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Resumen

La presente investigacion aborda la aparente contradiccién entre Espafa y
Colombia por contar con un sistema de derecho que aboga por la primacia de la
ley en sus fuentes de derecho y, al mismo tiempo, concibe una doctrina con
decisiones judiciales vinculantes. El texto acude a la metodologia de Paolo
Biscaretti di Ruffia para interpretar y valorar las instituciones estudiadas. Asi: (i)
se recolectan normas escritas, doctrina y fallos de los tribunales constitucionales;
(i) se sistematiza la informacién obtenida; y (iii) se exponen los resultados. Una
de las conclusiones de la investigacion sugiere que la fuerza vinculante de los
precedentes judiciales en los dos paises deviene de la interpretacion sobre una
norma positiva: el derecho a la igualdad que permite un sistema juridico que
armoniza su fuente de derecho de leyes positivas propias del civil law con

decisiones judiciales vinculantes propias del common law.
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Abstract:

This research addresses the apparent contradiction in Spain and Colombia for
having a legal system that advocates the primacy of the law in its sources of law
and, at the same time, conceives a doctrine with binding judicial decisions. The
text uses the methodology of Paolo Biscaretti di Ruffia to interpret and assess
the institutions studied. Thus: (i) written regulations, doctrine and rulings of the

constitutional courts are collected; (ii) the information obtained is systematized;
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and (iii) the results are presented. One of the conclusions of the research
suggests that the binding force of the judicial precedents in the two countries
comes from the interpretation of a positive norm: the right to equality that allows
a legal system that harmonizes its source of law of positive laws of the civil law
with binding judicial decisions typical of common law.

Key words: jurisprudence, judicial precedent, equality.

l. Introduccioén

La doctrina judicial sobre la fuerza vinculante de los precedentes judiciales
lleva consigo una aparente contradiccion en aquellos paises de derecho
codificado que cuentan con normas positivas que le limitan a las decisiones

judiciales la condicién de fuente primaria de derecho.

Esta aparente contradiccidn ha sido objeto de discusion en Espafia y Colombia
debido a que cuentan con un sistema de derecho continental o romano-
germanico en donde la produccion de normas esta en cabeza del legislador. El
mandato constitucional de estos dos paises dispone un sistema de derecho
legislado si se tiene en cuenta que, por un lado, el articulo 117 de la Constitucion
espanola de 1978 senala que el poder judicial estd sometido «unicamente al
imperio de la ley» y, por otro lado, el articulo 230 de la Constitucion Politica de
1991 indica que: «Los jueces, en sus providencias, solo estan sometidos al

imperio de la ley».

Pese a lo anterior, la comunidad juridica de los dos paises, apoyados en
determinaciones de sus tribunales constitucionales, concibe una doctrina judicial
en la que los precedentes judiciales tienen una fuerza vinculante a la hora de
resolver nuevos casos concretos, lo que sugiere que en Espafia y Colombia
existen elementos de sistemas de Derecho antagonicos (common law 'y civil law)

que conviven.



Esta investigacion busca describir la fuerza vinculante del precedente judicial en
Colombia y en Esparia®. Para ello, se hara una reflexion desde el derecho
comparado, se anunciaran las normas que consagran las fuentes de derecho en
cada pais y se generara una aproximacion a la discusion a partir de los
pronunciamientos de la Corte Constitucional de Colombia y el Tribunal
Constitucional de Espafia. Al final, se plantearan algunas consideraciones sobre

la tematica.

La ciencia del derecho comparado y el caracter vinculante del precedente
judicial

El derecho comparado nos lleva a analizar los diferentes sistemas legales
del mundo a través de una metodologia en la que el derecho es el objeto y la
comparacion es el proceso®. Tal metodologia permite observar la forma y la
formacion de instituciones de derecho generales (macro comparaciones) o
especificas (micro comparaciones) que se desenvuelven de manera paralela. En
palabras de Zweigert y Kotz, a través del derecho comparado podemos
«visibilizar, mediante diferencias detalladas, las similitudes mas significativas,
con lo cual podemos fortalecer nuestra fe en la posibilidad de un sentido de

justicia unitario»*.

Dicha metodologia permitira analizar esa aparente contradiccion que se presenta
en Espafa y Colombia por otorgar fuerza vinculante a sus decisiones judiciales
pese a contar con sistemas de derecho con normas de origen legislativo. El
derecho comparado, segun los precitados autores, también nos brindara los
insumos para identificar, a través de su dimension teorica- descriptiva, el como
y el porqué de las diferencias y similitudes frente al caracter vinculante de las

decisiones judiciales en Espana y en Colombia.

Z La expresion providencia judicial es empleada por el ordenamiento juridico, la jurisprudencia y la
doctrina colombianos para referirse a cualquier tipo de decision expedida por una autoridad judicial. En
Espaiia, dicha expresion puede asemejarse a la resolucion judicial. En el presente articulo se acudira a las
expresiones providencias o resoluciones judiciales para referir a las decisiones de la administracion de
justicia colombiana o espafiola que tienen la vocacion de generar efectos vinculantes.

3 ZEIGERT, K y KOTZ H, Introduccién al Derecho Comparado. México D.F. Coleccion de Estudio
Juridicos. Oxford University Press. 2002.

4 Ibidem



Cabe sefialar que a través del derecho comparado y su dimension aplicada se
puede llegar a recomendar una forma apropiada de resolver un problema
especifico a partir de las circunstancias que identifican a un pais. Sin embargo,
en esta fase de la investigacion se pretende abordar aquella dimensién teodrica-
descriptiva y, con ello, motivar un dialogo sobre los precedentes judiciales de

Espana y Colombia.

Para Paolo Biscaretti, la ciencia del derecho constitucional comparado esta
encaminada a: (i) satisfacer las meras exigencias del orden cultural, (i) una mejor
interpretacion y valoracion de las instituciones juridicas locales; (iii) la obtencion
de elementos utiles provenientes de leyes e instituciones de paises similares vy,
(iv) que exista una unificacion legislativa que permita un eficaz funcionamiento
de normas e instituciones constitucionales de los estados que tienen vinculos o

estan agrupados en uniones regionales®.

A partir de lo anterior: (a) se recolectaran datos (normas, decisiones judiciales y
doctrina) que permitan conocer la nocion de la fuerza vinculante que tienen las
resoluciones o los precedentes judiciales en Colombia y Espafa. Luego (b) se
sistematiza dicha informacion para identificar las diferencias y similitudes de tal
nocion en los dos paises. La anterior estructura metodologica culminara con una

(c) exposicion sistematica de los resultados obtenidos.

lll. El sistema de fuentes de colombia y espana

Colombia

El articulo 230 de la Constitucion Politica colombiana dispone que: «Los

jueces, en sus providencias, solo estan sometidos al imperio de la ley. La

5 BISCARETTIL P., Introduccion al Derecho Constitucional Comparado. «Las “formas de Estado” y las
“formas gobierno”. Las Constituciones modernas y 1988-1990 UN TRIENO DE PROFUNDAS
TRANSFORMACIONES CONSTITUCIONALES EN OCCIDENTE, EN LA URSS Y EN LOS
ESTADOS SOCIALISTAS DEL ESTE EUROPEO. Actualizaciéon de la “Introducciéon al derecho

constitucional comparado». México D.F. Fondo de Cultura Economica. 1975.



equidad, la jurisprudencia, los principios generales del derecho y la doctrina son

criterios auxiliares de la actividad judicial».

