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    Introducción


    La teoría del derecho debe aportar herramientas teóricas y metodológicas para abordar los niveles fundamentales de las prácticas jurídicas. Al respecto, en la teoría del derecho existen, por una parte, actividades teóricas y conceptuales que ofrecen herramientas para el análisis de problemas generales de los sistemas jurídicos; y por otra, actividades que pretenden dar respuesta a problemas locales o, al menos, no universales de los sistemas jurídicos. La línea divisoria entre unas y otras actividades es compleja, y la posibilidad de trazar esta distinción es una cuestión filosófica de gran envergadura. Se trata de una tensión que está presente, de forma constante, en la investigación que aquí se presenta.


    La problemática de esta investigación nace de una discusión local que impacta en problemas generales. Con la entrada en vigencia de la Constitución Política de Colombia de 1991, surgieron diferentes problemas para su implementación y desarrollo. Uno de ellos fue el cambio generado por un control judicial constitucional robusto y la coexistencia de distintos órganos judiciales de cierre en la rama judicial. En particular, se ha discutido el rol de la Corte Constitucional y otros órganos judiciales de cierre en la adjudicación constitucional. En esta tarea, es común que los diferentes operadores jurídicos recurran a los contendidos normativos definidos por la Corte Constitucional, para definir la respuesta jurídica de los casos planteados. En otras palabras, los operadores jurídicos recurren a precedentes judiciales, esto es, normas jurídicas establecidas por la Corte Constitucional en sus decisiones.1


    Esta problemática, claro está, no es exclusiva de la práctica jurídica colombiana. En diferentes ordenamientos jurídicos, y en particular en aquellos que establecen un control judicial de la Constitución, hay en la actualidad una preocupación por el rol de las normas jurídicas de orígen judicial, en la interpretación y adjudicación constitucional. En el derecho norteamericano, por ejemplo, se sostiene que, además de la Constitución histórica, existe una Constitución jurisprudencial (Strauss, 2010). Y en el derecho europeo, las normas jurídicas definidas por los tribunales constitucionales son determinantes en los criterios para resolver asuntos relacionados con la adjudicación de derechos constitucionales (Komárek, 2013). En América Latina, la importancia y papel de las normas de origen judicial y de los precedentes judiciales no ha pasado desapercibida. La cuestión ha sido tratada tanto desde la teoría general del derecho2 como desde la teoría y dogmática constitucional.3


    En este contexto, han surgido las siguientes preguntas: ¿en qué sentido se puede afirmar que los jueces crean (o deben crear) normas jurídicas?; ¿cómo se identifican o comprenden esas normas?; ¿el reconocimiento de la creación judicial de normas implica que estas sean jurídicas?; ¿tienen estas normas carácter vinculante?; de ser esto así, ¿son obligatorias o vinculantes para todos los operadores jurídicos?; ¿el funcionamiento normativo de las normas jurídicas de origen judicial es igual al de las leyes y otras normas legisladas?; ¿cuál es el fundamento de la obligatoriedad de las normas de origen judicial?; ¿son vinculantes estas normas para el mismo juez que las creó?; y ¿cuál es el modelo de razonamiento jurídico que mejor da cuenta de la adjudicación del derecho a partir de precedentes? Alrededor de estas cuestiones se ha desarrollado lo que se puede denominar teoría del precedente judicial.


    En términos generales, cada sistema jurídico, mediante lo que en este trabajo denominamos regla de precedente (RP), define las formas y condiciones en que operan los precedentes judiciales (PJ), esto es, las normas jurídicas de carácter general y abstracto creadas por los jueces, que tienen la capacidad de guiar decisiones en casos posteriores. Una teoría del precedente judicial debe explicar el fundamento, el funcionamiento y los límites de la RP y, para ello, debe abordar principalmente tres aspectos: 1) la creación judicial del derecho, es decir, las características y condiciones en que los jueces, en sus providencias, crean normas jurídicas generales y abstractas; 2) la identificación e interpretación del significado de los PJ; y 3) la función normativa de los precedentes, es decir, la forma como pretenden guiar la conducta de los individuos.


    Sobre esto último, los PJ pueden cumplir dos funciones normativas: por una parte, una función persuasiva, por cuanto guían la conducta si, y solo si, los individuos son convencidos de la corrección del precedente, o si están de acuerdo, en todo caso, con lo establecido en la disposición jurídica; y por otra, una función normativo-autoritativa, al obligar a los individuos a realizar la conducta definida en el PJ, aun cuando estos no estén de acuerdo (MacCormick y Summers, 1997).


    Algunos autores sostienen que los precedentes judiciales, pese a sus eventuales diferencias con otras fuentes del derecho, pueden funcionar como reglas, al definir, de forma autoritativa, determinados cursos de acción o decisiones, y al cumplir, además, una función excluyente en el razonamiento práctico de los individuos (Alexander, 2010; Komárek, 2013). Incluso, los ordenamientos jurídicos suelen definir mecanismos para establecer lo que Peczenik (1997) denomina vinculatoriedad formal de los PJ. Por una parte, se pueden establecer recursos o acciones para anular las decisiones jurídicas que desconozcan los PJ; por otra, algunos ordenamientos jurídicos establecen, además, mecanismos sancionatorios en relación con los PJ, a modo de herramientas para asegurar que los sujetos vinculados actúen de acuerdo con lo exigido por ellos.


    Sin embargo, el modelo de reglas jurídicas, como esquema explicativo de la función normativo-autoritativa de los precedentes, ha sido objeto de dos críticas fundamentales. La primera crítica sostiene que los PJ son de tal forma indeterminados que no es posible identificar en ellos un contenido jurídico que pueda explicarse desde el modelo de reglas, pues, en todo caso, el intérprete debe recurrir a consideraciones morales que justifican cada precedente (Lamond, 2014).


    La segunda crítica argumenta que el modelo de reglas no puede dar cuenta de dos fenómenos referidos a las prácticas de precedentes: 1) la facultad de distinguir los PJ, es decir, el hecho de que haya razones para ampliar o reducir su ámbito de aplicación, y 2) la facultad de los individuos vinculados de apartarse del PJ cuando encuentren razones para ello, e incluso la de anularlo o modificarlo. Por esto, se argumenta que hay una contradicción en adjudicar el carácter de reglas a los PJ, y admitir, al mismo tiempo, la posibilidad de los sujetos vinculados de apartarse de ellos, si elaboran distinciones o evidencian la existencia de razones que superan la fuerza del precedente (Duxbury, 2008; Perry, 1987).


    De acuerdo con lo indicado, el problema que se aborda en este libro puede formularse mediante la siguiente pregunta: ¿en qué sentido es posible que los PJ desarrollen una función autoritativa (i. e. que exijan que los individuos los sigan, incluso mediante amenaza de sanciones) y reconocer, al mismo tiempo, la existencia de razones que autorizan a los jueces a apartarse de ellos y la facultad de ampliar o reducir el ámbito de su aplicación? A partir de este cuestionamiento general, en este libro, se abordarán los siguientes asuntos específicos: 1) el modo en que las reglas, y en este caso los PJ, definen cómo se debe actuar, con independencia de las consideraciones de los individuos respecto del contenido de la conducta exigida; 2) la posibilidad de que los precedentes sean constitutivos de reglas y que, al mismo tiempo, se autorice a los individuos (en particular los jueces) a ampliar o reducir su ámbito de aplicación, e incluso de apartarse de los precedentes en caso de la aparición de razones capaces de superarlos; 3) la posibilidad de comprender los PJ de forma autónoma o independiente de consideraciones evaluativas de los sujetos encargados de aplicarlos; y 4) las relaciones entre la pretensión de autoridad de los precedentes y la existencia de sanciones jurídicas como mecanismo de disciplina jurisprudencial, es decir, como mecanismo para que los operadores jurídicos sigan los precedentes judiciales.


    Por lo demás, cabe señalar que, a lo largo de toda la presentación, se relacionan los problemas teóricos del objeto de estudio, esto es, de la autoridad de los PJ, con su impacto en el tratamiento concreto que estos reciben, a fin de examinar y sustentar, de forma adecuada, las circunstancias que se presentan en el contexto de la explicación de la función autoritativa de los precedentes judiciales.


    Para desarrollar estos objetivos, el libro se divide en dos partes. En la parte I, se explican las características generales de la RP. En el capítulo 1, se conceptualiza la noción de RP y se señalan las formas y razones que han sido adoptadas para el reconocimiento de esa regla. En el capítulo 2, se explica la relación entre los poderes normativos de los jueces y la configuración de la RP. En el capítulo 3, se expone la relación que existe entre la estructura de las providencias judiciales y la identificación de los precedentes judiciales. En capítulo 4, se delimitan aspectos relacionados con la función autoritativa de los PJ, desatacando las nociones de fuerza, el ámbito y los mecanismos sancionatorios de la RP. La primera parte del libro finaliza con un bosquejo de los principales desafíos teóricos en la explicación de la autoridad de los precedentes judiciales.


    En la parte II, se desarrolla el estudio acerca de la función autoritativa de los precedentes judiciales. En el capítulo 5, se estudian los fundamentos conceptuales de la función excluyente de la autoridad normativa del derecho y se señalan algunos límites a esta noción. En los capítulos 6, 7 y 8, se abordará el problema de la conciliación de la pretensión de autoridad con la posibilidad de que las reglas que constituyen los precedentes judiciales sean superadas. En el capítulo 6, se analiza la relación del alcance y de la derrotabilidad de las reglas, con el reconocimiento, por parte de la RP, de un conjunto de razones a las que los jueces pueden recurrir para apartarse de los precedentes. En los capítulos 7 y 8, se estudia el problema de la determinación del significado de los PJ y el impacto que allí tiene la facultad de ampliar o reducir el ámbito de su aplicación. En el capítulo 9, se analiza la relación entre las sanciones y la autoridad normativa del derecho, teniendo en cuenta la importancia que —como en el caso colombiano— han mostrado los mecanismos de la disciplina jurisprudencial en el desarrollo de la RP. En el capítulo 10, por último, se presenta un balance final de la investigación resaltando las principales conclusiones del trabajo.


    Los resultados que se presentan en este libro fueron parte de la tesis doctoral desarrollada y defendida en la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires. Agradezco a Martín D. Farell quien ha sido un generoso maestro en estos años. Paula Gaido me ha acompañado en este trabajo con una paciencia, dedicación y sabiduría inigualable. Las observaciones de los evaluadores de la tesis —los profesores Ricardo Caracciolo, Hugo Zuleta y Ricardo Guibourg— resultaron fundamentales para mejorar este libro.


