me ha pedido abordar en el presente informe el tema del precedente
constitucional en México. De conformidad con la normatividad mexicana,
la primera referencia a la obligatoriedad de los precedentes (y quiza la tni-
ca que se realiza de forma expresa y directa en la Constitucion federal) es la
contenida en el art. 94 constitucional, en el que se hace referencia a la figura
de la jurisprudencia, asi como la facultad de la ley ordinaria de reglamentar
la forma en que dicha figura adquiere obligatoriedad, el proceso para su inte-
gracién, modificacién y sustitucion.

Dicha premisa constitucional estd inmersa en la regulacién del Poder Ju-
dicial de la Federacion, es decir, en la forma en la que se integra ese poder y
los 6rganos que lo conforman; de ahi que los alcances de la jurisprudencia
estan delimitados a partir de las facultades de los 6rganos federales que inte-
gran el Poder Judicial.

De esa forma, las presentes lineas se enfocardn en hablar del precedente
constitucional a partir de la jurisprudencia, atendiendo a las competencias
de los 6rganos del Poder Judicial de la Federacién que se encuentran facul-
tados para emitirla.

Mi experiencia jurisdiccional como integrante del maximo tribunal de
justicia de México, junto con mi cercania cotidiana con la fijacién de criterios
dentro de los mecanismos de control constitucional y de proteccién de dere-
chos fundamentales, me permite, por un lado, centrarme en la jurispruden-
cia obligatoria cuyo origen se da en el juicio de amparo.

Y, por el otro, me permite hablar del precedente constitucional que ema-
na de las resoluciones de las acciones de inconstitucionalidad y las contro-
versias constitucionales, cuya competencia es exclusiva de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion.
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Para ello, sentaré primero brevemente las bases de lo que se entiende
teéricamente como precedente judicial, para después compararlo con la
normatividad mexicana y, finalmente, exponer algiin aspecto de la proble-
matica existente.

Todo lo anterior para demostrar que la jurisprudencia en México es un
reflejo interno y externo de la funcién jurisdiccional de los 6rganos termina-
les, que consiste en resolver de la mejor manera los conflictos o controversias
de los que conoce, brindando uniformidad al sistema con instrucciones cla-
ras para los 6rganos inferiores y seguridad juridica a los ciudadanos.

Aunado a ello, se demostrarad que la jurisprudencia es un reflejo de la
obligatoriedad del precedente, la cual ha adquirido una funcién primordial
en la protecciéon de los derechos fundamentales con la finalidad de lograr
su mayor eficacia, para lo cual el precedente resulta ser una directriz de
gran relevancia.

Lo anterior a partir de la trascendente reforma constitucional sobre de-
rechos humanos de 2011(133), en la que a partir de la indeterminacién de di-
chos derechos se otorgaron facultades interpretativas (como el principio pro
persona o el de interpretacion conforme) asi como facultades de solucién de
conflictos entre derechos a partir de principios como la universalidad, inter-
dependencia, indivisibilidad y progresividad.

Asi, los tribunales terminales en México, como la Suprema Corte de Justi-
ciadelaNacién, participan en la creaciéon del derecho. Como dijera en sumo-
mento el antiguo magistrado César Landa, al referirse al Tribunal Constitu-
cional peruano: “[a] partir del complejo proceso de constitucionalizacién del
derecho, si bien el Congreso es el 6rgano por excelencia de creacién del dere-
cho a través de la ley, el tribunal también participa, aunque subsidiariamen-
te, en la creacion del mismo mediante la interpretacion de la Constitucién,
ejerciendo amplios poderes para controlar no sélo la forma, sino también el
contenido de las normas y actos demandados de inconstitucionales” (134,

2. Breve aproximacion al concepto de precedente

Los elementos béasicos a los que se encuentra anclado el concepto de
“precedente” son la evolucion sincrdénica del derecho creado por los jueces
y su eficacia.

(133) Acercade dicha reforma véase GARCIA RAMIREZ, Sergio y MORALES SAN-
CHEZ, Julieta, La reforma constitucional sobre derechos humanos: (2009-2011), 42 ed.,
México, Porrua, 2014.