Por su parte, los articulos 4.° y 8.° de la Ley 153 de 18878, asi como el articulo
4.° de la Ley 169 de 18967, se refieren al sistema de fuentes de Colombia. Los
articulos de la Ley 153 de 1887 contienen, respectivamente, el alcance de la
jurisprudencia cuando sefiala que: «Los principios de derecho natural y las reglas
de jurisprudencia serviran para ilustrar la Constitucion en casos dudosos. La
doctrina constitucional es, a su vez, norma para interpretar las leyes» y las reglas
de interpretacion judicial en casos de lagunas: «Cuando no haya ley
exactamente aplicable al caso controvertido, se aplicaran las leyes que regulan
casos 0 materias semejantes, y en su defecto, la doctrina constitucional y las

reglas generales de derecho».

Mientras tanto, el articulo 4.° de la Ley 169 de 1896 contempla el concepto de
doctrina probable, definida por el legislador de la siguiente manera: «Tres
decisiones uniformes dadas por la Corte Suprema como Tribunal de Casacién
sobre un mismo punto de derecho constituyen doctrina probable, y los jueces
podran aplicarla en casos analogos, lo cual no obsta para que la Corte varie la

doctrina en caso de que juzgue erroneas las decisiones anteriores»®.

El articulo 21 del Decreto Ley 2067 de 19919, en donde se alude a las acciones

publicas de inconstitucionalidad, se sefiala que: «Las sentencias que profiera la

6 Consejo Nacional Legislativo de Colombia. Ley 153 de 1887, «Por la cual se adiciona y reforma los
codigos nacionales, la ley 61 de 1886 y la 57 de 1887». Alli quedaron dispuestas las reglas generales sobre
validez y aplicacion de las leyes, entre otros asuntos.

7 Congreso de Colombia. Ley 169 de 1896, «Sobre reformas judiciales».

8 El articulo 4.° de 1a Ley 169 de 1896 subrogé el 10.° de la Ley 153 de 1887, el cual apuntaba en un sentido

similar a través de la doctrina legal mas probable: «En casos dudosos, los Jueces aplicaran la doctrina legal
mas probable. Tres decisiones uniformes dadas por la Corte Suprema, como Tribunal de Casacion, sobre
un mismo punto de derecho, constituyen doctrina legal mas probable)». Con ocasion a la Ley 61 de 1886,
mediante la cual se organiza el poder judicial de la Republica de Colombia de la Constitucion de 1886, se
hablaba del concepto de doctrina legal, cuyo desconocimiento motivaba la causal de nulidad para acudir a
la casacion, asi: «Articulo 39. Es doctrina legal la interpretacion que la Corte Suprema de a unas mismas
leyes en tres decisiones uniformes. También constituyen doctrina legal las declaraciones que la misma
Corte haga, en tres decisiones uniformes, para llenar los vacios que ocurran, es decir, en fuerza de la
necesidad de que una cuestion dada no quede sin resolver por no existir leyes apropiadas al caso».

9 Presidente de la Republica de Colombia. Decreto Ley 2067 de 1991, «por el cual se dicta el régimen
procedimental de los juicios y actuaciones que deban surtirse ante la Corte Constitucionaly.



Corte Constitucional tendran el valor de cosa juzgada constitucional y son de
obligatorio cumplimiento para todas las autoridades y los particulares». Y, el
articulo 36 del Decreto Ley 2591 de 1991'0 establece los efectos de las
sentencias emitidas por el Tribunal Constitucional sobre las acciones de tutela
en los siguientes términos: «Las sentencias en que se revise una decision de

tutela sélo surtiran efectos en el caso concreto (...)».

En la misma linea, el articulo 48 de la Ley 270 de 1996 establece los efectos

de las decisiones de la Corte Constitucional. Veamos:

«1. Las de la Corte Constitucional dictadas como resultado del examen
de las normas legales, ya sea por via de accién, de revisidén previa o con
motivo del ejercicio del control automatico de constitucionalidad, solo
seran de obligatorio cumplimiento y con efecto erga omnes en su parte
resolutiva. La parte motivada constituira criterio auxiliar para la actividad
judicial y para la aplicacién de las normas de derecho en general. La
interpretacion que por via de autoridad hace, tiene caracter obligatorio

general.

2. Las decisiones judiciales adoptadas en ejercicio de la accion de tutela
tienen caracter obligatorio unicamente para las partes. Su motivacion sélo
constituye criterio auxiliar para la actividad de los jueces».
El articulo 17 del Cédigo Civil refiere sobre las providencias que «no tienen
fuerza obligatoria sino respecto de las causas en que fueron pronunciadas. Es,
por tanto, prohibido a los jueces proveer en los negocios de su competencia por

via de disposicion general o reglamentaria» '2.

Pese a la anterior tendencia restrictiva de los precedentes judiciales, el inciso
primero del articulo 21 del Decreto 2067 de 1991, dispuso que «[l]as sentencias

10 presidente de la Repuiblica de Colombia. Decreto Ley 2591 de 1991, «por el cual se reglamenta la accion
de tutela consagrada en el articulo 86 de la Constitucion Politicay.

11 Congreso de la Republica de Colombia. Ley 270 de 1996, «Estatutaria de la Administracion de Justiciay.
12 Congreso de los Estados Unidos de Colombia. Ley 84 de 1873. «Codigo Civil de los Estados Unidos de
Colombiay.



que profiera la Corte Constitucional tendran el valor de cosa juzgada
constitucional y son de obligatorio cumplimiento para todas las autoridades y los
particulares» 3. Algo semejante sucede con el articulo 24 de la Ley 1340 de
2009, pues indica el deber de la Superintendencia de Industria y Comercio de
compilar y actualizar sus decisiones y refiere que constituye doctrina probable

cuando existan tres decisiones uniformes ejecutoriadas sobre un mismo asunto.

Los articulos 10.°, 102 y 270 de la Ley 1437 de 20115 contienen la obligacion a
cargo de los funcionarios del poder administrativo de acatar los precedentes
judiciales establecidos por el Consejo de Estado®. En el caso del articulo 10.°,
se contempla como principio el deber de aplicar las normas y la jurisprudencia
de manera uniforme, mientras que el articulo 102 introdujo la figura de /a
extension de la jurisprudencia para reclamar un derecho ante las autoridades
administrativas cuando con antelacion se haya reconocido el mismo derecho en

una sentencia de unificacion proferida por el Consejo de Estado.

