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PRESENTACIÓN


Como orientador de las series de teoría del derecho de la Universidad Externado de Colombia, para mí es un privilegio presentar a la comunidad de habla hispana este libro, escrito por Carolina Deik y titulado El precedente contencioso administrativo: teoría local para determinar y aplicar de manera racional los precedentes de unificación del Consejo de Estado.


Este texto es una versión corregida de la tesis, elaborada por su autora, bajo una magnífica codirección de uno de los mejores constitucionalistas colombianos (Alexei Julio Estrada, profesor y director jurídico de la Corte Interamericana de Derechos Humanos) y uno de los mejores constitucionalistas franceses (Dominique Rousseau, quien, además de profesor, es magistrado del Tribunal Constitucional de Andorra). Tuve el privilegio de formar parte del tribunal que evaluó la tesis de doctorado y le otorgó la máxima calificación summa cum laude con sugerencia de publicación.


La virtud principal de este libro consiste en combinar un análisis crítico de las mejores teorías del precedente judicial, desde las perspectivas del derecho comparado y la teoría del derecho, con una propuesta de aplicación concreta de este marco, para comprender y mejorar la práctica del precedente en la jurisprudencia del Consejo de Estado.


En este sentido, la introducción ofrece una aproximación histórica y comparada a la doctrina del precedente judicial en los sistemas de derecho anglosajón y continental, con énfasis en el ordenamiento jurídico colombiano, en general, y en la jurisprudencia del Consejo de Estado, en particular. La primera parte lleva a cabo una exploración acerca de la función del precedente, observada primero desde las teorías de la interpretación y la aplicación del derecho y luego desde las teorías del derecho. La segunda parte emprende un análisis del papel del precedente en el ordenamiento jurídico colombiano. Tras ello, utiliza las conclusiones de este análisis, así como las de la primera parte para esclarecer el poder vinculante de las sentencias de unificación jurisprudencial del Consejo de Estado, así el significado y los límites de la extensión de jurisprudencia, el recurso extraordinario de unificación de jurisprudencia, la procedencia excepcional del apartamiento jurisprudencial y del mecanismo de tutela contra providencias judiciales que desconozcan las sentencias de unificación jurisprudencial. Todo esto es un prolegómeno para la exposición de una teoría sofisticada y bien elaborada del precedente, aplicada a la jurisprudencia del Consejo de Estado.


El lector encontrará en estas reflexiones no solo un texto escrito con cuidado y claridad, sino una contribución invaluable a la teoría del precedente judicial y a la práctica de este, como una innovación que el CPACA incorpora de forma explícita para caracterizar las sentencias de unificación del Consejo de Estado. En este sentido, consigue al tiempo los ambiciosos objetivos de colmar un vacío teórico con unas reflexiones de la mayor importancia práctica.


Carlos Bernal




INTRODUCCIÓN


Con la expedición del Código de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (Ley 1437 de 2011, en adelante CPACA), el ordenamiento jurídico colombiano tomó distancia frente al modelo francés. Esta tradición tuvo una fuerte influencia en Colombia desde la adopción del Código Civil de Bello de origen napoleónico y, en especial, durante el primer siglo de existencia de la jurisdicción de lo contencioso administrativo. Sin embargo, a partir de 2011 se produjeron importantes transformaciones tanto en la legislación como en la cultura jurídica local, “reconfigurando la idea y la noción del procedimiento administrativo para el ejercicio de la función pública”1 y produciendo, entre otras cosas, una “positivización del precedente judicial”2.


Pues bien, esta positivización del precedente3 tuvo lugar, en el CPACA, por medio de una novedosa figura denominada “sentencia de unificación jurisprudencial”, así como de los mecanismos para garantizar la fuerza vinculante y la aplicación del precedente. Se trata de la obligación de aplicación uniforme de la ley y la jurisprudencia por parte de las autoridades y los jueces, del recurso de unificación de jurisprudencia, de la solicitud de extensión de jurisprudencia en sede administrativa y del proceso sumario ante el Consejo de Estado en casos de negativa o silencio de la administración frente a una solicitud de unificación jurisprudencial. Estos, sumados a los mecanismos para hacer efectivo el deber de obediencia al precedente ordinario –presentes y reconocidos desde antes de la expedición del CPACA–, reiteran su valor normativo y la naturaleza de fuente principal del derecho colombiano que ostenta el precedente.