    Versiones previas de los capítulos de este trabajo fueron presentadas y discutidas en el XXVII Congreso Mundial de la IVR (Washington DC, 2015), en el XII Congreso Iberoamericano de Derecho Constitucional (Bogotá, 2015), en el Simposio Internacional de Filosofía del Derecho: Racionalidad en el derecho (Universidad de San Petersburgo, 2014), en la Maestría en Derecho Público de la Universidad de Piura (Perú, 2017), en el Congreso de Filosofía del Derecho para el Mundo Latino (Alicante, 2016), en el Seminario de Profesores de la Universidad de Navarra (Navarra, 2016), en el Seminario de Teoría Jurídica de la Universidad Austral (Buenos Aires, 2016), en el Seminario de Interpretación Jurídica de la Maestría en Derecho Constitucional de la Universidad de La Sabana, en el Coloquio SADAF 2017 - “El futuro de la filosofía práctica” (Buenos Aires, 2017) y en el Congreso Internacional Constitución, Derechos Humanos y Fundamentación Jurídica organizado por la Facultad de Derecho y Ciencias Políticas de la Universidad de La Sabana (Chía, 2017). En estos eventos, recibí los valiosos comentarios de Verónica Rodríguez-Blanco, Ricardo Caracciolo, Francesco Viola, Luis Castillo Coroba, Pedro Rivas Palá, Juan Carlos Lancheros, Pilar Zambrano, Juan Cianciardo, Isabel Trujillo, Fernando Toller, Andrej Kristen, Roberto Gargarella y Juan Carlos Bayón.


    El impulso inicial del proyecto se lo debo a Edwin de Jesús Horta de la Universidad Católica de Colombia. En el camino, recibí el apoyo de la Universidad de La Sabana. Mis compañeros y alumnos en esta institución han soportado mis discusiones. Por ello, agradezco a los profesores Antonio Alejandro Barreto, Luciano Laise, José Julián Suárez, Ingrid Suárez Osma, Andrés Agudelo, Cristian Rojas, Diego Cediel, Iván Garzón Vallejo, Vicente Benítez, Nicolás Carrillo, María Carmelina Londoño, Carlos Arévalo y Julián Huertas. En la Facultad de Derecho y Ciencias Políticas de la Universidad de La Sabana, resultó fundamental el apoyo y la confianza del decano, profesor Juan Fernando Córdoba, y de la directora de profesores e investigación, profesora Juana Inés Acosta. También quisiera agradecer el estupendo trabajo editorial de Elsa Cristina Robayo Cruz, directora de Publicaciones de la Universidad de La Sabana. Resultaron fundamentales los seminarios y las discusiones con los estudiantes de la Maestría en Derecho Constitucional y con los miembros del Semillero Fundamentos Filosóficos del Derecho Constitucional; en especial, doy las gracias a Pablo Rivas, Valentina Guaba, Leonardo Romero, Valentina González, Raquel Sarria, José Miguel Rueda, Tatiana Rojas, María Alejandra Mercado, Sergio Morales Barreto y Carolina Burgos.


    Por último, debo una mención especial a mi familia. Patricia y Malena tuvieron el coraje de acompañar a un estudiante de doctorado con los recursos económicos del que puede disponer un becario en América Latina, todo un logro (el de ellas, por supuesto).

    


    
      
        1 Sobre la importancia de las normas de origen judicial y de los precedentes constitucionales en el derecho colombiano, véase, entre otros, Bernal (2008), López (2006) y Quinche (2014).

      


      
        2 Al respecto véase, por ejemplo, Carrio (1990), Guibourg (1996) y Bulygin (2005).

      


      
        3 La importancia de los precedentes judiciales constitucionales ha sido tratada, entre otros, por López (2006, 2016), Bernal (2006), Garay (2012), Legarre y Rivera (2009), Grosman (2010) y Sagüés (2006).

      

    

  


  


  

  

  



  
    I. LA REGLA DE PRECEDENTE: RECONOCIMIENTO, ÁMBITO DE APLICACIÓN Y FUNCIONES NORMATIVAS

  


  
    1. La regla de precedente


    El objetivo de este capítulo es explicar en qué consiste que un sistema jurídico cuente con una regla de precedente (RP). Para ello, se abordarán tres cuestiones. Primero, se expondrá la naturaleza jurídica de la RP. Al respecto, se sostiene que la RP es una regla secundaria y contingente que define, entre otras cosas, las autoridades y condiciones para 1) crear, modificar y derogar precedentes judiciales (PJ) y 2) para su aplicación (RPA). Segundo, se presentarán las formas en que la RP puede ser establecida o reconocida en los sistemas jurídicos. Sobre el particular, se mostrará que los sistemas jurídicos pueden adoptar la RP mediante acto formal de legislación o constitucionalización (reconocimiento formal) o mediante la aceptación informal de la RP en las prácticas jurídicas (reconocimiento informal). Tercero, se estudiará el fundamento de la RP, es decir, las razones a partir de las cuales se pretende justificar el reconocimiento de esa regla, destacando la diferencia entre aquellas que justifican el precedente vertical de aquellas que justifican el precedente horizontal y el autoprecedente. Se argumentará que, al igual que el reconocimiento de la RP, las razones que la justifican son contingentes. Sin embargo, se precisarán dos puntos: 1) afirmar que las razones que justifican la RP son contingentes no significa que cualquier razón la justifique y 2) las razones a las que se recurre para justificar la RP suelen estar asociadas al ideal del rule of law.


    Tipos de reglas: primarias y secundarias


    A partir de la influyente obra de Hart (1994) se ha mostrado que los ordenamientos jurídicos contemporáneos están compuestos por dos tipos de reglas: 1) las reglas primarias y 2) las reglas secundarias. Las reglas primarias son aquellas que exigen la realización (o no realización) de determinados tipos de acciones. Estas reglas se caracterizan por contener los siguientes elementos (Von Wright, 1979; Alchourrón y Buligyn, 1974): 1) el contenido de la regla, es decir, el tipo de acción regulada por la norma jurídica (i. e., la descripción de una clase o tipo de acciones humanas); 2) el carácter o calificación deóntica de la acción regulada, a saber, la calificación del tipo de acción (i. e., el contenido de la regla) como obligatoria, facultativa o prohibitiva; y 3) los sujetos vinculados (i. e., los destinatarios de la acción exigida), o sea, los individuos que deben realizar la conducta exigida, prohibida o facultada por la norma.


    Veamos la estructura de las reglas primarias mediante un ejemplo. De acuerdo con un reiterado PJ de la Corte Constitucional (Sentencia T-096/2016, de 25 de febrero y Sentencia T-056/2015, de 12 de febrero), las entidades promotoras de salud (EPS) están obligadas (O) a suministrar (S) pañales (P) a las personas de la tercera edad (A). Según este ejemplo, la regla jurídica del PJ de la sentencia tiene los siguientes elementos: el contenido de la regla es la descripción de una clase de objetos (P) y una clase de acciones (S). El carácter de la norma es de obligatoriedad, es decir que las EPS deben realizar la conducta “suministrar pañales (SP)”. Y los sujetos normativos son aquellos individuos que están obligados a SP, es decir, todos aquellos individuos que sean EPS.


    Las reglas secundarias, por otro lado, son aquellas normas de los ordenamientos jurídicos cuya finalidad es definir cómo identificar, crear, modificar, derogar o aplicar otras reglas. Así, según Hart, existen tres tipos de reglas secundarias: 1) de cambio, 2) de adjudicación y 3) de reconocimiento. Las reglas de cambio son las que establecen las formas y los procedimientos para modificar las reglas primarias. Las reglas de adjudicación son las que establecen quién y cómo se resuelven los conflictos en la aplicación de las reglas primarias. Por último, la regla de reconocimiento establece los criterios de pertenencia y de identificación de normas pertenecientes y aplicables en un sistema jurídico (1994, pp. 79-99).


    Limitándonos a las de cambio y de adjudicación, estas son reglas que otorgan potestades o competencias a determinados sujetos para crear, modificar, derogar o aplicar el derecho (pp. 94-99). Estas reglas secundarias de competencia —a diferencia de las reglas primarias— no definen el tipo de acciones que deben realizar los individuos, sino que establecen los sujetos, los procedimientos y las condiciones para regular (crear, modificar, derogar o aplicar) determinadas materias. Así, en las reglas de competencia, se pueden identificar los siguientes elementos: 1) un sujeto competente, esto es, el individuo o conjunto de individuos (públicos o privados) que tienen el poder jurídico de crear, derogar, modificar o aplicar normas jurídicas (v. gr. los PJ de la Corte Constitucional pueden ser derogados por su Sala Plena. Es decir, el competente para ejercer ese poder jurídico es la Sala Plena); 2) la definición de un procedimiento y las condiciones para el ejercicio válido del poder normativo otorgado por la regla de competencia (v. gr. para que la Sala Plena de la Corte Constitucional derogue sus PJ debe hacerlo mediante mayoría simple); 3) la determinación de las materias sobre las cuales el individuo u órgano competente puede ejercer su poder normativo (v. gr. la Corte Constitucional no puede definir PJ en materia de la valoración de pruebas penales).


    La regla de precedente y los precedentes judiciales


    Los sistemas jurídicos, mediante su regla de precedente (RP), pueden otorgar dos funciones normativas a los precedentes judiciales (PJ). Por una parte, pueden otorgar una función persuasiva cuando se admite que los PJ sirvan de criterio para la acción o decisión, pero —en este caso— el ordenamiento jurídico no contempla exigencia alguna para que los individuos sigan o apliquen los PJ; y por otra, pueden otorgar a los PJ una función normativo-autoritativa, es decir, les confiere carácter vinculante, al exigir que los individuos sigan o apliquen los PJ.1


    Teniendo en cuenta lo anterior, y a partir de la breve caracterización de las reglas primarias y secundarias, es necesario resaltar dos cuestiones. En primer lugar, la RP es una regla secundaria que, entre otras cosas, define las condiciones para crear, modificar o derogar los PJ (i. e. una regla de cambio) y las condiciones para aplicar los PJ (i. e. una regla de adjudicación). La RP es una regla secundaria toda vez que su función en los ordenamientos jurídicos es regular la creación, modificación, derogación y aplicación de los PJ, y no la de regular directamente las conductas. En este orden de ideas, la RP cumple —por lo menos— las siguientes funciones:2


    
      	Definir el funcionamiento normativo de los PJ: a la RP le corresponde definir el funcionamiento normativo de los PJ, esto es, precisar si, y en qué condiciones, los PJ son autoritativos o persuasivos (resulta conceptualmente plausible, incluso, que la RP, en cuanto regla secundaria, prohíba el uso de los PJ o de algunos de ellos). Como se ha dicho, los PJ pueden, en general, cumplir dos funciones normativas. Por un lado, cumplen una función normativo-autoritativa al exigir acciones o actos con independencia de las consideraciones de los individuos acerca de la corrección de esas conductas o actos; y por otro, cumplen una función normativo-persuasiva cuando sirven como razones de apoyo en la justificación de determinadas acciones o decisiones de los individuos (Bronaugh, 1987; Lamond; 2014; Levenbook, 2000). En este orden de ideas, corresponde a la RP definir en cada ordenamiento jurídico el tipo de función normativa de los PJ.3



      	Consagrar los criterios de identificación de los PJ: la RP define los criterios de identificación de los PJ. En efecto, en la RP, se contemplan, por una parte, las condiciones a partir de las cuales se puede concluir que una providencia judicial (o un conjunto de ellas) es fuente de PJ; y por otra, define las condiciones de identificación de la regla jurídica que es constitutiva del PJ. Obsérvese que, según esto, el PJ puede referirse, por un lado, a la providencia judicial (o conjunto de ellas) que es fuente de una regla jurídica; y por otro, puede referirse también a la regla jurídica.