Es mas, el articulo 270 de la Ley 1437 de 2011 cred un procedimiento a cargo
del Consejo de Estado para definir aquellos casos en los que las autoridades

administrativas se niegan a aplicar la denominada extension de la jurisprudencia.

El concepto de la doctrina probable fue re-asumido en el articulo 7° del Cédigo

General del Proceso', en donde se indica que: «Los jueces, en sus

13 La sentencia C-113 de 1993 indic6 que el inciso primero del articulo 21 del Decreto 2067 de 1991 era
una copia del articulo 243 constitucional. En esta ultima norma se sefialan los efectos de cosa juzgada de
los fallos de la Corte Constitucional y la prohibicion de reproducir el contenido material de los actos
juridicos que fueran declarados inexequibles. En la providencia se le da una connotacion a la expresion
sentencias consagrada en el inciso primero del articulo 21 expuesto para referir a aquellas que son expedidas
con ocasion al control abstracto de constitucionalidad sobre las normas.

14 Congreso de la Republica de Colombia. Ley 1340 de 2009, «Por medio de la cual se dictan normas en
materia de proteccion de la competenciay.

15 Congreso de la Republica de Colombia. Ley 1437 de 2011, «Por la cual se expide el Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativoy.

16 De acuerdo con el articulo 237 de la Constitucion Politica de 1991, al Consejo de Estado de Colombia
le compete «[d]esempeiiar las funciones de tribunal supremo de lo contencioso administrativoy.

17 Congreso de la Republica de Colombia. Ley 1564 de 2012, «Por medio de la cual se expide el Codigo
General del Proceso y se dictan otras disposiciones». El articulo 1.° dispone el objeto de la norma en los
siguientes términos: «Este codigo regula la actividad procesal en los asuntos civiles, comerciales, de familia
y agrarios. Se aplica, ademads, a todos los asuntos de cualquier jurisdiccion o especialidad y a las actuaciones
de particulares y autoridades administrativas, cuando ejerzan funciones jurisdiccionales, en cuanto no estén
regulados expresamente en otras leyes».



providencias, estan sometidos al imperio de la ley. Deberan tener en cuenta,
ademas, la equidad, la costumbre, la jurisprudencia y la doctrina». El mismo
articulo contiene la obligacion para los jueces de «exponer clara y
razonadamente los fundamentos juridicos que justifican su decision», en
aquellos casos en los que se aparten de la doctrina probable y cuando se

«cambie de criterio en relacion con sus decisiones en casos analogos».

En suma, la legislacion colombiana tuvo un primer momento en el que se inclind
hacia el caracter auxiliar de los fallos judiciales en su sistema de fuentes. En
una segunda etapa las normas fueron abandonando dicho caracter para
implementar la obligatoriedad de la doctrina probable de la Superintendencia de
Industria y Comercio, la jurisprudencia uniforme del Consejo de Estado y la
jurisprudencia relacionada con los asuntos civiles, comerciales, de familia y

agrarios.

Mientras tanto, los pronunciamientos de la Corte Constitucional, a través de los
controles de constitucionalidad abstracto y concreto, han sido determinantes
para el desarrollo del sistema de fuentes en Colombia. En tales providencias se
ha explicado una doctrina judicial en la que se resalta el papel de los precedentes

judiciales a partir de lo dispuesto en la misma Constitucion de 199118,

El sistema de fuentes en Colombia ha motivado debates interesantes con los
profesores Lopez Medina, Bernal Pulido, Tamayo Jaramillo y Jaramillo Jaramillo.
El primero de ellos aboga por una doctrina sobre la obligatoriedad del precedente
judicial, la cual, sefiala, se esta consolidando en la cultura juridica colombiana™®,
mientras que Bernal Pulido sostiene que la jurisprudencia cuenta con una fuerza
vinculante porque en ella se aprecian los mismos elementos que le dan la fuerza

vinculante a una norma juridica tradicional?.

18 HERNANDEZ RODRIGUEZ, 1. D. El estado de la cuestion sobre el caracter vinculante del precedente
judicial en Colombia. Revista Juridica Universidad Auténoma de Madrid. (Universidad Autéonoma de
Madrid). 2020. pp. 47-80.

19 LOPEZ, D., El Derecho de los Jueces. Bogota D.C. (Universidad de los Andes y Legis Ediciones). 2001.
20 BERNAL, C., El derecho de los derechos. Escrito sobre la aplicacion de los derechos fundamentales.
Bogota D.C. (Universidad Externado de Colombia). 2012. pp. 193-227. De acuerdo con el Capitulo 6.%
«La fuerza vinculante de la jurisprudencia en el orden juridico colombiano», una version preliminar del
mismo fue presentado en el foro El Precedente organizado por la Universidad Icesi de la ciudad de Cali en

8



Javier Tamayo Jaramillo y Carlos Ignacio Jaramillo Jaramillo se oponen a la
doctrina sobre el caracter vinculante del precedente judicial apoyados en la
interpretacion exegética del articulo 230 de la Constitucion, sobre el cual, se
sostiene, ha sido objeto de interpretaciones inadecuadas en detrimento de los

principios de igualdad ante la ley y de legalidad?’.

Espaia

Desde el Preambulo de la Constitucién espafola de 1978 (CE) se insinua
su sistema de fuentes tras indicar que la Nacién espanola proclama su voluntad,
entre otras cosas, para «[consolidar un Estado de Derecho que asegure el
imperio de la ley como expresion de la voluntad popular». Desde alli, la
Constitucion hace una proclama para que la justicia, libertad, seguridad, asi
como la promocion del bien de los espanoles, se hagan bajo el imperio de la ley.
Luego, el numeral 1) del articulo 9 constitucional establece que «Los ciudadanos
y los poderes publicos estan sujetos a la Constitucién y al resto del ordenamiento

juridico».

Luego, el articulo 117 de la CE dispone un sistema de fuentes a cargo del
sistema judicial acudiendo nuevamente a la nocion de imperio de la ley. Alli se
dispone que «[l]a justicia emana del pueblo y se administra en nombre del Rey
por Jueces y Magistrados integrantes del poder judicial, independientes,

inamovibles, responsables y sometidos Unicamente al imperio de la ley»?2.

En contraste, el literal a), numeral 1.° del articulo 161 de la CE le da un papel
relevante a la jurisprudencia del Tribunal Constitucional de Espafa con el
potencial de afectar una ley a través del recurso de inconstitucionalidad, asi: «a)

Del recurso de inconstitucionalidad contra leyes y disposiciones normativas con

noviembre de 2003. Tales elementos son: a) la existencia de una norma, (b) un titular que le asista el
derecho, (c¢) un destinatario encargado de realizar lo dispuesto por la norma y (d) una sancion en caso de
desconocer la norma.