(134) LAaNDA, César, “Los precedentes constitucionales”, en HABERLE, Peter y
GARciA BELAUNDE, Domingo (coords.), El control del poder. Homenaje a Diego Vala-
dés, México, UNAM-Instituto de Investigaciones Juridicas, t. II, 2011, p. 178.
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Sincronia, porque los conflictos y controversias que son presentados
ante los tribunales plantean en muchas ocasiones interrogantes complejas y
casos dificiles que, casi siempre, abren varias respuestas para su resolucion.

En ese sentido, las respuestas, decisiones y soluciones que se van cons-
truyendo también ofrecen la posibilidad de convertirse en un acervo de ra-
zo6n préctica para la resolucion de los casos posteriores.

El precedente requiere de eficacia minima para cumplir con el propési-
to de vincular a los demas jueces y tribunales a repetir esa respuesta previa.
Puede ser una eficacia legal con origen en la propia norma, donde en prin-
cipio sea obligatorio el seguimiento de los precedentes conforme con ciertos
requisitos; también puede ser una eficacia persuasiva.

Asi, los precedentes son las decisiones jurisdiccionales de casos anterio-
res que sirven para dar una misma respuesta ante casos posteriores con ca-
racteristicas iguales o semejantes.

En términos similares y muy concretos se expresan MacCormick y Sum-
mers al afirmar: “[lJos precedentes son decisiones previas que funcionan
como modelos para unas posteriores” (135,

Por su parte, Ferrer y Sdnchez —al referirse al uso del precedente judicial
en México— sefialan lo siguiente:

[e]l uso de precedentes busca primordialmente satisfacer el princi-
pio de igualdad en la aplicacion de la ley: a casos iguales o andlogos debe
darse la misma solucién juridica, y con ello también se cumpliria el fin
“burocratico” de mantener la estabilidad de la actividad de los juzgado-
resy la sistematizacion del orden juridico. Por lo tanto, la aplicacién a un
nuevo caso particular del principio abstracto de resolucién que conten-
ga una resolucidn judicial, estd condicionado a que existan elementos
similares que justifiquen seguirlo (13),

Y aqui es donde cabe advertir la complejidad o la falta de clarificacién de
reglas que permitan establecer la similitud o semejanza entre los elementos.

Sin duda, la vida de un Alto Tribunal —sea constitucional, supremo o su-
perior— dificilmente puede entenderse sin los criterios que va construyendo
y desarrollando respecto de las normas constitucionales y legales que inter-
preta cotidianamente.

(135) MacCorMmIcCK, Neil - SUMMERS, Robert “Introduccién”, en MACCORMICK,
Neil y SUMMERS, Robert (eds.), La interpretacién del precedente. Un estudio com-
parado, México, Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacién, 2016, p. 13.

(136) FERRER MAC-GREGOR, Eduardo - SANCHEZ GIL, Rubén, Efectos y conteni-
dos delas sentencias en accion de inconstitucionalidad. Andlisis tedrico referido al caso
“Ley de Medios”, México, UNAM-Instituto de Investigaciones Juridicas, 2009, p. 43.
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En este sentido, el estudio de la funcién y trascendencia del preceden-
te, en los ordenamientos juridicos nacionales, es una fuente inagotable de
temas que generan una discusién permanente en el derecho, es decir, es un
tépico nada pacifico, en constante cambio y evolucidn.