      	Establecer los órganos y las condiciones para la creación, modificación y derogación (anulación) de los PJ: en efecto, la RP establece los órganos y procedimientos mediante los cuales es posible crear, modificar o derogar los PJ.


      	Definir los órganos y las condiciones para la aplicación de los PJ: corresponde a la RP definir quiénes son los operadores que deben aplicar los PJ y las condiciones en que deben hacerlo.


      	Consagrar las consecuencias jurídicas ante el incumplimiento de las condiciones definidas en la RP: como se verá más adelante, la RP puede establecer distintos tipos de consecuencias como la posibilidad de anular los actos que desconozcan las exigencias de la RP o la definición de sanciones por incumplimiento de la RP (v. gr. sanciones disciplinarias o penales).

        Por otro lado, la RP es una regla contingente de los ordenamientos jurídicos. En efecto, la RP no hace parte de forma necesaria de los ordenamientos jurídicos, pues bien puede ocurrir que un ordenamiento jurídico no contemple nada en absoluto acerca del funcionamiento normativo de los PJ ni, por su puesto, acerca de los órganos, los procedimientos y las condiciones para crear, modificar, derogar o aplicar PJ. No solo su existencia es contingente, sino que el contenido de la RP es —en aquellos sistemas jurídicos que la reconocen— variable. En efecto, la forma en que se define cómo se identifican, crean, modifican, derogan o aplican los PJ varía en cada uno de los ordenamientos jurídicos que contemplan una RP.


        Por tanto, la existencia de la RP (y su contenido) en los ordenamientos jurídicos específicos depende de las convenciones jurídicas existentes y de las razones (también contingentes) que justifiquen su reconocimiento. Esto no significa, desde luego, que no existan razones que justifiquen la RP ni que cualquier razón pueda justificarla. Como veremos más adelante, los ordenamientos jurídicos suelen recurrir a una serie de razones a partir de las cuales pretenden justificar el reconocimiento de la RP, por ejemplo la necesidad de una interpretación y aplicación unificada del derecho, el principio de igualdad de trato, el lugar privilegiado de algunos órganos judiciales en la estructura jurisdiccional, la descongestión judicial, etc. A través de estas razones, se pretende justificar la existencia de la RP y, por tanto, la autoridad de los PJ.4


        En suma, la RP es una regla secundaria que, entre otras cosas, define las condiciones para crear, modificar o derogar los PJ (i. e. una regla de cambio) y las condiciones para aplicar los PJ (i. e. una regla de adjudicación).


        La regla de precedente como regla de cambio


        Las reglas de cambio son reglas de competencia5 que autorizan a determinados individuos para que introduzcan nuevas reglas, las modifiquen o las deroguen. Una regla de cambio, por tanto, tiene la siguiente estructura:


        A, mediante el procedimiento P, es competente para crear, derogar o modificar R.


        Según esto, la RP —en cuanto regla de cambio— define las variables A, P y R en relación con los PJ. La variable A está integrada por aquellos órganos judiciales (J) que tienen competencia para crear, modificar o derogar PJ. La variable R está conformada por todas y cada una de las normas que, de acuerdo con RP, son consideradas PJ. En consecuencia, la RP como regla de cambio (RPC) tiene la siguiente estructura:


        RPC: J1, mediante el procedimiento P, es competente para crear, derogar o modificar PJ.


        La regla de precedente como regla de adjudicación


        Las reglas de adjudicación son reglas de competencia que establecen los órganos que tienen la potestad de definir (autoritativamente) si una regla debe o no debe aplicarse a determinada situación. Las reglas de adjudicación definen, además, los procedimientos y las formas mediante las cuales se deben aplicar las reglas. Estas reglas tienen la siguiente estructura:


        A, mediante el procedimiento P, es competente para aplicar R.


        De esta manera, las reglas de adjudicación definen los órganos o individuos que deben aplicar las reglas y los procedimientos para ello. Así las cosas, la RP —en cuanto regla de adjudicación— presenta la siguiente estructura:


        RPA: A1, mediante el procedimiento P, es competente para aplicar PJ.


        De acuerdo con lo indicado hasta este punto, la RP, por un lado, es una regla secundaria y contingente que define quiénes son las autoridades competentes y cuáles son las condiciones necesarias para la creación, modificación y derogación de los PJ (RPC); y por otro, las autoridades competentes, y las condiciones necesarias, para la aplicación de los PJ (RPA). Teniendo en cuenta estas consideraciones, en el siguiente apartado, se explicará el reconocimiento de la RP, dando cuenta, primero, de las formas en que puede ser reconocida, y segundo, señalando algunas razones que han sido ofrecidas para justificar ese reconocimiento.


        El ámbito de aplicación de la regla de precedente


        En la explicación del funcionamiento del PJ (como se ha dicho), es necesario diferenciar entre dos tipos de reglas: la RP y los PJ. La RP es una regla secundaria y contingente que define 1) los criterios que deben reunir las normas jurídicas de origen judicial para constituirse en PJ, 2) los procedimientos, las condiciones y las autoridades competentes para crear, modificar o derogar los PJ (RPC) y 3) los procedimientos, las condiciones y las autoridades competentes para aplicar los PJ (RPA). Los PJ son las reglas jurídicas originadas en decisiones judiciales que, de acuerdo con RP, exigen o persuaden (según la función normativa definida) la ejecución de determinadas acciones (v. gr. entregar medicinas a los ciudadanos) o la realización de determinados actos jurídicos (dictar un acto administrativo).


        Ahora bien, y al igual que toda regla, es necesario precisar el ámbito de aplicación de la RP. El ámbito de aplicación se refiere al conjunto acciones y actos regulados por la regla (ámbito objetivo de aplicación) y al conjunto de sujetos vinculados a su autoridad (ámbito subjetivo de aplicación). A lo largo de este capítulo, se ha resaltado que la RP (i. e. la regla secundaria que define las condiciones para la creación, modificación, derogación y aplicación de los PJ) es distinta de los PJ (i. e. el conjunto de reglas a las que se refiere la RP). Por esta razón, al estudiar el ámbito de aplicación, es necesario diferenciar si estamos hablando de la RP o de los PJ. En efecto, toda vez que el contenido de la RP y de los PJ es distinto, entonces el ámbito de aplicación de estas reglas es diferente. En este orden de ideas, veamos sintéticamente la cuestión del ámbito objetivo y subjetivo de aplicación de la RP.


        El ámbito objetivo de aplicación del precedente se refiere al conjunto de actos que la RP regula. La RP, en ese sentido, puede ser más o menos amplia, según el número de actos jurídicos que regule. Así, por ejemplo, la RP puede limitar su contenido (i. e. la regulación de la creación, modificación, derogación y aplicación de PJ) a determinado conjunto de normas jurídicas. En algunos ordenamientos jurídicos, la RP se refiere, exclusivamente, a las normas que resulten de la identificación de la ratio decidendi de las sentencias judiciales. Otros limitan la RP a la ratio decidendi de las sentencias de los órganos de cierre de la organización judicial.


        Por otro lado, para comprender el ámbito subjetivo de aplicación de los RP, es necesario realizar una precisión adicional. Como se explicó en el punto anterior, la RP contempla, entre otras cosas, una regla de cambio (RPC) y una regla de adjudicación (RPA). En la RPC, se definen los órganos y procedimientos (y condiciones) para crear, modificar o derogar los PJ (J1, mediante el procedimiento P, es competente para crear, derogar o modificar PJ). Por otro lado, la RPA define los órganos y procedimientos (y condiciones) mediante las cuales se deben aplicar los PJ (A1, mediante el procedimiento P, es competente para aplicar PJ).


        En este orden de ideas, el ámbito subjetivo de aplicación de la RP se refiere al conjunto de órganos (A1) a los que la RPA otorga la competencia para aplicar PJ en el ordenamiento jurídico respectivo. Al respecto, es posible realizar tres precisiones. En primer lugar, no existe impedimento conceptual alguno para que J1 y A1 sean el mismo órgano (es decir, el mismo juez). Esto ocurre en los casos en que la RP exige que los jueces sigan sus propios precedentes. En estas circunstancias, J1 —quien de acuerdo con RPC tiene la competencia de crear PJ— y A1 —quien de acuerdo con RPA debe aplicar PJ— son el mismo órgano judicial. Acá, sin embargo, surge la cuestión acerca de en qué sentido se puede afirmar que el mismo órgano que crea la regla sea el que debe aplicarla. En este contexto, para que se pueda afirmar que existe RP, debe ser posible diferenciar entre 1) las condiciones para crear, modificar y derogar los PJ y 2) las condiciones para aplicarlos. En estos términos, la existencia del autoprecedente (es decir, el deber de los jueces de aplicar sus propios precedentes) depende de que se pueda diferenciar RPA de RPC.


        En segundo lugar, se debe señalar que mientras J1 está constituido necesariamente por un órgano judicial, A1 puede referirse a otro tipo de órganos. En efecto, una característica necesaria de los PJ es que son normas jurídicas creadas (o, por lo menos, reconocidas) por los órganos judiciales. Por el contrario, los órganos que tienen la competencia de aplicarlos pueden ser más amplia e incluir, por ejemplo, órganos administrativos. Esto puede verse en la forma como se ha desarrollado la RP en el derecho constitucional colombiano, donde se ha reconocido que los PJ deben ser aplicados, no solo por los jueces, sino también por las autoridades administrativas (Sentencia T-430/2014, de 3 de julio).


        En tercer lugar, en la caracterización del ámbito subjetivo de aplicación de la RP, es necesario diferenciar entre 1) los individuos (y órganos) que deben realizar las conductas exigidas por los PJ (es decir, el ámbito subjetivo de aplicación de los PJ como reglas primarias) y 2) los órganos encargados de aplicar los PJ (el ámbito subjetivo de aplicación de la RPA en cuanto regla secundaria de adjudicación). Para explicarlo, volvamos con el ejemplo ya mencionado. Por un lado, el PJ establece que las EPS están obligadas a suministrar pañales a las personas de la tercera edad; y por otro, la RP, en el derecho colombiano, define que los PJ deben ser aplicados por los jueces y las autoridades administrativas dentro de sus funciones. Imaginemos que Antonio es una persona de la tercera edad a la que una EPS le ha negado el suministro de pañales. El sujeto vinculado a PJ (i. e. quien debe realizar la acción exigida) es la EPS. Pero el PJ puede ser aplicado, según el caso, por un juez (por ejemplo mediante una sentencia de tutela) o por una autoridad administrativa (por ejemplo el Ministerio de Salud dentro de una queja administrativa).