21 TAMAYO, J., y JARAMILLO, C., El precedente judicial en Colombia: papel y valor asignados a la
Jjurisprudencia. Bogota D.C. (Pontificia Universidad Javeriana y Grupo Editorial Ibanez). 2011.

22 Congreso de los Diputados y del Senado. Constitucién Espafiola de 1978. Numeral 1° - articulo 117.



fuerza de ley. La declaracion de inconstitucionalidad de una norma juridica con
rango de ley, interpretada por la jurisprudencia, afectara a ésta, si bien la

sentencia o sentencias recaidas no perderan el valor de cosa juzgada».

Por su parte, el articulo 1.° del Codigo Civil espafol establece las fuentes del
ordenamiento juridico y, al mismo tiempo, define el papel de la jurisprudencia y

la doctrina reiterada del Tribunal Supremo, asi:

«1. Las fuentes del ordenamiento juridico espafiol son la ley, la

costumbre y los principios generales del derecho. (...)

6. La jurisprudencia complementara el ordenamiento juridico con la
doctrina que, de modo reiterado, establezca el Tribunal Supremo al
interpretar y aplicar la ley, la costumbre y los principios generales del

derecho».

Luego, la Ley Organica 6 de 1985 se encargd de desarrollar el mandato
constitucional en lo que tiene que ver con el Poder Judicial espafiol. Alli se sefiala
que los jueces y magistrados, como administradores de la justicia y en nombre
del Rey, estan sometidos unicamente a la constitucién y al imperio de la ley?,
quienes también deberan aplicar el derecho de la Unién Europea de acuerdo con
lo que se disponga en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Union

Europea®*.

La Ley Organica 6 de 1985 retoma las nociones de la supremacia constitucional,
el imperio de la ley y le asigna un papel relevante en el sistema de fuentes

espafol a las resoluciones que profiera el Tribunal Constitucional. Veamos:

«1. La Constitucidn es la norma suprema del ordenamiento juridico, y
vincula a todos los Jueces y Tribunales, quienes interpretaran y aplicaran

las leyes y los reglamentos segun los preceptos y principios

23 Cortes Generales y Rey de Espaiia. Ley Organica 6/1985, de 1° de julio, del Poder Judicial. Articulo 1°.

24 Cortes Generales y Rey de Espaiia. Ley Orgénica 6/1985, de 1° de julio, del Poder Judicial. Numeral 1°
del articulo 4°.

10



constitucionales, conforme a la interpretacion de los mismos que resulte

de las resoluciones dictadas por el Tribunal Constitucional en todo tipo

de procesos (...)%%» (Subraya y negrilla por fuera del texto).

Con todo lo anterior, la Constitucion espafiola prevé un sistema de fuentes en
donde se proclama el imperio de la ley desde su Preambulo y en su articulo 117
cuando sefala que los jueces y magistrados estan sometidos unicamente al
imperio de la ley. En ese mismo sentido, el Codigo Civil espafiol establece que
la jurisprudencia se encargara de complementar el ordenamiento juridico con la
doctrina reiterada que establezca el Tribunal Supremo cuando interprete y

aplique la ley, la costumbre y los principios generales del derecho?®.

Si bien la Ley del Poder Judicial reitera que la administracion de justicia esta
sometida tnicamente a la constitucién y al imperio de la ley, también le asigna
un papel relevante a las resoluciones judiciales que profiera el Tribunal
constitucional dado que los jueces y magistrados deberan interpretar y aplicar
las normas segun los preceptos y principios constitucionales contenidos en las

decisiones que profiera dicho tribunal sobre todo tipo de procesos.

Manuel Albaladejo Garcia explica que la supremacia de la ley como fuente de
derecho, en los términos de la Escuela de la Exégesis, provoco en Espafia del
siglo XX la proliferacion de nuevas fuentes normativas como la jurisprudencia?’.
El derecho requeria de dinamismo para cubrir las necesidades de sectores
sociales que no eran resueltas por el legislador espanol de alli que la
jurisprudencia como fuente indirecta o subsidiaria de la ley haya sido defendida

por civilistas y tedricos del derecho espaiiol?®. Ello, incidié con la publicacion del

25 Cortes Generales y Rey de Espafia. Ley Organica 6/1985, de 1° de julio, del Poder Judicial. Numeral 1°
del articulo 5°.

26 Ministerio de Gracia y Justicia de Espafia. Real Decreto del 24 de julio de 1889. Codigo Civil. Articulo
1.6.

27 ALBALADEJO GARCIA, M., Derecho civil I. Introduccién y parte General. 15 ed. Barcelona., (Liberia
Bosch, S.L). 2002. pp. 84.

28 GARCIA-BERRIO HERNANDEZ, T., La controversia sobre el precedente judicial: un cldsico del
derecho en constante renovacién. Foro: Revista de Ciencias Juridicas y Sociales, Nueva Epoca N° 4.
Madrid (Universidad Complutense de Madrid). 2006. pp. 127 - 152. Recuperado el 13 de abril de 2022, de
https://revistas.ucm.es/index.php/FORO/article/view/FORO0606220127A.
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Texto Articulado del Nuevo Titulo Preliminar del Cadigo Civil de Espafia®® y en
la redaccion del numeral 1.° del articulo 9 y el literal a), numeral 1.° del articulo

161 de la Constitucion espafola, arriba descritos.

Para Teresa Garcia-Berrio®, dichas novedades en el ordenamiento juridico
facilitaron la superacion tanto de los excesos normativistas de la concepciéon
formalista-positivista del derecho como de la estricta sumisién de los jueces a la
literalidad de la ley. Igualmente, Garcia-Berrio argumenta en favor del
precedente judicial vinculante en el sistema de derecho codificado gracias a las
ventajas que puede ofrecer ante el desbordamiento de la teoria de las fuentes

de derecho.

Para la autora, con el nuevo papel de la jurisprudencia se suprimiria la reiteracion
innecesaria de decisiones judiciales; se igualaran los niveles jurisprudenciales;
se organizarian dos sistemas de derecho antagonicos (civil law y common law);
se consolidaba la finalidad unificadora del sistema de recursos en la medida en
que la decision del juez inferior, la cual cuenta con un mayor grado de
inmediacion sobre los casos, seria tenida en cuenta por el juez superior por los
elementos valorativos e interpretativos que tiene sobre la realidad, y, con ello, la
evolucion de la jurisprudencia de los tribunales superiores; los jueces controlaria
el producto de sus decisiones y su impacto social en la medida en que podran
hacerle seguimiento a sus resultados y, de ser necesario, corregir sus

providencias.

Victoria lturralde Sesma afirma que un amplio sector espafiol asegura que las
resoluciones judiciales no constituyen una fuente formal del derecho?'. Sostiene

que dicho sector se fundamenta en el sistema de fuentes establecido en el

29 Ministerio de Justicia de Espafia. Decreto 1836 de 1974, «por el que se sanciona con fuerza de Ley el
texto articulado del titulo preliminar del Codigo Civil».