Sencillamente porque “[...] son los jueces los inicos que verdaderamente
argumentan sus decisiones o, cuando menos, quienes han ido produciendo un
estilo m4s depurado y persuasivo”; tal y como lo afirma Gascén Abellan (137,

3. Suprema Corte de Justicia de la Nacion: creadora de derecho

3.1. Organizacion de la jurisdiccion federal en amparo y el lugar de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion

El modelo fundamental de tres niveles en sentido ascendente, descrito
por Taruffo, resulta aplicable al modelo jerdrquico de la jurisdicciéon federal
en México: “Cortes de Primera Instancia o Cortes de Proceso, Cortes de Ape-
lacién Intermedia y una Corte Suprema en el punto més alto” (138),

En ese sentido, hablando especificamente de justicia constitucional, en
el primer nivel se encuentran los Juzgados de Distrito y los Tribunales Uni-
tarios como primera instancia en materia de amparo; en el segundo nivel los
Colegiados de Circuito, con la funcién esencial de ser los drganos interme-
dios de revisién en ciertos aspectos y, a la cabeza de la organizacion, la Su-
prema Corte de Justicia de la Nacién.

Ahora bien, de forma paralela a esa referida estructura, coexiste una ju-
risdiccion especializada en materia electoral perteneciente al Poder Judicial
de la Federacién (Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion),
conformada con dos niveles: las Salas Regionales y la Sala Superior.

Debido a que el presente informe esté limitado a los precedentes crea-
dos por la jurisdiccién constitucional, inicamente se sefiala para describir
el panorama existente y que el precedente electoral tiene algunas diferen-
cias con el precedente constitucional (por ejemplo, para convertirse en obli-
gatorio —mediante la via de reiteracién— se requieren solo tres casos en el
mismo sentido).

No obstante lo anterior, es importante precisar que, si bien existe una ju-
risdiccién especializada en materia electoral, la Suprema Corte de Justicia de
la Nacién se mantiene como el intérprete supremo de la Constitucién y, en

(137) GAscON ABELLAN, Marina, La técnica del precedente y la argumentacion
racional, Madrid, Tecnos, 1993, p. 9.

(138) TARUFFO, Michele, “Factores que influyen en los precedentes”, en MAc-
CorMicK, Neil y SUMMERS, Robert (eds.), La interpretacion del precedente. Un es-
tudio comparado, México, Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacidn,
2016, p. 407.
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ese sentido, la sala superior se subordina y acata los precedentes establecidos
por la Suprema Corte, principalmente a través de las sentencias en las accio-
nes de inconstitucionalidad, donde pueden ser declaradas invélidas normas
electorales de cardcter general.

3.2. Tipos de precedente: ;como se crean los precedentes?

El criterio de distincidn, al que me estoy refiriendo en este acépite, obe-
dece a la pertenencia de los precedentes a los diversos medios de control
constitucional de los que conoce la Suprema Corte de Justicia de la Naciényy,
por tanto, a las reglas o requisitos especificos que se exigen para la creacién
del precedente en cada uno de ellos.

Reitero que es la Constitucion Federal (en su art. 94) la que delega en la
ley, el establecimiento de los términos y condiciones que deben cumplirse
para poder considerar obligatoria la jurisprudencia producida por los drga-
nos del Poder Judicial de la Federacién, dicho precepto senala: La ley fijard
los términos en que sea obligatoria la jurisprudencia que establezcan los Tri-
bunales del Poder Judicial de la Federacion y los Plenos de Circuito sobre la
interpretacion de la Constitucion y normas generales, asi como los requisitos
para su interrupcion y sustitucion.

3.2.1. Jurisprudencia en el juicio de amparo

Es importante precisar que la jurisprudencia en el amparo es un extracto
del criterio que rige en cada asunto, por lo que el 6rgano jurisdiccional reali-
za un ejercicio posterior a la decisién, a través de la cual se resume el criterio
que resolvi6 el problema jurisdiccional. Dicho resumen contiene un rubro
en el que se enuncian algunas de las palabras claves para permitir su facil
ubicacién y luego, un texto en el que se contienen las premisas y conclusiéon
del criterio adoptado.

Una vez elaborado ese resumen del criterio, segtn la ley reglamentaria,
puede alcanzar su caracter obligatorio, a través de tres vias o métodos: reite-
racién de criterios, contradiccion de tesis y, sustituciéon, todo ello regulado
por la Ley Reglamentaria de los arts. 103 y 107 constitucional, conocida como
Ley de Amparo.