        Según lo explicado, por una parte, las reglas primarias están conformadas por 1) el contenido (el caso regulado), 2) el carácter o calificación deóntica y 3) los sujetos vinculados, es decir, los destinatarios de la acción exigida; y por otra, las reglas de adjudicación están conformadas por 1) el órgano competente, 2) el procedimiento y 3) el tipo de normas que deben ser aplicadas. En este orden de ideas, y siguiendo con el ejemplo, mientras las EPS hacen parte de los sujetos vinculados al PJ (en cuanto regla primaria), los jueces y el Ministerio de Salud son los órganos competentes para aplicar el PJ (es decir, forman parte de los órganos definidos en la RPA).


        Así las cosas, y reiterando que la RP y los PJ son reglas de naturaleza distinta, en la explicación del ámbito subjetivo de la RP es necesario diferenciar entre los sujetos vinculados a cada uno de los PJ y los órganos encargados de aplicar los PJ en virtud del contenido de la RPA. En específico, el ámbito subjetivo de aplicación de la RP se refiere al conjunto de órganos A1 a los que la RPA otorga la competencia para aplicar PJ en el ordenamiento jurídico respectivo. Si bien es cierto que, como vimos, A1 puede incluir tanto órganos judiciales como administrativos, resulta sin lugar a dudas fundamental establecer el conjunto de órganos judiciales designados por la RPA para la aplicación de los PJ.6


        El reconocimiento de la regla de precedente


        La RP, como se ha dicho, es una regla secundaria y contingente. Al ser contingente, su existencia depende de que cada uno de los ordenamientos jurídicos incorpore o reconozca la RP. De acuerdo con esto, en este punto, se estudiarán las formas de reconocimiento de la RP y las razones que paradigmáticamente se emplean para justificar la incorporación de la RP en los ordenamientos jurídicos.


        Las formas de reconocimiento de la regla de precedente


        En términos amplios, los ordenamientos jurídicos pueden emplear dos formas para reconocer la RP. Por una parte, la RP puede ser el producto de un acto formal de legislación o constitucionalización (reconocimiento formal); y por otra, ser el producto de su aceptación en la práctica jurídica (reconocimiento informal)7 (Bankowski, MacCormick, Morawski y Ruiz,1997b, pp. 483-485).


        En el caso del reconocimiento formal, el ordenamiento jurídico estipula, en las fuentes formales de derecho, una enunciación escrita de la RP. Por ejemplo, en Alemania, el artículo 31 de la Ley del Tribunal Constitucional Federal de 2010 establece que las decisiones de este tribunal son vinculantes para los órganos constitucionales de la Federación, los länder y todos los tribunales y autoridades (Alexy y Dreirer, 1997, pp. 19-32). Asimismo, el Código Procesal Constitucional de Perú, en su artículo 7, establece que “las sentencias del Tribunal Constitucional que adquieren la autoridad de cosa juzgada constituyen precedente vinculante cuando así lo exprese la sentencia”. Y el Código Contencioso Administrativo de Colombia, en su artículo 10, establece que las autoridades, “al adoptar las decisiones de su competencia, deberán tener en cuenta las sentencias de unificación jurisprudencial del Consejo de Estado”.


        En el caso del reconocimiento informal, pese a que no existan normas que explícitamente la contemplen, son las propias prácticas jurídicas (en particular las judiciales) las que reconocen la RP. En estos casos, la RP existe como consecuencia de la aceptación de la autoridad de los PJ por parte de los operadores jurídicos (principalmente, de los órganos judiciales).8 En el Reino Unido, por ejemplo, no existen reglas jurídicas escritas que reconozcan la RP, pero se considera al stare decisis (esto es el principio que exige a los operadores jurídicos seguir las decisiones judiciales previas que resolvieron un problema similar) como un principio básico subyacente al common law (Bankowski, MacCormik y Marshall, 1997, pp. 327-328).


        Ahora bien, es posible diferenciar entre las formas que adoptan los sistemas jurídicos para reconocer la RP y las razones que lo fundamentan (lo que los anglosajones denominan rationales for precedents). De esta manera, si la RP cumple funciones de regla de cambio (RPC) y de regla de adjudicación (RPA), su reconocimiento o adopción debe obedecer a un conjunto de razones que justifique, entre otras cosas, que los jueces tengan la potestad de crear normas y que esas normas deban ser aplicadas y seguidas por los individuos y los operadores jurídicos. No obstante, las razones que justifican la RP son contingentes en cuanto dependen de las características y necesidades de cada sistema jurídico. Esto, desde luego, no quiere decir que no existan razones que justifiquen la RP ni que cualquier razón pueda justificarla. Lo que ocurre es que esas razones varían en cada sistema jurídico e, incluso, dentro de las distintas variantes de la RP en cada uno de ellos (así, por ejemplo, en el derecho colombiano las razones que llevaron a la creación de la RP en materia constitucional son distintas de las que justifican la RP en el derecho administrativo). Es posible advertir que las razones que se suelen emplear para justificar la RP tienen como denominador común la búsqueda o garantía de elementos asociados al rule of law,9 tales como la predictibilidad, la seguridad jurídica, la igualdad de trato, la eficacia y la consistencia de los sistemas jurídicos.10


        En este orden de ideas, la justificación de la RP tiene un valor eminentemente instrumental en cuanto depende de que, en efecto, a través de la RP se concreten los postulados del rule of law, esto es, que, al reconocer esa regla, se logre, por ejemplo, mayor predictibilidad, eficacia, igualdad o consistencia en los sistemas jurídicos.11


        Con el propósito de ejemplificar estas cuestiones, veamos brevemente la forma en que la RP se ha implementado en el derecho colombiano, para luego analizar algunas de las razones que han sido expuestas a fin de justificar la implementación de esa regla.


        El reconocimiento de la regla de precedente en Colombia


        La Constitución colombiana de 1991 no contempla ninguna disposición jurídica que reconozca (o excluya) explícitamente la RP.12 Al respecto, el artículo 230 (una de las disposiciones jurídicas centrales sobre fuentes jurídicas) establece que “los jueces, en sus providencias, sólo están sometidos al imperio de la ley”, y “la equidad, la jurisprudencia, los principios generales del derecho y la doctrina son criterios auxiliares de la actividad judicial”. En este contexto, el reconocimiento de la RP en Colombia es el resultado de una combinación de reconocimiento informal (lo que no significa pacífico13) por parte de la práctica judicial y el reconocimiento formal mediante recientes decisiones legislativas que han desarrollado algunos asuntos específicos de la RP (Ley 1437/2011, de 18 de enero, arts. 10, 102, 103, 111, 256; Ley 1564/2012, de 12 de julio, arts. 7, 35 y 333).


        El reconocimiento de la RP en el derecho colombiano se desarrolló en cuatro etapas (López, 2006, 2016). En la primera, la Corte Constitucional perfiló el lugar de sus PJ en el sistema de fuentes en el derecho colombiano. En relación con las sentencias de constitucionalidad, y desde los primeros años de vigencia de la Constitución de 1991, la Corte Constitucional recurrió a dos argumentos principales para justificar la RP: 1) su posición como órgano de cierre de la jurisdicción constitucional y 2) al principio de la cosa juzgada constitucional. Luego, a mediados de la década de 1990, la RP fue extendida a las sentencias de tutela recurriendo a las siguientes razones: 1) su posición como órgano de cierre, 2) los principios de igualdad de trato y 3) el principio de seguridad jurídica y confianza legítima.


        En una segunda etapa, estas razones (es decir, las funciones de cierre de los órganos judiciales y los principios de igualdad y seguridad jurídica) fueron empleados para justificar la existencia de la RP en relación con las decisiones de los órganos de cierre de las otras jurisdicciones (particularmente a la Corte Suprema de Justicia y el Consejo de Estado). Las dos primeras etapas estuvieron caracterizadas por ser el resultado de la propia práctica judicial, liderada —en la primera etapa— por las decisiones de la Corte Constitucional, para luego —en la segunda etapa— ser aceptada y desarrollada por la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia y del Consejo de Estado. No obstante, en los últimos años, es posible señalar la existencia de una tercera etapa desarrollada por el legislador específicamente en materia ordinaria y administrativa.


        Para presentar con mayor claridad la forma en que la RP fue reconocida en Colombia, veamos, primero, su desarrollo en materia constitucional para, luego, presentarlo en materia administrativa y ordinaria.


        La regla de precedente en materia constitucional


        Para explicar el desarrollo de la RP en el derecho constitucional colombiano, veamos, en primer lugar, las funciones de la Corte Constitucional. La Constitución Política de Colombia de 1991 confió a la Corte Constitucional la guarda y la supremacía de la Constitución, lo cual cumple a través de dos tipos de decisiones: 1) sentencias de constitucionalidad (en adelante sentencias tipo C) y 2) sentencias de tutela (en adelante sentencias tipo T y SU). Mediante las primeras, la Corte Constitucional realiza el control de constitucionalidad de normas con fuerza de ley y actos legislativos; y mediante las segundas, revisa las decisiones judiciales relacionadas con la acción de tutela para la protección de los derechos fundamentales de las personas.


        Suele afirmarse que, a través de las sentencias de constitucionalidad, la Corte Constitucional ejerce un control abstracto de constitucionalidad y, mediante las segundas, un control concreto de constitucionalidad. Sin embargo, existen algunas consideraciones que deben ser tenidas en cuenta para no tomar a la ligera esta división y que, por cierto, repercuten en la configuración de la RP en materia constitucional.


        De acuerdo con la conceptualización tradicional (Kelsen, 1942), en el control constitucional concreto, se otorga a los jueces la competencia para analizar la constitucionalidad de las normas que deben aplicar en el caso concreto, y para negarse a aplicarla, si encuentran que son inconstitucionales. Por su parte, en el control abstracto de constitucionalidad los jueces tienen la competencia para definir la inconstitucionalidad de las normas desligándose de los casos. La diferencia entre uno y otro tipo de control constitucional es, según esta visión, que en el control concreto se define si determinado caso es constitucional, mientras que en el abstracto se realiza una constatación de compatibilidad lógica entre una norma infraconstitucional y una norma constitucional (Quinche, 2008). No obstante, caracterizar la diferencia entre las sentencias tipo C y las sentencias tipo T o SU de la Corte Constitucional, recurriendo a la distinción abstracto/concreto resulta deficiente por las siguientes razones (Pulido, 2011):

      


      	El control constitucional no puede ser reducido a una operación lógica de compatibilidad entre normas: el término norma es empleado para referirse a dos cuestiones:

        
          	norma como texto legal, es decir, enunciados lingüísticos que se encuentran dentro de un documento normativo (disposición jurídica); y


          	el término norma se emplea para referirse al significado del texto legal.