30 GARCIA-BERRIO HERNANDEZ, T., La controversia sobre el precedente judicial: un cldsico del
derecho en constante renovacién. Foro: Revista de Ciencias Juridicas y Sociales, Nueva Epoca N° 4.
Madrid (Universidad Complutense de Madrid). 2006. pp. 127 - 152.

31 ITURRALDE SESMA, V., El Precedente como una fuente de interpretacion (Perspectiva desde el
derecho continental). Articulo presentado para el 24° Congreso Mundial de la Asociacion Internacional de
Filosofia del Derecho y Filosofia Social del afio 2009. Compilado en «Fundamentos filosoficos de la teoria

del precedente judicial». Serie de Teoria Juridica y Filosofia del Derecho. Bogota D.C. (Universidad
Externado de Colombia). 2015. pp. 231-259.
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articulo 3.1 del Codigo Civil®2. Iturralde aboga por una aplicacion del derecho que
no parta de las reglas juridicas emanadas por el poder legislativo sino de las
resoluciones judiciales como objeto de interpretacion dado que son una fuente
formal y material de derecho dadas las funciones legislativas positivas y
negativas que se desprenden de la labor que cumplen los tribunales judiciales.

IV. El precedente judicial en los tribunales constitucionales

El Tribunal Constitucional de Espafia explicé el papel de los precedentes
judiciales en la sentencia 74 de 20023. Alli se analizé el recurso de amparo3®
presentado en contra de una resolucion judicial proferida por la Seccién Quinta
de la Audiencia Provincial de Sevilla en la que se definidé la eficacia de la
transmision de un predio destinado a la construccién de viviendas y la
materializacién de los derechos al disfrute de una vivienda digna y a la proteccion
de los consumidores contemplados en los articulos 47 y 51.1 de la Constitucion
espanola, en detrimento del derecho a la igualdad consagrado en el articulo 14

de la misma norma.

32 Ministerio de Gracia y Justicia de Espafia. Real Decreto del 24 de julio de 1889. Cédigo Civil. Articulo
3.1: «Las normas se interpretaran segtn el sentido propio de sus palabras, en relacion con el contexto, los
antecedentes historicos y legislativos, y la realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas, atendiendo
fundamentalmente al espiritu y finalidad de aquellasy.

33 Victoria Tturralde Sesma explica que la legislacion negativa a cargo de los tribunales judiciales se
desprende de la competencia que tienen para expulsar normas del ordenamiento juridico, por ejemplo:
cuando el Tribunal Constitucional espafiol determina la inconstitucionalidad de las leyes. Mientras tanto,
la legislacion positiva se presenta cuando la administracion de justicia crea o modifica las reglas juridicas
existentes, lo cual se presenta, por ejemplo, al momento de analizar la apelacion en interés de ley (en el
campo del derecho civil y del contencioso-administrativo) y existe discrepancia entre diferentes
interpretaciones. Al tribunal le corresponde definir la interpretacion que debe prevalecer y fijar la doctrina
jurisprudencial en la resolucion, la cual sera publicada en el Boletin Oficial del Estado, con el animo de
complementar el ordenamiento juridico y vincular a todos los jueces y tribunales del orden civil diferentes
al supremo, en el caso de los asuntos de derecho civil (Ley de Enjuiciamiento Civil. Art. 490 y 493).
Mientras que, en el campo del Derecho contencioso-administrativo, se fijara en el fallo la doctrina legal, lo
cual sera publicado en el Boletin Oficial del Estado para vincular a todos los jueces y tribunales inferiores
en grado de la jurisdiccion (Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa. Art. 100.7 y 101.4).

34 Tribunal Constitucional de Espafia. Sala Primera. Sentencia 74 del 8 de abril de 2002. Recurso de
Amparo 5262/97. En: https://hj.tribunalconstitucional.es/HJ/es/Resolucion/Show/4610

35 Congreso de los Diputados y del Senado. Constitucion Espafiola de 1978. Articulo 53: «(...) 2. Cualquier
ciudadano podra recabar la tutela de las libertades y derechos reconocidos en el articulo 14 y la Seccion 1*
del Capitulo segundo ante los Tribunales ordinarios por un procedimiento basado en los principios de
preferencia y sumariedad y, en su caso, a través del recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional. Este

ultimo recurso sera aplicable a la objecion de conciencia reconocida en el articulo 30».
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La parte demandante sostuvo que se trataba de una discusion idéntica
promovida en su despacho de abogados en representacion de 37 vecinos ante
la misma Audiencia Provincial de Sevilla. Pese a lo anterior, este ultimo tribunal
judicial desestimé sus pretensiones declarando el perfeccionamiento y la
vigencia de un contrato de compraventa hasta la fecha de otorgamiento de la

escritura publica.

Al respecto, el Tribunal Constitucional de Espana identificé que un mismo érgano
judicial no puede desconocer sus propias decisiones a la hora de resolver
nuevos casos semejantes sin presentar los argumentos razonados para

proceder de esa forma. Expresamente, el tribunal dispuso lo siguiente:

«En definitiva, nuestra doctrina ha afirmado de modo continuado en el
tiempo que el articulo 14 CE excluye que una decision judicial dictada en
un proceso aparezca como fruto de un mero voluntarismo selectivo
frente a las decisiones adoptadas en otros casos anteriores resueltos de

modo diverso (...)

En consecuencia, un mismo organo judicial no puede cambiar
arbitrariamente el sentido de sus decisiones adoptadas con anterioridad
en supuestos esencialmente iguales sin una argumentacion razonada de
dicho cambio que permita deducir que existe un apartamiento del
precedente que responda a una interpretacion abstracta y general de la
norma aplicable y no a una respuesta ad personam. Ello no impide que
los drganos judiciales puedan cambiar su criterio y apartarse
conscientemente de sus resoluciones precedentes, pero este
apartamiento del precedente ha de ser consciente y razonablemente
fundamentado o, en ausencia de una motivacién expresa, ha de resultar
patente que existe un efectivo cambio de criterio, bien por inferirse con
certeza del contenido de la propia resolucion, bien por existir otros
elementos de juicio externo que asi lo indiquen, lo cual suele ocurrir
cuando existen otros pronunciamientos posteriores coincidentes con la
linea abierta por la resolucion impugnada. Por ello, resultara vulnerado
el derecho a la igualdad en esta vertiente cuando se acredita que la
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resolucion que es objeto del recurso de amparo significa una ruptura
ocasional de la linea que el propio érgano judicial viene manteniendo con
uniformidad en supuestos esencialmente iguales (...), siempre y cuando
concurran los requisitos de alteridad y existencia de precedente judicial
en el que se aprecian las notas de generalidad y continuidad pues, de
no concurrir cualquiera de ellos, conforme a nuestra doctrina, se
produciria la vulneraciéon del derecho a la tutela judicial efectiva
proclamado en el art. 24.1 CE por el resultado arbitrario que supone que

un mismo asunto litigioso obtenga respuestas judiciales distintas».