La via por reiteracion de criterios es la forma mds usual para hacer que
un determinado precedente adquiera cardcter obligatorio y sea vinculante
para todos los poderes publicos y los ciudadanos. Es por reiteracién porque
se exige que el criterio sustentado en un determinado caso sea confirmado
en el mismo sentido en otros cuatro casos posteriores, con lo que se cumpliria
el requisito exigido de que la decisidn sea adoptada en cinco casos consecu-
tivos sin interrupcién (con una sentencia que sustente un criterio contrario).

Ademas, debido a que con anterioridad fue practica comtn que en una
misma sesion del Tribunal Pleno o de las salas se resolvieran cinco asuntos
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iguales con un mismo criterio, conforme a lo cual la jurisprudencia se inte-
graba en un solo dia e impedia una profunda reflexién en distintos momen-
tos; ahora se exige que la secuencia de los casos ocurra en diferentes sesio-
nes. Por tltimo, es requisito indispensable que en cada uno de esos casos se
alcance una mayoria de ocho votos, en el caso del Tribunal Pleno, y cuatro
votos, en el caso de las salas.

La via por contradiccion de tesis('*?) quiz4 sea la mas sencilla en cuanto
a la forma de creacién de la jurisprudencia obligatoria, pues ante la existen-
cia de dos o mads criterios validos que pudieran adoptarse frente a un mismo
problema juridico, son los érganos jerarquicos quienes van integrando esas
diferencias en una misma voz.

Debido precisamente a que el sistema de “tesis” requiere de uniformidad
y coherencia, sin caer en divergencias o inconsistencias, son los drganos del
Poder Judicial de la Federacién —segtin su respectiva jerarquia competen-
cial— quienes deciden la tesis que debe prevalecer en caso de conflicto.

Es decir, ante tesis que propongan resoluciones distintas a un mismo pro-
blema juridico, la funcién de prevalencia permite que la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién imponga e integre una sola respuesta del ordenamiento
juridico. Por ello, las sentencias de contradiccién de tesis tienen en general
caracter relevante en la seguridad juridica de las decisiones jurisdiccionales.

En opinién de Arellano: “[e]n el caso mexicano, la jurisprudencia por
contradiccién ha sido muy prolifica, al grado que se le puede considerar
como un factor trascendente en la evolucién de la cultura juridica” (149,

Ahora bien, tanto en el caso de los precedentes por reiteracion como los
de contradiccion, a pesar de que llegan a adquirir el caracter de jurispruden-
cia obligatoria, esto no es definitivo o inamovible, pues es susceptible de ser
interrumpida cuando se pronuncia una sentencia en sentido contrario.

Eslo que se denomina interrupcion de la jurisprudencia, segun el art. 228
de la Ley de Amparo: La jurisprudencia se interrumpe y deja de tener cardcter
obligatorio cuando se pronuncie sentencia en contrario. En estos casos, en la
ejecutoria respectiva deberdn expresarse las razones en que se apoye la inte-
rrupcion, las que se referirdn a las consideraciones que se tuvieron para esta-
blecer la jurisprudencia relativa.

(139) En la doctrina también se le conoce como unificacion de criterios, ARE-
LLANO HOBELSBERGER, Walter, “Jurisprudencia por unificacién de criterios”, FERRER
MAC-GREGOR, Eduardo, MARTINEZ RAMIREZ, Fabiola y FIGUEROA MEjiA, Giovan-
ni A., (coords.), en Diccionario de derecho procesal constitucional y convencional,
México, PJF-Consejo de la Judicatura Federal, UNAM-Instituto de Investigaciones
Juridicas, t. 11, 2014, p. 832.

(140) ARELLANO HOBELSBERGER, Walter, “Jurisprudencia por unificacién de
criterios”, cit.
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Ahora bien, el criterio que interrumpe la jurisprudencia tendria el ca-
racter de una tesis aislada y, por tanto, tendria que verse sometida a los re-
quisitos normales para conseguir el estatus de jurisprudencia. En sintesis, lo
importante es que el método de interrupcién permite cortar el caracter obli-
gatorio a un criterio jurisprudencial determinado.