        

      

    


    En la primera acepción, norma —como texto normativo— se refiere, exclusivamente, a aquellos documentos (y cada una de sus partes) que son considerados como fuentes formales de normas jurídicas (v. gr. Constitución, códigos, decretos, providencias judiciales, etc.).14


    El juicio normativo que involucra el control constitucional es acerca de normas (en el segundo sentido) que son resultado de la actividad de asignación de significado de los documentos jurídicos relevantes. Es decir que el análisis acerca de la constitucionalidad de las normas depende, fundamentalmente, de las operaciones de asignación de significado llevadas a cabo por quien tenga a su cargo el control constitucional. Si bien algunas de estas operaciones pueden ser estrictamente cognitivas (por ejemplo la determinación del significado semántico de los textos jurídicos), existen otras que son esencialmente valorativas en cuanto implican una decisión acerca de los valores adecuados para, por ejemplo, superar las indeterminaciones lingüísticas de los textos jurídicos.15


    En consecuencia, si se pretende conceptualizar el control constitucional desde un punto de vista del juicio normativo que involucra, se debe tener en cuenta que tanto el juicio de constitucionalidad de leyes y actos reformatorios de la Constitución como la revisión de las decisiones judiciales de tutela pueden ser estudiados como un juicio de naturaleza normativa.


    
      	En las sentencias tipo C también se juzgan casos: en estas sentencias, se definen dos tipos de asuntos, de procedimiento y de fondo. En los asuntos de procedimiento, se juzga si la expedición de una norma se llevó a cabo según las formas y los procedimientos definidos en las normas constitucionales, mientras que en los asuntos de fondo las sentencias de constitucionalidad juzgan si el contenido de una ley contradice o no una norma constitucional. Teniendo en cuenta lo anterior, existen dos consideraciones que muestran que las sentencias de constitucionalidad juzgan casos:

        
          	Debe recordarse que las normas contemplan por definición un caso (i. e. la descripción de un tipo de acciones y la calificación normativa de ese caso). Así, por ejemplo, la norma según la cual “está prohibido fumar” está conformada por el caso “fumar” (i. e. la descripción de las propiedades a partir de las cuales se puede definir si un hecho singular es un caso de fumar) y por la calificación como prohibida de esa acción. Las sentencias C estudian (enjuician) normas que, por ende, enjuician casos (i. e. los casos que hacen parte de las normas estudiadas).


          	Sin embargo, se puede contestar a lo anterior que la diferencia no radica en la existencia o inexistencia de “casos”, sino de la existencia de casos hipotéticos en las sentencias C y de casos reales en las sentencias T. Un caso es hipotético cuando se refiere a un hecho (v. gr. una acción) que se espera que ocurra. Un caso es real cuando se refiere a un hecho que ya ocurrió en un momento y espacio determinados. Desde luego que esta observación plantea una diferencia relevante en la caracterización del control constitucional que, sin embargo, debe ser matizada para establecer la diferencia entre, por un lado, las sentencias C, y por el otro, las sentencias T y SU. Por un lado, debe tenerse en cuenta que en las sentencias C se enjuician actuaciones surtidas en el trámite de elaboración de la norma, es decir, estudian hechos pasados constitutivos de casos reales. En una palabra, en estos eventos, las sentencias C conocen de casos reales. En segundo lugar, como pasa a verse, en las sentencias de los órganos de cierre es común que se realicen abstracciones para poder cumplir las funciones relacionadas con la unificación de jurisprudencia en los casos de sentencias T y SU.

        

      


      	En las sentencias de tutela (como en toda sentencia), los jueces realizan abstracciones para poder definir el caso que estudia, es decir, distingue de la multiplicidad de hechos que conforman el caso real de aquellos que considera relevantes para adjudicar el derecho. Esta observación es aún más importante en los casos de las decisiones de los órganos de cierre (como la Corte Constitucional), que, por un lado, tienen la potestad de decidir qué casos van a juzgar; y por otro, la competencia de unificar la jurisprudencia, con lo cual deben necesariamente realizar una abstracción de hechos mayor que los jueces de instancia. En efecto, las sentencias de unificación se caracterizan por señalar el adecuado entendimiento de determinadas normas jurídicas, para lo cual es común que recurran a la definición del contenido de las disposiciones jurídicas en abstracto (i. e. con independencia de los hechos que son resueltos específicamente en las sentencias).

    


    De acuerdo con estas consideraciones, es cierto que el control constitucional (sea de tutela o de constitucionalidad) son juicios normativos, pero es falso que en los de las sentencias tipo C no exista caso y que en las sentencias tipo T no se efectúen abstracciones. En todo caso, es necesario aclarar dos puntos. Primero, no se está defendiendo una homogeneización de todos los asuntos constitucionales. Todo lo contrario, la particularidad de los casos que se presentan para juicios constitucionales son tan amplias (y de tan variados matices) que las clasificaciones (como la distinción entre control abstracto y concreto) son, por lo menos, insuficientes. Segundo, estas consideraciones son independientes del hecho de que entre las sentencias de constitucionalidad (sentencias C) y las de tutela (sentencias T y SU) existen diferencias en relación con los efectos de la parte resolutiva de estas decisiones. En las sentencias de tutela, los efectos son inter partes, mientras que en las sentencias de constitucionalidad son erga omnes.16


    Teniendo en cuenta las anteriores precisiones, veamos ahora la forma en que, a partir de las providencias de la Corte Constitucional, se reconoció la RP en materia constitucional, presentando, primero, el reconocimiento de la RP de las sentencias de constitucionalidad y, segundo, de las sentencias de tutela.


    La regla de precedente en las sentencias de constitucionalidad


    En el reconocimiento de la RP en materia de sentencias de constitucionalidad, la Corte Constitucional se ha basado, principalmente, en la doctrina de la cosa juzgada. Según el artículo 243 de la Constitución colombiana, las providencias de la Corte Constitucional “hacen tránsito a cosa juzgada constitucional”, de manera que “ninguna autoridad podrá reproducir el contenido material del acto jurídico declarado inexequible por razones de fondo, mientras subsistan en la Carta las disposiciones que sirvieron para hacer la confrontación entre la norma ordinaria y la Constitución”.


    De acuerdo con esta disposición, la Corte Constitucional desarrolló la doctrina de la cosa juzgada constitucional, según la cual “las decisiones plasmadas en una sentencia de constitucionalidad tienen el carácter de inmutables, vinculantes y definitivas” (Sentencia C-007/2016, de 21 de enero). Debe resaltarse que, para la Corte Constitucional, la cosa juzgada constitucional tiene dos funciones principales. Una función negativa consistente en prohibir, conocer, tramitar y fallar sobre lo ya resuelto, y una función positiva consistente en asegurar la seguridad, certeza y predictibilidad de las relaciones jurídicas (Sentencia C-228/2015, de 29 de abril).


    Ahora bien, una de las características de la cosa juzgada constitucional de las sentencias C es el efecto erga omnes (i. e. generales y abstractos) de las decisiones.17 Según la Corte Constitucional, los efectos erga omnes de la cosa juzgada constitucional llevan a que, no solo la parte resolutiva (o decisum) de las sentencias sean obligatorias de forma general y abstracta, sino que también lo sean las razones que sustentan el decisum (Lancheros-Gámez, 2012).18


    En la justificación de esta posición, la Corte Constitucional distingue entre cosa juzgada constitucional explícita y cosa juzgada constitucional implícita. La cosa juzgada explícita se refiere a la decisión comprendida en la parte resolutiva de la respectiva decisión de la Corte, o sea, en la decisión precisa de declarar constitucional o inconstitucional la respectiva norma en estudio. Por su parte, la cosa juzgada implícita se refiere a aquellos apartes de las consideraciones de la Corte que constituyen la razón de la decisión y que guardan unidad de sentido con la parte resolutiva de la sentencia. De acuerdo con esto, los operadores jurídicos, no solo están vinculados por la parte resolutiva de las sentencias de constitucionalidad abstracta (cosa juzgada explícita), sino también por las razones que guardan relación de sentido con ella (cosa juzgada implícita) .19


    Con el tiempo, la Corte Constitucional dejó de emplear esta distinción para simplemente afirmar que la regla jurídica aplicada para resolver un problema de constitucionalidad (i. e. la ratio decidendi) debe ser aplicada por los operadores jurídicos en casos posteriores. Así, por ejemplo, en la Sentencia SU-230/2015, de 29 de abril, se señala que, en relación con las sentencias de constitucionalidad, la autoridad del PJ “se desprende de los efectos erga omnes y de la cosa juzgada constitucional”. Para la Corte Constitucional, en la sentencia citada, las normas declaradas inconstitucionales deben “salir del ordenamiento jurídico y no puede ser aplicada por ninguna autoridad” y “la ratio decidendi de todas las sentencias de control abstracto de constitucionalidad —bien declaren o no inexequible una disposición— debe ser también atendida por todas las autoridades para que la aplicación de la ley sea conforme a la Constitución”.


    La regla de precedente para las sentencias de tutela


    El desarrollo de la RP en las sentencias de tutela ha sido un poco más problemático, en particular, porque la Corte Constitucional no podía recurrir a la doctrina de la cosa juzgada constitucional, toda vez que, en principio, el efecto de las sentencias de tutela es inter partes. Este problema fue tratado en la Sentencia C-037/1996, de 5 de febrero, en la cual se revisó la constitucionalidad de la Ley 270/1996, de 7 de marzo, específicamente el numeral 2 del artícullo 48, donde se dispone que “las decisiones judiciales adoptadas en ejercicio de la acción de tutela tienen carácter obligatorio únicamente para las partes” y que su “motivación sólo constituye criterio auxiliar para la actividad de los jueces”, con lo que parecía eliminarse la función autoritativa de los PJ en materia de tutela.


    No obstante, la Corte Constitucional, en la referida sentencia de constitucionalidad, condicionó la interpretación del artículo 48 de la ley enjuiciada, y estableció que las sentencias de la Corte Constitucional por medio de las cuales se revisan las sentencias de tutela no pueden ser desconocidas por los operadores jurídicos en cuanto que, mediante estas sentencias, se unifica la jurisprudencia constitucional en Colombia. Así las cosas, si los jueces desconocen los PJ definidos en las sentencias de tutela (T y SU), fracasaría el sistema de unificación de jurisprudencia definido en la Constitución Colombiana, esto es, el ejercido por la Corte Constitucional al revisar las sentencias de tutela (Sentencia C-037/1996, de 5 de febrero).