El tribunal judicial desarrollé un test para definir si se vulnera el derecho a la
igualdad reclamado en el recurso de amparo. La metodologia implicé acreditar:
(i) la existencia de un término de comparacion ya que el juicio de igualdad debia
realizarse comparando la resolucion judicial que se cuestiona con el precedente
judicial de la misma entidad en casos sustancialmente iguales; (ii) que los
supuestos constitutivos del denominado término de comparacioén sean iguales
en su esencia, pues «sOlo si los casos son iguales entre si se puede
efectivamente pretender que la solucion dada para uno sea igual a la del otro»;
y (iii) que las decisiones judiciales a comparar sean expedidas por el mismo
organo judicial, esto es: una sala o una seccion, las cuales debian entenderse

como un mismo 6rgano judicial.

A partir de lo anterior, la sentencia 74 de 2002 reconocio el derecho a la igualdad
en la aplicacion de la ley y, en consecuencia, se ordend anular la sentencia de
la Seccidon Quinta de la Audiencia Provincial de Sevilla. El Tribunal Constitucional
espanol encontré que se habian resuelto casos idénticos de modo diferente y sin
presentar fundamentos para cambiar el criterio. Por ello, concurrieron /os
requisitos de alteridad y existencia de precedente, que generaron la vulneracion
del derecho fundamental a la igualdad en la aplicacion de la ley.
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La sentencia T-698 de 200436 ilustra la posicion de la Corte Constitucional de
Colombia sobre el acatamiento del precedente judicial en Colombia. Alli se
examino la vulneracion del derecho a la igualdad reclamada mediante una accién
de tutela®” luego de que la Sala Laboral del Tribunal Superior de Medellin
resolviera de manera distinta dos asuntos que tenian supuestos facticos y
juridicos semejantes, los cuales, incluso, habian sido promovidos por un mismo

abogado.

En agosto de 2003, la Sala Laboral en cita fallo6 a favor de una mujer que
reclamaba el tratamiento de trabajadora oficial porque prestaba sus oficios de
aseo en edificios publicos. Sin embargo, en sentencia de junio del mismo afio, el
mismo tribunal habia negado dicho tratamiento a otra mujer que se encontraba
en las mismas circunstancias. Con fundamento en lo anterior, esta ultima
trabajadora acudi6 a la accion de tutela alegando el derecho a la igualdad con el
objetivo de controvertir la providencia judicial que habia definido sus

reclamaciones laborales.

En la sentencia T-698 de 2004 se amparo el derecho a la igualdad y ordend a la
Sala Laboral del Tribunal Superior de Medellin que expidiera una nueva
providencia en la que se acataron los precedentes judiciales que gobiernan el
asunto. Para la Corte Constitucional, el Tribunal demandado obvio el precedente
judicial de la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia: su superior

jerarquico.

36 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-698 de 2004. (Mg. Rodrigo Uprimny Yepes). En:
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2004/t-698-04.htm.

37 Asamblea Nacional Constituyente. Constitucion Politica de 1991. Articulo 86: «Toda persona tendra
accion de tutela para reclamar ante los jueces, en todo momento y lugar, mediante un procedimiento
preferente y sumario, por si misma o por quien actue a su nombre, la proteccion inmediata de sus derechos
constitucionales fundamentales, cuando quiera que éstos resulten vulnerados o amenazados por la accion o
la omision de cualquier autoridad publica. // La proteccion consistira en una orden para que aquél respecto
de quien se solicita la tutela, actie o se abstenga de hacerlo. El fallo, que serd de inmediato cumplimiento,
podra impugnarse ante el juez competente y, en todo caso, éste lo remitira a la Corte Constitucional para
su eventual revision. /Esta accion solo procedera cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa

judicial, salvo que aquella se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable (...)».
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Igualmente, la Corte Constitucional sostuvo lo siguiente respecto del deber
judicial de presentar argumentos para apartarse del precedente judicial

vinculante:

«(...) para efectos de separarse del precedente horizontal o vertical, son
necesarios entonces, dos elementos basicos: i) referirse al precedente
anterior y ii) ofrecer un argumento suficiente para el abandono o cambio
si en un caso se pretende fallar en un sentido contrario al anterior en
situaciones facticas similares, a fin de conjurar la arbitrariedad y asegurar
el respeto al principio de igualdad. En este sentido, no debe entenderse
que el deber del juez es simplemente el de ofrecer argumentos contrarios
al precedente, sino que es su deber probar con argumentos por qué en
un caso concreto el precedente puede ser aplicable y en otros no.
Proceder de manera contraria, esto es, hacer caso omiso del
precedente, -cualquiera que este sea-, de manera intencional, por
desconocimiento o por despreocupacion, permite que la
discrecionalidad del juez en su area pueda llegar a introducir criterios de
diferenciacién no avalados por la constitucidén. Sélo este proceso permite
superar la barrera que el derecho a la igualdad impone en la aplicacion
e interpretaciéon del derecho para casos similares, en los estrados

judiciales».

La sentencia T-698 de 2004 resaltd el deber de los jueces de valorar sus propias
sentencias (precedente horizontal) y las providencias de los 6rganos superiores
(precedente vertical) a la hora de fallar los nuevos casos. Y que, en caso de
apartarse de los precedentes judiciales, motivar las razones para proceder de

dicha manera so pena de desconocer el derecho a la igualdad.

En suma, de acuerdo con lo senalado por el Tribunal Constitucional de Espafa
y la Corte Constitucional de Colombia, el derecho a la igualdad (CE. Art. 14 y
CP. Art. 13) fundamenta que las resoluciones o los precedentes judiciales tengan
una fuerza vinculante. Siendo asi, a los jueces les asiste el deber de resolver los

asuntos nuevos a partir de lo dispuesto en las decisiones previas siempre que
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se supere el test de igualdad establecido por el tribunal constitucional espafol o

medien unos supuestos facticos y juridicos semejantes.

Asi, los jueces pueden apartarse de las resoluciones o los precedentes judiciales
siempre que medie un ejercicio consciente y razonablemente fundamentado o
se pruebe con argumentos por qué en un caso concreto aquellos precedentes
no se pueden aplicar. En caso desconocerse, la acciéon de tutela colombiana y
el recurso de amparo espaniol representan el mecanismo idoneo para evitar que

sobre un mismo asunto litigioso se obtengan respuestas judiciales distintas.

V. Un didlogo entre espafia y colombia sobre la fuerza vinculante del
precedente judicial

Esta investigacion pretende exponer las diferencias y similitudes
significativas3® que tiene la nocion de fuerza vinculante de los precedentes
judiciales en Colombia y Espafa a partir de la metodologia planteada por Paolo

Biscaretti di Ruffia3®, la cual se desarrolla a continuacion:

- Recoleccion de datos
De acuerdo con la metodologia planteada por Biscaretti, en un primer momento
se deben recolectar los datos que ilustran el objeto de la investigacion, el cual,
dada la labor que se ha venido desarrollado, involucra una micro investigacion
sobre el caracter vinculante de las resoluciones o los precedentes judiciales en

Colombia y Espania.