En cuanto a la via por sustitucion, tercera y ultima, tiene como base las
anteriores dos vias referidas. En efecto, el objeto de sustitucién es modificar
lo establecido previamente en los precedentes por reiteraciéon y los de con-
tradiccion de tesis. Se trata de una peticion razonada por parte de alguno de
los ministros o de magistrados de tribunales colegiados, cuando con motivo
de un caso concreto, una vez resuelto, existan razones por las cuales debe ser
sustituida la jurisprudencia. Para que una jurisprudencia pueda ser sustitui-
da se exige una mayoria de cuando menos ocho votos, en el caso del Tribunal
Pleno, y cuatro votos, en el caso de las salas.

3.2.2. Accion de inconstitucionalidad, controversia constitucional y
declaratoria general de invalidez

A diferencia de lo expuesto conforme a la Ley de Amparo, dentro de las
acciones de inconstitucionalidad y las controversias constitucionales, existe
un mecanismo de precedentes distinto al del juicio de amparo, que se regula
en la ley reglamentaria del art. 105 constitucional.

En efecto, con cada accién de inconstitucionalidad o controversia consti-
tucional resuelta por la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, se van fijando
precedentes obligatorios. Es importante sefialar que se trata de mecanismos
de control constitucional que resuelve en tnica instancia y que, por ello, re-
flejan de manera plena su funcién de intérprete supremo de la Constitucion.

A diferencia de la materia de amparo, el disefio del sistema de preceden-
te se encuentra mds cercano a la tradicién anglosajona, donde las razones y
fundamentos juridicos (entendidos como la ratio decidendi) ™V son los que
resultan obligatorios para todos los poderes publicos y los ciudadanos. Pero,
en todo caso, se requiere que la parte conducente de la sentencia se haya
aprobado por cuando menos ocho votos de los ministros.

En ese sentido es que el art. 43 de la Ley Reglamentaria (Ley Reglamen-
taria de las Fracciones Iy II del art. 105 de la Constitucién Politica de los Es-
tados Unidos Mexicanos) fija la cuestion: Las razones contenidas en los con-
siderandos que funden los resolutivos de las sentencias aprobadas por cuando
menos ocho votos, serdn obligatorias para las Salas, Plenos de Circuito, tribuna-
les unitarios y colegiados de circuito, juzgados de distrito, tribunales militares,

(141) Sobre las diferencias de entendimiento y uso segun la tradicion juridica,
véase MAGALONI KERPEL, Ana L., El precedente constitucional en el sistema judicial
norteamericano, Madrid, McGraw-Hill, 2001, p. 81.
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agrarios y judiciales del orden comiin de los Estados y del Distrito Federal, y
administrativos y del trabajo, sean éstos federales o locales.

En los referidos mecanismos (accién de inconstitucionalidad y contro-
versia constitucional), ademas, la Suprema Corte de Justicia de la Nacién
tiene la posibilidad de emitir una declaratoria general de invalidez de las
normas impugnadas cuando la resolucién hubiera sido aprobada por una
mayoria de por lo menos ocho votos de los ministros.

En el supuesto de la controversia constitucional, segin la Ley Reglamen-
taria, la declaracion de invalidez debe versar sobre disposiciones generales
de los Estados o de los Municipios impugnadas por la Federacion, de los Mu-
nicipios impugnadas por los Estados, o en los casos en que la controversia se
suscite entre el Poder Ejecutivo y el Congreso de la Unién, aquel y cualquiera
de las Cdmaras de este o, en su caso, la Comisién Permanente, as{ como entre
dos Poderes de una misma entidad federativa, sobre la constitucionalidad de
sus actos o disposiciones generales.

3.3. Algunos problemas en la aplicacion de los precedentes constitucionales

Como ya se puntualizé, la jurisprudencia en el juicio de amparo tiene
por objeto brindar uniformidad a las decisiones jurisdiccionales, sin em-
bargo, a partir de la bisqueda de la eficacia de los derechos humanos y el
cumplimiento pleno de la supremacia constitucional, tanto su conformacién
como aplicacién han generado algunos problemas.