    Además de lo anterior, la Corte Constitucional ha sostenido que la RP encuentra sustento en la seguridad jurídica. Según la Corte, este principio se fundamenta “en el respeto que se les asigne a las disposiciones constitucionales que irradian todo el ordenamiento, y a la unidad y armonía de los diferentes niveles legales, con las disposiciones de la Carta”. Según esto, la Corte Constitucional tiene asignadas “atribuciones jurídicas para asegurar que los mandatos de la Carta sean eficaces y prevalezcan” en el ordenamiento jurídico. En este orden de ideas, al corresponder a la Corte Constitucional asegurar la integridad y supremacía de la Constitución, sus PJ (o bien de constitucionalidad, o bien de tutela) resultan vinculantes para las autoridades y particulares (Sentencia T-292/2006, de 6 de abril).


    Además de la justificación de la RP en la autoridad de la Corte Constitucional como órganos de cierre para la unificación de la jurisprudencia, se ha recurrido también al principio de igualdad. De acuerdo con la Corte Constitucional, “el trato diferenciado por parte de los jueces a ciudadanos cuyos casos se fundamentan en iguales cuestiones fácticas, no sería otra cosa que una vulneración al principio de igualdad” (Sentencia C-621/2015, de 30 de septiembre). En la Sentencia C-836/2001, de 9 de agosto, la Corte explica:


    El deber de igualdad en la aplicación de las normas jurídicas, al ser un principio constitucional, es a su vez expresión de otro principio constitucional mencionado, el de legalidad. El ejercicio de las funciones administrativa y judicial transcurre en el marco del estado constitucional de derecho y entraña la concreción del principio de igualdad de trato y protección debidos a los ciudadanos, en cumplimiento del fin estatal esencial de garantizar la efectividad de los derechos, y en consideración a la seguridad jurídica de los asociados, la buena fe y la coherencia del orden jurídico. Lo que conduce al deber de reconocimiento y adjudicación igualitaria de los derechos, a sujetos iguales, como regla general de las actuaciones judiciales y administrativas.


    De este modo, la RP, referida específicamente a las decisiones de tutela emitidas por la Corte Constitucional, debe entenderse de manera tal que el efecto inter partes de las sentencias de tutela se limite en exclusiva a la resolución concreta del caso, mientras que la razón constitucional en la que se fundamentó el resultado tiene la capacidad de vincular los casos que sean planteados en el futuro. Así, ha concluido la Corte Constitucional que el respeto por los PJ de tutela.


    es necesario para lograr la concreción de los principios de igualdad en la aplicación de la ley y de confianza legítima —que prohíbe al Estado sorprender a los ciudadanos con decisiones o actuaciones imprevistas— y para garantizar los mandatos constitucionales y la realización de los contenidos desarrollados por su intérprete autorizado. (Sentencia SU-230/2015, de 29 de abril)


    La regla de precedente en materia ordinaria y administrativa


    El problema de la RP en la jurisdicción administrativa y ordinaria fue tratado por la Corte Constitucional en la Sentencia C-836/2001, de 9 de agosto. En esta sentencia, se concluyeron dos asuntos. En primer lugar, se afirmó que estas jurisdicciones están vinculadas al precedente constitucional. En segundo lugar, se definió que el desarrollo de la RP es aplicable, igualmente, a la jurisprudencia de los órganos de cierre de esas jurisdicciones. La Corte Constitucional agregó que, toda vez que el Consejo de Estado y la Corte Suprema de Justicia tienen encargada la misión de unificar la jurisprudencia administrativa y ordinaria, resultaría contrario a la seguridad jurídica y al deber de materializar la igualdad frente a la ley, que, en esas jurisdicciones, se desconozca el precedente judicial.


    De acuerdo con la Corte Constitucional, la unidad del ordenamiento jurídico exige tener en cuenta la jurisprudencia de “la cabeza de la respectiva jurisdicción”. Según esto, la rama judicial en Colombia, “aun cuando desconcentrada, es funcionalmente jerárquica”, lo cual “implica que, si bien los jueces tienen competencias específicas asignadas, dentro de la jerarquía habrá —en principio— un juez superior encargado de conocer las decisiones de los inferiores”. En cada una de las jurisdicciones (la ordinaria y la administrativa), la estructura tiene un órgano de cierre (la Corte Suprema de Justicia y el Consejo de Estado) encargado de “establecer la interpretación que se debe dar al ordenamiento dentro de su respectiva jurisdicción, de acuerdo con lo dispuesto en la Constitución”.


    Debe resaltarse que, a diferencia de la RP en materia constitucional, en la que su implementación ha estado marcada por la propia práctica judicial, en la jurisdicción ordinaria y administrativa ha sido el legislador quien, en el último tiempo, ha liderado algunos desarrollos de la RP (López, 2016). Por un lado, el artículo 7 del Código General del Proceso (Ley 1564/2012, de 12 de julio) establece que, “cuando el juez se aparte de la doctrina probable, estará obligado a exponer clara y razonadamente los fundamentos jurídicos que justifican su decisión. De la misma manera procederá cuando cambie de criterio en relación con sus decisiones en casos análogos”. Para la Corte Constitucional, el artículo 7 del Código General del Proceso formalizó en la ley la RP que había sido previamente desarrollada por la jurisprudencia constitucional (en particular lo definido en la Sentencia C-836/2001, de 9 de agosto). De acuerdo con esto, según la Corte Constitucional, el término doctrina probable empleado en el Código General del Proceso debe entenderse de manera tal que los precedentes de los órganos de cierre tienen fuerza vinculante. Por tanto, la “doctrina probable es simplemente la extensión del mismo régimen del precedente al derecho ordinario” (López, 2016, p. 108).


    Por otro lado, en el Código de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (CPACA) (Ley 1437/2011, de 18 de enero), se consagró la RP como consecuencia de la creación de las siguientes normas: en el artículo 10, se estableció que “las autoridades aplicarán las disposiciones constitucionales, legales y reglamentarias de manera uniforme a situaciones que tengan los mismos supuestos fácticos y jurídicos”. Y agregó que, “al adoptar las decisiones de su competencia, deberán tener en cuenta las sentencias de unificación jurisprudencial del Consejo de Estado en las que se interpreten y apliquen dichas normas”. Además, en el artículo 102 del CPACA, se definió que “las autoridades deberán extender los efectos de una sentencia de unificación jurisprudencial dictada por el Consejo de Estado, en la que se haya reconocido un derecho, a quienes lo soliciten y acrediten los mismos supuestos fácticos y jurídicos”.


    Debe resaltarse que las normas del CPACA sobre extensión de jurisprudencia tienen un propósito específico: la reducción de la litigiosidad. En efecto, este mecanismo pretende que los asuntos que ya fueron decididos por el Consejo de Estado no sean nuevamente planteados ante los jueces y puedan ser resueltos por las autoridades administrativas (Rojas, 2012). Incluso, uno de los propósitos de la RP diseñada en el CPACA es que las autoridades administrativas apliquen ex ante (es decir, en sede administrativa) los PJ del Consejo de Estado, “en vez de forzar por vía de litigio una nueva decisión judicial” (López, 2016, p. 116).


    En todo caso, se debe tener en cuenta que la RP en el derecho administrativo y ordinario existe antes e independiente de la creación del CPACA. Como ya se indicó, a partir de las exigencias establecidas por la Corte Constitucional (Sentencia C-836/2001, de 9 de agosto), los diferentes órganos judiciales que conforman la jurisdicción administrativa deben seguir los PJ (estas exigencias, incluso, han sido reconocidas por el propio Consejo de Estado). Lo que hizo el CPACA fue realizar una implementación formal de la RP y crear una específica forma de precedente (y, en especial, una forma distinta de aplicación de este) en el ámbito de la jurisdicción de lo contencioso administrativo (Barreto-Moreno y Pulido-Ortiz, 2016).


    Las razones para el reconocimiento de la regla de precedente


    De acuerdo con lo explicado en el punto anterior, la Corte Constitucional ha justificado la aceptación de la RP en Colombia según cuatro argumentos principales: 1) la autoridad de la Corte Constitucional como guardián de la Constitución (y en el caso de las sentencias de constitucionalidad, además, en la doctrina de la cosa juzgada constitucional), 2) en la seguridad jurídica y 3) en el principio de igualdad de trato.20 Por otra parte, para justificar la RP en la jurisdicción ordinaria y administrativa, se recurrió al mismo tipo de razones, y para el caso de la extensión de jurisprudencia, la RP se apoyó, además, en la celeridad y eficacia en la resolución de conflictos.


    Sin embargo, en el análisis de los fundamentos de la RP, no se ha diferenciado de forma adecuada según se trate de la vinculación horizontal o vertical de los PJ. Existe vinculación horizontal cuando deben seguirse los PJ del propio órgano judicial (autoprecedente) o de órganos de la misma jerarquía. Existe vinculación vertical del PJ cuando deben seguirse los PJ de los órganos judiciales superiores. Excede los límites de este trabajo abordar de forma exhaustiva las razones que pueden justificar la RP en sus dimensiones vertical y horizontal. Las siguientes líneas se limitarán, por tanto, a señalar los fundamentos del precedente horizontal (en especial del autoprecedente) y los del precedente vertical.21


    El fundamento de la vinculación horizontal del precedente


    Una de las cuestiones centrales en la teoría del precedente es la de explicar las razones que justifican que los jueces y tribunales deban seguir sus propios PJ (autoprecedente) o los de jueces o tribunales de la misma jerarquía. Según Gerhardt (2008), existen dos teorías tradicionales al respecto: la teoría débil del precedente, la cual sostiene que los tribunales deben poca o ninguna deferencia a sus precedentes, y la teoría fuerte, la cual sostiene que los jueces deben seguir sus precedentes.22


    Para quienes comparten el punto de vista débil, los PJ cumplen una función estrictamente declarativa respecto del contenido constitucional, de manera que su función se limita a ser un indicio de lo que exige la Constitución y, por tanto, los tribunales pueden apartarse de ellos siempre que los consideren incorrectos. Y para quienes se adhieren a la teoría fuerte, los precedentes son normas jurídicas que implementan los postulados constitucionales, y los tribunales no pueden apartarse de ellos con el simple argumento de que son incorrectos23 (p. 55).


    Hay dos argumentos centrales con los que suele justificarse la vinculación del autoprecedente: uno basado en el principio de universalización y otro en el principio de consistencia.