Con tal fin, se acudido a la Constitucion Politica de 1991 y la Constitucidon
Espafiola de 1978, por tratarse de las normas que establecen los principios que
orientan la organizacion politica de los dos paises. Luego, se identificaron las
normas que desarrollan los mandatos constitucionales. Tal es el caso de los

cbdigos civiles colombiano y espafiol, en donde se encuentran las reglas de

38 ZEIGERT, K y KOTZ H, Introduccién al Derecho Comparado. México D.F. Coleccién de Estudio
Juridicos. Oxford University Press. 2002.

39 BISCARETTIL P., Introduccién al Derecho Constitucional Comparado. «Las “formas de Estado” y las
“formas gobierno”. México D.F. Fondo de Cultura Econémica. 1975.
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interpretacion que deben usar los jueces a la hora de resolver las controversias,
y las leyes 270 de 1996 y Organica 6 de 1985 en donde se fijan las directrices

que gobiernan la administracion de justicia.

Las resefias hechas sobre los autores Lépez Medina, Bernal Pulido, Tamayo
Jaramillo y Jaramillo Jaramillo desde Colombia, asi como de Teresa Garcia-
Berrio y Victoria Iturralde Sesma desde Espafia, nos aproximaron al estado de
la cuestion sobre un asunto que parece ser problematico: el caracter vinculante
de las decisiones o resoluciones judiciales en dos paises que poseen un sistema

de derecho legislado.

Luego se analizaron los fallos T-698 de 2004 y 74 de 2002 en donde los
tribunales constitucionales de cada pais explicaron el deber de observancia de
los precedentes judiciales para resolver casos concretos so pena de desconocer
el derecho a la igualdad, lo cual puede ser objeto de reproche mediante la accién

de tutela colombiana y el recurso de amparo espafiol.

- Sistematizacién de la informacién recolectada

El segundo paso de la metodologia de Biscaretti, sugiere sistematizar la
informacion obtenida. Para ello, la llustracion 1 esquematiza las normas que
desarrollan el papel de las resoluciones judiciales en el sistema juridico espafiol

y, por ende, determinan su fuerza vinculante. Veamos:

Predmbulo de la
- Constitucién de Esparfia de
1978
(Imperio de la Ley)

Numeral 1.2 del articulo 117
" de la CE de 1978
(Imperio de la Ley)

Numeral 1.2 del articulo 1.2
NO VINCULANTE del Cédigo Civil (Ley,
costumbre y PGD como
fuentes del ordenamiento
juridico)

Articulo 1.° de la Ley
Orgénica 6 de 1985
(Imperio de la Ley)
ESPANA

Literal a), numeral 1.2 del
articulo 161 de la CE de 1978
_ (jurisprudencia del Tribunal
Constitucional producto del
control sobre norma juridica
con rango de ley)

Numeral 1.2 del articulo 5.2

de la Ley Orgénica 6 de 1985

. (Resoluciones del Tribunal

Constitucional en todo tipo
de procesos)

VINCULANTE

Numeral 6.2 del artfculo 1.2
del Cédigo Civil
(Jurisprudencia

complementaria con
doctrina reiterada del
tribunal supremo al aplicar
las fuentes del ordenamiento
juridico)
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llustracion 1. El Papel de las resoluciones judiciales en el ordenamiento juridico

espariol

Por su parte, la llustracion 2 expone las normas que definen el papel vinculante

de las decisiones judiciales en el sistema juridico colombiano:

Articulo 4.2 de la Ley 169 de
1896 (doctrina probable)

Articulo 4.° de la Ley 153 de
1887 (jurisprudencia
_ilustrativa de la Constitucién
en casos dudosos y la
doctrina constitucional)

Articulo 8.2 de la Ley 153 de

1887 (doctrina
constitucional)

Articulo 23 del Decreto Ley
2591 de 1991 (Doctrina
constitucional)

Articulo 21 del Decreto Ley
2067 de 1991 (sentencias de
control constitucional sobre

VINCULANTE
leyes con efectos erga
omnes)
Artl,c}llo e ‘de la Numeral 1.2 del artfculo 48
- Constitucién Politica de 1991
(tmperio de la Ley) de laLey 270 de 1996
-~ (sentencias de control
COLOMEBI Artfculo 17 del Cédigo Civil -
constitucional sobre leyes
(sentencias obligatorias
con efectos erga omnes)
respeto de la respectiva
causa) Articulo 24 de la Ley 1340 de
. 2009 (doctrina probable
Numeral 2.° del articulo 48 -
— NO VINCULANTE . sobre de las decisiones de la

de la Ley 270 de 1996

- (sentencias de tutela de la

Corte Constitucional con
efectos inter partes)

Articulo 36 del Decreto Ley
2591 de 1991 (sentencias de
tutela de la Corte

Constitucional con efectos

Unicamente para los casos
concretos)

Superintendencia de
Industria y Comercio)

Articulos 105, 102 y 270 de la
Ley 1437 de 2011
(jurisprudencia uniforme del
Consejo de Estado)

Articulo 7° de la Ley 1564 de
2012 (doctrina probable en
los asuntos civiles,
comerciales, de familia y
agrarios)

llustracion 2. El papel de los precedentes judiciales en el ordenamiento juridico
colombiano

En la micro investigacion se resefiaron algunos doctrinantes que han abordado

el tema que es objeto de analisis. La postura de los doctrinantes colombianos
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consultados sobre el caracter vinculante de los precedentes judiciales se

comporta de la siguiente manera:

VINCULANTE

DIEGO LOPEZ MEDINA

CARLOS BERNAL PULIDO

NO VINCULANTE

JAVIER TAMAYO JARAMILLO

CARLOS IGNACIO JARAMILLO

JARAMILLO

llustracion 3. Doctrinantes colombianos consultados y el papel del precedente

Judicial

Las doctrinantes espafnolas consultadas sugieren un papel para las resoluciones

judiciales que se representa de la siguiente manera:

VINCULANTE

TERESA GARCIA-BERRIO
HERNANDEZ

VICTORIA ITURRALDE

SESMA

llustracion 4. Doctrinantes espariolas consultadas y el papel de la resolucion

Judicial

Finalmente, asi se lustra las posiciones de la Corte Constitucional de Colombia

y del Tribunal Constitucional Espafiol sobre la fuerza vinculante de los

precedentes o resoluciones judiciales en aquellos situaciones en las que la

administracién de justicia desconoce sus propios precedentes a la hora de

resolver nuevos casos concretos:

CORTE CONSTITUCIONAL DE
COLOMBIA

Sentencia T-698 de 2004

Fundamento: derecho a la igualdad en la
aplicacion de la ley.

Orden: expedir una nueva sentencia que atienda el
precedente que gobierna el caso.