De manera breve y por razén de tiempo sélo me referiré a dos de ellos,
por un lado, ala posibilidad de declarar su inconstitucionalidad y, por el otro,
la prohibicién de su aplicacién retroactiva.

3.3.1. La inconstitucionalidad de la jurisprudencia

El Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién al resolver la con-
tradiccion de tesis 299/2013, bajo mi ponencia, en la sesién de 14 de octubre
de 2014, analiz6 si su jurisprudencia podia ser objeto de control de constitu-
cionalidad y/o convencionalidad ex officio, a cargo de los jueces nacionales,
cuando se detectara que resultaba violatoria de algiin derecho humano con-
tenido en la Constitucién Federal o en los tratados internacionales en los que
el Estado mexicano forma parte.

En sintesis, decidié que los Tribunales Colegiados no estaban autoriza-
dos por ninguna disposicidn legal para inaplicar la jurisprudencia emitida
por la Suprema Corte de Justicia de la Nacién en la que interprete el precepto
legal que se esté analizando en un caso en concreto; pero si podran decidir
que la jurisprudencia de este Alto Tribunal no es aplicable si el Tribunal Co-
legiado resuelve una pregunta distinta, que no tiene que ver con la interpre-
tacion legal que se brindé en la méxima instancia constitucional, sino que
tiene que ver con la constitucionalidad o convencionalidad de ese precepto.
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Lo anterior, en virtud de que la jurisprudencia emitida por la Suprema
Corte de Justicia no puede ser sometida a un control de convencionalidad
por cualquier érgano jurisdiccional de menor jerarquia, porque la propia ley
prevé mecanismos cuando se estime que la misma no resulta acorde al nue-
vo modelo de control de regularidad constitucional de derechos humanos
surgido a partir de la reforma de 2011.

Ademds, la misma es obligatoria en términos de lo dispuesto en la Cons-
titucion Federal, asi como en la normatividad relativa, porque el admitir que
un érgano de menor jerarquia pueda revisar un criterio obligatorio que se
dio como resultado de un ejercicio hermenéutico del contenido de una nor-
ma que atendia a un derecho humano previsto constitucional y convencio-
nalmente, seria distorsionar la certeza y la seguridad juridica que genera la
definicién del tema via jurisprudencia del ente dotado de facultades consti-
tucionales para establecer la dltima palabra.

Esto dio como resultado la tesis jurisprudencial siguiente:
Epoca: Décima Epoca
Registro: 2008148
Instancia: Pleno
Tipo de Tesis: Jurisprudencia
Fuente: Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién
Libro 13, diciembre de 2014, tomo I
Materia(s): Comun
Tesis: P./]. 64/2014 (10a.)
Pagina: 8

Jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién. No es
susceptible de someterse a control de constitucionalidad y/o conven-
cionalidad ex officio por 6rganos jurisdiccionales de menor jerarquia.
La obligacién de las autoridades jurisdiccionales contenida en los ar-
ticulos 1°y 133 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexica-
nos, de realizar un control de constitucionalidad y/o convencionalidad
ex officio en materia de derechos humanos y dar preferencia a los conte-
nidos en la propia Ley Suprema y en los tratados internacionales, aun a
pesar de las disposiciones en contrario contenidas en cualquier norma
inferior, no contempla a la jurisprudencia emitida por la Suprema Corte
de Justicia de la Nacién, porque el articulo 94 constitucional establece
que serd obligatoria para todos los 6rganos jurisdiccionales de confor-
midad con lo que disponga la ley y, en este caso, la Ley de Amparo asi lo
indica tanto en la abrogada como en el articulo 217 de la vigente; de ah{
que no privan las mismas razones que se toman en cuenta para inaplicar
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una disposicién emitida por el legislador cuando viola derechos huma-
nos de fuente constitucional o convencional. Cabe precisar que en los
casos en los que se pudiera advertir que una jurisprudencia del Alto Tri-
bunal desatiende o contradice un derecho humano, cualquiera que sea
su origen, existen los medios legales para que se subsane ese aspecto.
En conclusién, aun partiendo del nuevo modelo de interpretacién cons-
titucional, no es posible determinar que la jurisprudencia del Maximo
Tribunal del pais pueda ser objeto de la decisién de un érgano de menor
grado que tienda a inaplicarla, como resultado del ejercicio de control
de convencionalidad ex officio, porque permitirlo daria como resultado
que perdiera su cardcter de obligatoria, ocasionando falta de certeza y
seguridad juridica.