    De acuerdo con el primer argumento, el del principio de universalización, el fundamento de una decisión que se supone correcta debe emplearse en casos futuros con situaciones fácticas y normativas similares. De tal manera, el principio de universalización constituye una interpretación de la primera formulación kantiana del imperativo categórico, según la cual los agentes deben actuar si, y solo si, la acción se puede convertir en una ley universal de la acción (Gascón, 2012, p. 39). Así las cosas, el proceso de toma de decisiones requiere el uso de una premisa universal, la cual afectaría la evaluación normativa del caso específico, y exigiría resolver del mismo modo casos semejantes, cuando dicha premisa resulte aplicable. La universalidad se presenta como garantía de la igualdad formal, por la cual todos los sujetos que se hallan en las mismas circunstancias relevantes deben ser tratados de igual manera: así, si un juez, en el caso 2, no aplica la premisa normativa que le sirvió para resolver el caso 1, trataría de forma arbitraria el caso 2, siempre que los casos 1 y 2 sean normativamente similares.24


    Según esto, un juez que decide sobre un caso cuyas propiedades normativas son similares a las de otro caso por él previamente decidido, está prima facie obligado a resolverlo de igual forma. Sin embargo, la universalidad de las premisas no implica, de modo necesario, que deban seguirse los precedentes. En efecto, en un caso posterior al referido como precedente, el juez puede estar en desacuerdo con las premisas y apartarse de él. En otras palabras, si el juez, en el caso posterior, concluye que el precedente es equivocado, no hay restricción en el principio de universalización de las premisas que le prohíba modificar este precedente. Según lo explica Gascón, en diferentes situaciones, el principio de universalidad exige, incluso, abandonar el autoprecedente. Esto sucede en los casos en que el juez considera que los PJ eran incorrectos, porque, por ejemplo, se basaron en una interpretación inadecuada del derecho existente, lo cual hace necesario sustituir el criterio que justificó el PJ incorrecto (Gascón, 2012, p. 41).


    En este contexto, el principio de universalización logra mostrar que lo jueces tienen una carga de argumentación cuando consideren que no deben seguir un precedente, pero no alcanza a mostrar nada respecto de que los jueces deben seguir los precedentes sin tener en cuenta si lo consideran correcto o no. En otras palabras, este principio puede explicar la justificación de una RP que contemple una función persuasiva de los PJ, pero no es suficiente para dar cuenta de la justificación de la RP en aquellos ordenamientos jurídicos que contemplan una función autoritativa del PJ. Por tanto, para sostener una teoría de la vinculación del autoprecedente, debe existir un argumento que, al menos, complemente el de la universalidad de las premisas.


    Por otra parte, de acuerdo con el segundo argumento, el del principio de consistencia o integridad del derecho,25 esta idea está relacionada con la pretensión de que las decisiones jurídicas sean consistentes en el tiempo y en relación con los diferentes operadores jurídicos. Este principio parte del supuesto de que el derecho trasciende a los textos legales. Según esto, el derecho depende de la forma en que es moldeado por las prácticas en las que se enmarcan los textos jurídicos y las instituciones que los desarrollan. En este contexto, el principio de integridad es la idea rectora del desarrollo de las prácticas jurídicas, pues se pretende que el razonamiento práctico en la toma de decisiones se derive de un esquema coherente de normas. Y lo que es más importantes para la justificación de la RP, se espera que —a medida que la práctica jurídica ha evolucionado— se respeten las decisiones del pasado, es decir, que las decisiones posteriores estén limitadas y fundamentadas por las primeras (Dworkin, 1986, pp. 225-275; Farrell, 2005).


    En este sentido, es esclarecedora la analogía de Nino (1992, pp. 63-65) entre la práctica del derecho y la construcción de una catedral. Para este autor, las acciones y decisiones de la práctica constitucional forman parte de un proceso de interacción colectiva que se extiende en el tiempo, de forma similar a la construcción de una catedral gótica iniciada en el siglo XIII y concluida en el siglo XVI. Nino señala que el arquitecto encargado de proseguir la obra en un momento determinado debe respetar las diferentes normas técnicas, físicas y estéticas de la catedral, aunque tenga otra opinión respecto de lo que sería mejor para continuarla. Tiene que considerar, inclusive, que a un mismo tiempo hay más arquitectos, que en el futuro llegarán otros y que debe asegurarse de respetar la obra colectiva. De modo similar, Friedman y Smith sugieren que la Constitución debe ser vista como una construcción “sedimentaria”, con montañas de desarrollos históricos que han propiciado la evolución de las cláusulas constitucionales, y con profundos valles de textos no interpretados (1998, pp. 1-90). De todo lo anterior se deriva una idea: aquel que participa en una tarea colectiva debe respetar la lógica interna de la obra y hacerla ver bajo su mejor luz.26


    Por tanto, los jueces y tribunales están vinculados a sus decisiones como una garantía para asegurar la consistencia del derecho. En este contexto, es importante observar que la vinculación a las decisiones del pasado no implica la imposibilidad de modificar los PJ. La RP, como se señaló, define dos tipos de cuestiones. Primero, establece las condiciones en que los PJ pueden ser creados, modificados y derogados (RPC). Segundo, define cómo deben ser aplicados los PJ (RPA). Esto quiere decir que un mismo órgano (v. gr. un órgano de cierre) puede tener competencias para crear, modificar o derogar PJ y, a la vez, tener el deber de aplicarlos. Estas características no son, desde luego, exclusivas de la RP. En los ordenamientos jurídicos, es posible encontrar varias situaciones en las que el órgano de producción de normas es el mismo órgano encargado de aplicarlas o seguirlas. En el derecho colombiano, por ejemplo, la validez de las leyes se condiciona al cumplimiento de las reglas del procedimiento parlamentario que son, a su vez, creadas por el Congreso, es decir, por aquel órgano que debe seguirlas como condición de validez de las leyes (Ley 5/1992, de 17 de junio).


    El fundamento de la vinculación vertical del precedente


    El argumento central de la vinculación vertical del precedente está en función de la estructura de la organización judicial (jerarquía) y de la capacidad de los órganos de cierre de coordinar una interpretación y un desarrollo coherentes con la Constitución y la ley (coordinación). Este argumento parte de la idea de que, en el momento de aplicar la Constitución, es común encontrar divergencias sobre la forma de interpretar las disposiciones jurídicas, por lo cual se requieren diseños institucionales que garanticen el desarrollo integral de la práctica constitucional. Uno de ellos es el establecimiento de tribunales de justicia, como órganos de cierre, encargados de definir discusiones interpretativas, y a cuyas decisiones se les reconoce la autoridad de precedentes27 (Bankowski, MacCormick, Morawski y Ruiz, 1997, pp. 481-501).


    A partir de esta idea, en la organización judicial, se establecen órganos de cierre con competencia para definir discusiones judiciales sobre interpretación constitucional, pues, en caso de no existir, se construirían, según el ejemplo de Nino, múltiples “catedrales” con los mismos materiales y en el mismo terreno. Por ello, se sostiene que, cuando la Constitución da poder a un tribunal como máximo intérprete de ella, dicho poder implica la facultad de determinar, aun en casos difíciles, la autoridad de las reglas constitucionalmente aplicables.28


    Esta idea es adoptada por la Corte Constitucional colombiana, la cual, fundamentandose en el artículo 241 de la Constitución, donde “se le confía la guarda de la integridad y supremacía de la Constitución”, ha sostenido que la vinculatoriedad de los precedentes constitucionales es inherente a su deber de garantizar la aplicación uniforme de sus preceptos (Sentencia T-468/2004, de 13 de mayo; Sentencia T-292/2006, de 6 de abril). En sus palabras, “la supremacía del precedente constitucional se cimienta en el artículo 241 de la Constitución Política, el cual asigna a la Corte Constitucional la función de salvaguardar la Carta como norma de normas —principio de supremacía constitucional—”. Según esto, si se desconocen los precedentes constitucionales, es menos factible lograr coherencia y unidad en la aplicación de la Constitución.29


    La RP vertical, en el caso colombiano, pretende fundamentarse en la capacidad institucional de la Corte Constitucional, como órgano de cierre, de coordinar una interpretación coherente e integral de la Constitución. No sobra aclarar que la coordinación es uno de los argumentos “estándar” para justificar la autoridad como instrumento para alcanzar propósitos u objetivos colectivos (en el caso del PJ, la interpretación y aplicación coherente del derecho) (Raz, 1990, pp. 6-10; Raz, 1986, p. 56; Finnis, 2000, p. 274). De acuerdo con Raz, por ejemplo, se justifica seguir las directrices de las autoridades, por cuanto así es más probable que los individuos actúen según las razones, en todo caso, deben actuar30 (Raz, 2009, pp. 126-165). Esto, por cierto, es lo que se afirma, en el fondo, sobre la autoridad vertical del precedente: hay razones que hacen más probable que, a consecuencia de su posición institucional, los órganos de cierre aseguren una aplicación consistente de la Constitución y la ley. En suma, el diseño institucional de la rama judicial y la posición institucional privilegiada de los órganos de cierre para coordinar la interpretación y el desarrollo de las cláusulas constitucionales es el principal fundamento de la vinculación vertical de sus precedentes.31


    Estas consideraciones dejan abierta una pregunta. Las razones expuestas sobre la justificación del precedente vertical se refieren a los tribunales y las Cortes con competencias de órgano de cierre, esto es, aquellos a quienes el ordenamiento jurídico ha encargado la función de unificar la aplicación del derecho o de sus ramas. Esto significa que, si un juez o tribunal no tiene esa competencia (la de órgano de cierre), no son aplicables las razones expuestas para justificar la autoridad vertical de sus precedentes. En las organizaciones judiciales contemporáneas, se contemplan diferentes jerarquías judiciales. En la distribución de competencias en la jurisdicción, existen diferentes asuntos que no serán objeto de revisión por parte de los órganos de cierre. Así, por ejemplo, toda vez que no hay recurso de casación en los procesos ejecutivos, la Corte Suprema de Justicia colombiana (órgano de cierre) no tiene la posibilidad de conocer asuntos en relación con la interpretación del derecho aplicable a los títulos valores.


    Según esto, es posible trazar la distinción entre órganos de cierre y órganos de última instancia. Son los órganos de cierre los que tienen la función específica de unificar la jurisprudencia, mientras que los órganos de última instancia son aquellos que, por la organización de las jurisdicciones, tienen a su cargo la decisión final acerca de la aplicación del derecho a un asunto específico. Es desde luego plausible que en los ordenamientos jurídicos los órganos de última instancia no sean órganos de cierre o que un órgano de cierre no sea un órgano de última instancia. Por tanto, es un error suponer que las razones para justificar el precedente vertical se agoten en las expuestas más arriba y, en particular, en las ofrecidas por la Corte Constitucional colombiana sobre su posición como órgano de cierre de la jurisdicción constitucional.


    Recapitulación y conclusiones


    Para una adecuada explicación del funcionamiento del precedente judicial en los ordenamientos jurídicos, es necesario diferenciar entre dos tipos de reglas: la RP y los PJ. La RP es una regla secundaria y contingente que define 1) los criterios que deben reunir las normas jurídicas de origen judicial para constituirse en PJ, 2) los procedimientos, las condiciones y las autoridades competentes para crear, modificar o derogar los PJ (RPC) y 3) los procedimientos, las condiciones y las autoridades competentes para aplicar los PJ (RPA). Los PJ son las reglas jurídicas originadas en decisiones judiciales que, de acuerdo con la RP, exigen o persuaden (según la función normativa definida) la ejecución de determinadas acciones (v. gr. entregar medicinas a los ciudadanos) o la realización de determinados actos jurídicos (dictar un acto administrativo).