VINCULANTE

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
ESPANOL

Sentencia 74 de 2002

Fundamento: derecho a la igualdad en la
aplicacién de la ley.

Orden: anular la sentencia

Asunto: se resolvieron casos idénticos
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llustracion 5. Los tribunales constitucionales y la fuerza vinculante de las
decisiones judiciales

VI. CONCLUSIONES.

- Exposicion sistematica de los resultados obtenidos

La metodologia de Biscaretti sugiere una exposicion sistematica de los
resultados obtenidos que se sugieren a continuacion:
1. La Constitucion espafiola establece el principio de la primacia del imperio de
la ley. Empero, la misma Constitucién y la Ley Organica 6 de 1985 le da a la
jurisprudencia y a las resoluciones judiciales una fuerza vinculante que ata la
labor de los jueces y magistrados. Por un lado, la Constitucién del 78 indica que
la jurisprudencia es vinculante cuando aquella sea producto del control
constitucional que ejerce el tribunal constitucional sobre las normas con rango

de ley.

Por otro lado, la Ley Organica indica que los jueces y tribunales les asiste el
deber de interpretar y aplicar las normas segun los preceptos y principios
constitucionales, implicando con ello la interpretacion que haga sobre aquellos
el Tribunal Constitucional espafiol en las resoluciones que profiera en todo tipo
de procesos. No menos importante es el caracter complementario de la
jurisprudencia asignado por el Coédigo Civil a las decisiones del Tribunal
Supremo espanol que contengan doctrina reiterada sobre las fuentes del

ordenamiento juridico espaniol.

2. Latradicion civilista del sistema juridico espanol le deja a la jurisprudencia y

a las resoluciones judiciales un espacio importante para que los jueces y
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magistrados las tengan en cuenta a la hora de aplicar el derecho. Y esa
posibilidad parece contradecir su tradicion de derecho legislado en la medida en
que le otorga fuerza vinculante a las decisiones judiciales como si se tratara de

un sistema juridico anglosajon.

3. El caracter vinculante que se le da a la jurisprudencia y a las resoluciones
judiciales también deviene de otras normas positivas: el derecho a la igualdad,
la tutela judicial efectiva y el recurso de amparo consagrados en los articulos 14,
24 .1y 53 de la CE, tal como se desprende de la sentencia 74 de 2002, en donde
se aludi6 a la obligacion de los operadores juridicos de mantener la misma linea
jurisprudencial, siendo una forma de convalidar la tradicion de derecho legislado
a partir de un fallo del Tribunal Constitucional espafiol que le da aplicabilidad a

las normas positivas constitucionales citadas.

4. Lo anterior puede explicarse luego de que el sistema juridico espanol, en su
faceta exegética del derecho, no tuviera la capacidad de cubrir todas las
necesidades de los diversos sectores. Ello motivd la modificacion del Cédigo
Civil (articulos 1.6 y 3.1) y de algunos apartados de la Constitucién espanola
(articulos 9.1 y 161.1 literal a)), para superar la sumision judicial a la literalidad
de ley, tal como lo sugiere Teresa Garcia-Berrio, quien justifica el precedente
judicial vinculante por el grado de inmediacion de los jueces con los casos y la
posibilidad de controlar el producto de sus decisiones a partir de su impacto

social, entre otras razones.

5. Lo anterior deriva en una armonia de sistemas de derecho antagodnicos (civil
law y common law), en la medida en que la administracién de justicia espafola
estaria aplicando dos fuentes de produccion normativa a la hora de resolver
casos particulares: las normas escritas expedidas por el legislador y las

resoluciones judiciales.

6. La situacion en Colombia puede asemejarse a la espafola si se tiene en
cuenta que la Constitucién de 1991 sefala que los jueces estan atados al imperio
de la ley y que la jurisprudencia es un criterio auxiliar. A ello se suma que el

Cddigo Civil, la ley estatutaria de la administracion de justicia y el decreto que
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desarrolla la accidén de tutela disponen que las decisiones judiciales tienen

efectos vinculantes solo respecto de los casos concretos.

7. En contraste, la jurisprudencia tiene un caracter vinculante cuando sea
producto del control que haga la Corte Constitucional sobre las leyes y sea
uniforme y provenga del Consejo de Estado. De igual manera, son
representativas en el sistema juridico colombiano las denominadas doctrina
probable de la Superintendencia de Industria y Comercio, la jurisprudencia
uniforme del Consejo de Estado y la jurisprudencia relacionada con los asuntos
civiles, comerciales, de familia y agrarios en los términos del Codigo General del

Proceso.

8. Lopez Medina sefiala que la doctrina sobre la obligatoriedad de la
jurisprudencia y, en especial la de la fuerza vinculante de los precedentes
judiciales, se ha venido consolidando en Colombia. Ello se debe a que la Corte
Constitucional ha desarrollado durante tres décadas una doctrina judicial en esa

direccion0.

9. Colombia cuenta con una tradicion juridica de derecho legislado cuyo origen
se remonta a sus primeros afnos republicanos gracias a la influencia europea que
recibid por intermedio de su clase politica independentista. Hoy dia, ese espiritu
legislativo se pone en discusion cuando en algunas normas positivas y fallos de
la Corte Constitucional se sefala que los jueces deben acatar no sélo las leyes
escritas sino la jurisprudencia y los precedentes judiciales vinculantes pues a los
operadores juridicos les asiste el deber de mantener la misma linea
jurisprudencial: un sistema juridico que armoniza sus fuentes de derecho a
través de leyes positivas propias del civil law con decisiones judiciales

vinculantes propias del common law.

10. Tal como sucede en Espaina, esta armonia no se deviene de un cambio en

la tradicion juridica sino de su confirmacion cuando se da aplicabilidad al derecho

40 Desde la sentencia T-414 de 1992, la Corte Constitucional aludi6 al caracter obligatorio de las decisiones
judiciales frente a casos semejantes con la denominada doctrina constitucional. Luego, en la sentencia T-
698 de 2004, defini6 el deber en la actividad judicial de valorar las propias decisiones y las establecidas
por los drganos judiciales de superior rango.
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a la igualdad contemplado en el articulo 13 de la Constitucion de 1991. A partir
de la anterior premisa, y en el marco de la accion de tutela del articulo 86 de la
misma Constitucién, es que la Corte Constitucional ha venido consolidando la

doctrina sobre el caracter vinculante del precedente judicial.

11. La metodologia de Biscaretti estda encaminada a que el derecho
constitucional comparado permite, entre otras cosas, satisfacer las meras
exigencias del orden cultural, una mejor interpretaciéon y valoracion de las
instituciones juridicas locales, asi como la obtencion de elementos utiles
provenientes de leyes e instituciones de paises similares. Es asi como, a través
de la microcomparacion desarrollada, se lograron identificar algunas diferencias
y similitudes significativas que tiene la nocion de fuerza vinculante de los

precedentes judiciales en Colombia y Espaia.
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