Contradiccion de tesis 299/2013. Entre las sustentadas por el Octavo
Tribunal Colegiado de Circuito del Centro Auxiliar de la Tercera Region,
con residencia en Guadalajara, Jalisco, y el Tribunal Colegiado del Vi-
gésimo Quinto Circuito. 14 de octubre de 2014. Mayoria de siete votos
de los Ministros Margarita Beatriz Luna Ramos, José Fernando Franco
Gonzdlez Salas, Arturo Zaldivar Lelo de Larrea, Jorge Mario Pardo Re-
bolledo, Luis Marfa Aguilar Morales, Olga Sdnchez Cordero de Garcia
Villegas y Alberto Pérez Dayan; Arturo Zaldivar Lelo de Larrea votd con-
tra consideraciones; votaron en contra: José Ramén Cossio Diaz y Juan
N. Silva Meza. Ausentes: Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena y Sergio A. Valls
Hernéndez. Ponente: Jorge Mario Pardo Rebolledo. Secretario: Alfonso
Francisco Trenado Rios.

Tesis y/o criterios contendientes:

El sustentado por el Octavo Tribunal Colegiado de Circuito del Cen-
tro Auxiliar de la Tercera Regi6n, con residencia en Guadalajara, Jalis-
co, al resolver el amparo directo 122/2013, y el diverso sustentado por el
Tribunal Colegiado del Vigésimo Quinto Circuito, al resolver el amparo
directo 210/2013.

El Tribunal Pleno, el primero de diciembre en curso, aprobd, con el
nimero 64/2014 (10a.), la tesis jurisprudencial que antecede. México,
Distrito Federal, a primero de diciembre de dos mil catorce.

Esta tesis se publicé el viernes 12 de diciembre de 2014 a las 9:35
horas en el Semanario Judicial de la Federaciény, por ende, se conside-
ra de aplicacién obligatoria a partir del lunes 15 de diciembre de 2014,
para los efectos previstos en el punto séptimo del Acuerdo General Ple-
nario 19/2013.

3.3.2. La retroactividad de la jurisprudencia

El art. 217 ultimo péarrafo de la Ley de Amparo textualmente sefala lo
siguiente: La jurisprudencia en ningan caso tendré efecto retroactivo en per-
juicio de persona alguna.
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Una disposicién en apariencia sencilla pero que ha generado un impor-
tante debate en cuanto a su interpretaciény aplicacién enlos casos concretos.
De hecho, en el Tribunal Pleno todavia se encuentra pendiente de resolucion
la contradiccién de tesis 182/2014, donde se definirad en términos generales
el tema de la prohibicién de aplicacién retroactiva de jurisprudencia.

En una primera oportunidad, en las sesiones de 24 y 25 de mayo de 2015,
no se llegd a consensos claros, principalmente en cuanto a la naturaleza
(;qué es?) de la jurisprudencia, y se decidio returnar el asunto.

No obstante lo anterior, en diversos casos en los que se determind la exis-
tencia de usuray surelacion con el art. 21 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, la Primera sala fij6 un criterio de temporalidad para de-
terminar la obligatoriedad de la jurisprudencia.

Al resolver la contradiccion de tesis 91/2015, en sesion de 24 de agosto
de 2016, estableci6 que del texto del referido art. 217 de la Ley de Amparo,
se desprenden tres criterios para determinar la obligatoriedad de la jurispru-
dencia a cargo de los 6rganos jurisdiccionales o administrativos: el jerarqui-
co, el de jerarquia y competencia territorial y el de temporalidad.