    Los ordenamientos jurídicos pueden emplear diferentes mecanismos para reconocer la RP. Por una parte, la RP puede ser el producto de un acto formal de legislación, y por otra, ser el producto de la misma práctica jurídica. No obstante (como es el caso del desarrollo de la RP en el derecho constitucional colombiano), el reconocimiento de la RP suele provenir de una combinación de decisiones legislativas y constituyentes, sumadas al reconocimiento jurídico (en especial de los jueces) de la autoridad de los PJ.


    Para una adecuada explicación del funcionamiento y la implementación de la RP, es necesario diferenciar entre su reconocimiento y la elucidación de las razones que la justifican. Al abordar esta última cuestión, se hace necesario diferenciar, además, entre las razones que justifican el precedente horizontal (en particular el autoprecedente) y el precedente vertical. Se concluyó, además, que tanto el reconocimiento como su justificación son contingentes y, por tanto, dependen de las características específicas de cada ordenamiento jurídico e, incluso, de las particularidades de los distintos tipos de RP que se desarrollan en cada ordenamiento jurídico (como es el caso de las diferencias en la configuración de la RP constitucional y administrativa en el derecho colombiano).


    No obstante, afirmar que las razones que justifican la RP son contingentes no implica que cualquier tipo de razón sea adecuada ni que, desde luego, no existan razones que logren justificarla. Se mostró, además, que las razones a las que se suele recurrir para justificar la RP están asociadas a ideales del rule of law, tales como la certeza, la predictibilidad o la aplicación igualitaria del derecho.


    Por una parte, existen dos principios que suelen emplearse para justificar la vinculación del autoprecedente: uno basado en el principio de universalización y otro en el principio de consistencia. De acuerdo con el principio de universalización, el fundamento de una decisión que se supone correcta debe emplearse en casos futuros con situaciones fácticas y normativas similares. Se observó que este principio no es suficiente para explicar la vinculación al autoprecedente. Si un juez, en un caso posterior, concluye que el precedente es equivocado (es decir que se basó en las premisas equivocadas), no hay restricción alguna para que el juez deje de lado el precedente. En este sentido, los jueces deben seguir los PJ si, y solo si, están de acuerdo con la premisa normativa en la que se basó el PJ. Esta conclusión, sin embargo, es contradictoria con la tesis subyacente a la idea de autoridad del precedente, esto es, que los PJ vinculan aun cuando los jueces no estén de acuerdo con ellos.


    Por tanto, es necesario recurrir a otro principio que, por lo menos, complemente la noción de universalización. De acuerdo con el principio de consistencia o integridad, el desarrollo de las cláusulas jurídicas requiere la concretización posterior de sus postulados generales. Según este principio, los jueces están obligados a aplicar el derecho de forma coherente de manera que no pueden tratar dos casos similares de forma distinta. En este contexto, la RP surge como una herramienta para asegurar el desarrollo coherente del derecho en cuanto los jueces se ven obligados a aplicar las reglas que previamente han empleado a casos similares.32


    Por otra parte, el argumento central de la vinculación vertical del precedente está en función de la estructura de la organización judicial (jerarquía) y de la capacidad de los órganos de cierre de coordinar una interpretación y un desarrollo coherentes con la Constitución y la ley (coordinación). Al respecto, se observó que es posible trazar la distinción entre órganos de cierre y órganos de última instancia y que es plausible que en los ordenamientos jurídicos los órganos de última instancia no sean órganos de cierre o que un órgano de cierre no sea un órgano de última instancia, y que es un error suponer que las razones para justificar el precedente vertical se agoten en las razones a las que típicamente ofrece la Corte Constitucional colombiana basadas en su posición como órgano de cierre de la jurisdicción constitucional.


    Para finalizar, debe señalarse que, teniendo en cuenta que las razones a las que se recurre para justificar la RP son instrumentales a la concreción de los postulados del rule of law, una adecuada valoración de esas razones en los ordenamientos jurídicos específicos depende de estudios empíricos que demuestren la instrumentalidad de la RP, esto es, la eficacia o conducencia de esa regla para garantizar los postulados del rule of law. Así, por ejemplo, ese tipo de estudios deberán mostrar que la existencia de la RP en el derecho colombiano se ha constituido en un instrumento útil para mejorar la predictibilidad del derecho, para garantizar la seguridad en las relaciones jurídicas o para reducir la litigiosidad y, por tanto, la eficacia en la administración de justicia.

    


    
      
        1 Se dejará para más adelante el análisis de la naturaleza normativa de los PJ. En particular, en los capítulos 6, 7 y 8, se analizará la cuestión acerca de en qué sentido se puede afirmar que los PJ son reglas.

      


      
        2 Como se ve, es posible afirmar que la RP está constituida por un conjunto de reglas secundarias que desempeñan las funciones. Así, por ejemplo, la doctrina de precedente basada en el principio del stare decisis propia de los sistemas jurídicos del common law está conformada por una serie de reglas secundarias acerca de la identificación, creación, modificación, derogación y aplicación de PJ (Duxbury, 2008, pp. 31-57). De acuerdo con esto, la RP está conformada, en realidad, por un conjunto de subreglas secundarias. Sin embargo, un desarrollo exhaustivo de esta cuestión no resulta determinante para sustentar el argumento que se presenta en este trabajo.

      


      
        3 Sin embargo, y para mayor precisión en la exposición, en adelante (salvo aclaración en contrario) se empleará el término de RP para referirse a la regla secundaria que, entre otras cosas, otorga a los PJ una función autoritativa. No sobra advertir que, incluso, es conceptualmente posible que la RP adopte una forma negativa, es decir que prohíba el seguimiento de PJ. Véase, por ejemplo, el sistema de fuentes en el derecho francés codificado (Troper y Grzegorczyk, 1997, p. 115).

      


      
        4 En todo caso, como se verá más adelante, es una cuestión problemática definir si las razones que justifican la autoridad son objetivas, en el sentido de que existen con independencia de los participantes de la práctica, o, por el contrario, son subjetivas en el sentido de que lo determinante son las creencias subjetivas de los participantes de las prácticas acerca de la existencia de una autoridad.

      


      
        5 La noción de regla de competencia puede verse en Hart (1994). Se está dejando afuera de este análisis la cuestión de si las reglas de competencia deben ser caracterizadas como reglas prescriptivas, reglas permisivas o reglas constitutivas. Una presentación general de esta cuestión puede verse en Moreso y Vilajosana (2004). Una revisión crítica de la noción defendida por Hart puede verse en Atienza y Ruiz (1996, pp. 45-76).

      


      
        6 No sobra señalar que en la explicación del ámbito subjetivo de la RP suele distinguirse entre precedente vertical (aquellos PJ que provienen de sentencias de un juez o tribunal de jerarquía superior), precedente horizontal (aquellos PJ que provienen de sentencias de jueces o tribunales de la misma jerarquía) y autoprecedente (los PJ creados por cada juez o tribunal) (Cross y Harris, 2012; Gascón, 2012; Magaloni, 2001).

      


      
        7 Sin embargo, hay que mencionar que, en cuanto a la incorporación de la RP en la regla de reconocimiento de los ordenamientos jurídicos, es irrelevante si esta se formula o no como regla escrita. Según Hart, en la mayoría de los ordenamientos jurídicos, la regla de reconocimiento no es formalmente expresada, sino que depende de cómo las reglas jurídicas son identificadas por los operadores jurídicos. Incluso, así sea establecida formalmente, ello no significa que se reduzca a una ley, pues su existencia depende de una práctica efectiva (Hart, 1994).

      


      
        8 Como se estudiará en detalle en la parte II, buena parte de la teoría jurídica contemporánea considera que la explicación de la autoridad del derecho debe dar cuenta del punto de vista interno, esto es, de las consideraciones y actitudes prácticas adoptadas por los aceptantes de las prácticas jurídicas. De acuerdo con esto, como se verá, la normatividad del derecho depende de las prácticas jurídicas de aceptación, más que de la formalización escrita de obligaciones.

      


      
        9 El concepto de rule of law y su relación con el derecho está lejos de ser una cuestión sencilla. A los efectos de este trabajo, el rule of law se entiende como un ideal según el cual las autoridades deben ejercer su poder dentro de los límites de las normas públicas y previamente establecidas y no sobre la base de sus propias preferencias, ideologías o ideas acerca de lo correcto o incorrecto. En este orden, la mayoría de las concepciones del rule of Law entienden que esta idea exige postulados como la certeza, la predictibilidad y la confianza en la aplicación del derecho por parte de las autoridades en condiciones de igualdad (Waldron, 2008, p. 6).

      


      
        10 Debe resaltarse que, en todo caso, no se pretende sostener que las razones que justifican la RP estén necesariamente asociadas al rule of law. En efecto, es conceptualmente posible que se recurra a otro tipo de razones para justificar la RP. Por ejemplo, algunos sostienen que la RP fomenta el compromiso moral de los jueces en alcanzar una respuesta correcta a los asuntos que le son sometidos. Así, se argumenta que los jueces, al ser conscientes de que su decisión afectará a una generalidad de casos y personas, tienden a proferir sentencias con mayor preocupación sobre la justificación de la cuestión a decidir (Stone, 1988, p. 70). Otro argumento que se emplea para justificar la RP —particularmente en el common law— es el del valor de la tradición, esto es, el conocimiento compartido y puesto a prueba en el conjunto de decisiones judiciales que a lo largo de la historia conforman un sistema jurídico. Como lo sintetiza Gerhardt, la justificación de la RP apela a dos argumentos principales: 1) la estabilidad del derecho y 2) la afinidad por la tradición (2008, p. 65).

      


      
        11 En este sentido, se ha argumentado que la RP se puede justificar a partir de un utilitarismo de reglas, según el cual otorgar autoridad a los PJ es instrumentalmente efectivo para maximizar la eficacia de los esfuerzos judiciales, la eficiencia de los intereses privados (quienes pueden realizar sus transacciones de forma más confiable) y la eficacia del sistema jurídico al reducir la religiosidad (Bankowski et al., 1997, p. 490).

      


      
        12 En el contexto de los ordenamientos jurídicos latinoamericanos desarrollados a partir de los ideales del civil law (Merryman, 1989), en el derecho colombiano de los siglos XIX y XX, no existía una RP que contemplara una función autoritativa de los PJ. López explica que un sistema libre de jurisprudencia, esto es, aquel en que los precedentes solo cumplen una función doctrinal o persuasiva, mantenía el derecho colombiano dentro de los ideales del derecho codificado francés que, a lo largo del siglo XX, se constituía en “la estrella polar de orientación del derecho nacional” (2006, p. 53).
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