En esa ocasion se dijo que el criterio de temporalidad se refiere a que el
6rgano jurisdiccional se encuentra obligado a aplicar la jurisprudencia que
se encuentra vigente al emitir su decisién, de manera que si en el momento
en que ha de dictar suresolucién no existe algiin criterio que le vincule, dicho
juzgador esta en libertad de hacer uso de su autonomia interpretativa.

Este criterio, sostuvo la Primera sala, encuentra ciertas dificultades cuan-
do una jurisprudencia que ha servido de fundamento al érgano jurisdiccio-
nal para emitir su resolucién que era obligatoria en ese momento, es aban-
donada o sustituida por el tribunal que la emitié.

Es en tales supuestos donde surge la interrogante sobre si la aplicaciéon
de la nueva jurisprudencia en una etapa posterior del mismo procedimiento,
en otra instancia del propio juicio o incluso al resolver el juicio de amparo
correspondiente, implica darle efectos retroactivos.

A partir de este cuestionamiento, la Primera sala recalcé que la emisién
de la jurisprudencia determina qué interpretacion es la obligatoria para cier-
tos 6rganos jurisdiccionales, es decir, la emisién de la jurisprudencia abona a
disminuir ese &mbito de indeterminacién del derecho.

Establecid que tal definicién, si bien debe ser consistente mientras sub-
sistan las mismas circunstancias, no es inmutable o perenne, pues siempre
es susceptible de adaptarse a la realidad social y al orden juridico imperante.
Y es que, tratdndose del sistema de jurisprudencia, se parte de la base de que
en su emisiéon no opera la inmovilidad de las decisiones del poder juridico
pues no hay una vinculacién absoluta a sus precedentes y, por tanto, el cam-
bio jurisprudencial no se encuentra excluido de nuestro sistema juridico.
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Por lo que concluyé que cuando la aplicacién de la jurisprudencia du-
rante el trdmite de un proceso judicial ha dado lugar a que determinadas de-
cisiones adquieran firmeza o produzcan la adquisicién de ciertos derechos,
es evidente que el juez, rector del procedimiento, no esta en aptitud de apli-
car posteriormente, dentro del mismo juicio ni en ulteriores instancias, un
criterio diferente de la misma jerarquia que haya superado al anterior, pues
en tal supuesto violentaria el contenido del art. 217 de la Ley de Amparo.

Por el contrario, si el derecho sustantivo en disputa ain se encuentra sub
Jjudice, o sujeto a revisién, sea por la interposicién de algin recurso o me-
dio de defensa ordinario e incluso, por encontrarse pendiente de resolver un
medio de defensa extraordinario que pueda dar lugar a alguna modificaciéon
en lo sentenciado, como es el juicio de amparo, el 6rgano jurisdiccional que
conozca de éste debe aplicar el criterio novedoso si acaso le es obligatorio por
razén de jerarquia sin perjuicio de que, durante el juicio en instancias ante-
riores, se hubiera aplicado la interpretacion que ha sido abandonada.

4. Reflexidn final

En el presente informe se ha intentado ofrecer un panorama muy breve
del precedente constitucional. Suimportancia y trascendencia no se encuen-
tra en duda, pero su correcta aplicacién a los casos concretos es un tema de-
batido principalmente porque puede causar un perjuicio a los derechos de
las personas. Asi, la congruencia de los precedentes y en especifico de la ju-
risprudencia con los derechos humanos debe ser indudable, sin embargo, la
cuestién surge ante la falibilidad del érgano superior y la certeza y continui-
dad de las decisiones, algo que sin duda debe ser analizado constantemente,
al igual que la cuestion de la prohibicién de la aplicacién retroactiva de la ju-
risprudencia con la finalidad de que el precedente judicial abone a la certeza
de los ciudadanos. Ambos temas ayudaran a que se sigan dando pasos firmes
en la evolucidn y eficacia de la jurisprudencia mexicana.
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