Un neófito en el tema podría pensar que este régimen contraría de manera flagrante el texto del artículo 230 de la Constitución Política (en adelante CP) y el talante mismo del ordenamiento jurídico colombiano, fincado en la tradición del derecho continental o civil law. Según esta disposición constitucional, los jueces en sus providencias “sólo están sometidos al imperio de la ley”, encasillando a la jurisprudencia entre los “criterios auxiliares de la actividad judicial”, a la par de la equidad, la doctrina y los principios generales del derecho. Dado el rango constitucional de esta norma, el lector desprevenido podría apresurarse a concluir que el CPACA, al no estar conforme con el texto de la norma superior, no cumple con el parámetro de validez del ordenamiento jurídico.


Sin embargo, luego de una vertiginosa evolución, “la teoría de los precedentes construida por la Corte Constitucional ha terminado por reconocer la fuerza vinculante de toda la jurisprudencia (de las altas Cortes, esencialmente) frente a todos los poderes públicos”4. Es así como un análisis detenido de las figuras del CPACA, enmarcadas en la versión actual del modelo de civil law imperante en Colombia y en la historia legislativa y jurisprudencial que precedió su expedición, dará cuenta de su indudable sustento constitucional y de su verdadero alcance.


1. DISTINCIÓN TRADICIONAL ENTRE SISTEMAS DE DERECHO CIVIL Y ANGLOSAJÓN


La doctrina tradicional traza distinciones tajantes entre los procesos de razonamiento que suelen seguir los jueces del civil law y los del common law para la toma de decisiones. Estas distinciones, además, suponen una visión particular acerca de las fuentes del derecho aceptadas en uno y otro sistema.


Desde la perspectiva tradicional, lo que caracteriza al sistema normativista, propio de los países que responden a la tradición del civil law, es el razonamiento deductivo que “de lo abstracto y general va a lo concreto y particular. El juez, al planteársele un supuesto concreto, lo que hace es, desde la norma general que le ha proporcionado previamente el legislador, tratar de encajar el caso sometido a examen en aquella norma”5. En contraste, lo propio del mundo anglosajón es el razonamiento inductivo que “intenta establecer, observa Díez-Picazo6, partiendo del caso, una ratio más general, para establecer a través de ella la solución del nuevo caso. El razonamiento anglosajón produce un reasoning from case to case”7.


Por eso observaba Cossio8 que “tradicionalmente se señala una radical oposición entre el sistema jurídico continental y la concepción anglosajona del Derecho. Por un lado, el pensamiento abstracto y deductivo que establece premisas y obtiene conclusiones por procedimientos estrictamente lógicos, y por otro, el pensamiento concreto, enemigo de las ideas generales, en el que la historia sustituye a la lógica y elude, deliberadamente, las soluciones que van más allá del caso sometido a examen, la inducción de principios abstractos”. El uno recurre a normas generales organizadoras, para todos los supuestos y el otro tiende tan solo a resolver litigios concretos, al caso particular9.


En Gray, la regla del common law consiste en que, de lado del mérito intrínseco de un fallo judicial, la decisión misma tiene gran peso para esa corte y para las coordinadas, y vincula de manera absoluta a las cortes inferiores10. Así, los precedentes judiciales en países de derecho anglosajón tienen gran peso, pero no son irresistibles, puesto que pueden ser revocados o desobedecidos11. Dice que las funciones de las cortes no se limitan a la decisión del caso particular, sino que –bien sea en ejercicio de autoridad expresamente delegada o por su propia iniciativa– ellas legislan con respecto a la conducta objeto del litigio sometido a su consideración, en cuanto publican reglas generales en la forma de orden o permiso. Prueba de ello son los edictos del praetor romano, o la autoridad dada por algunos gobiernos a las cortes para dictar reglas de procedimiento. Estas, sin embargo, no son precedentes judiciales12; y aunque la idea de precedente es familiar para el derecho romano, tuvo en dicho ordenamiento un alcance limitado13.


Santofimio puntualiza “tres aspectos que los hacen diferentes: la ausencia del elemento romano justinianeo en la formación del common law, provocada por la reacción anglonormanda a esta modalidad jurídica; el origen jurisprudencial de las normas del common law, frente al origen legal del régimen europeo; la ausencia de ideas codificadoras en el régimen inglés, en contraposición a la consolidación del sistema continental que se hace sobre la idea codificadora y del Derecho escrito”14. Esto se conecta con las apreciaciones de Merriman15, quien concibe el mundo del derecho anglosajón como “un mundo menos influido por la peculiar historia y los dogmas racionalistas de la Revolución francesa”. Así las cosas, aun cuando algunos países evitan reconocer oficialmente la fuerza vinculante de la jurisprudencia,


[…] en todos ellos se estima deseable que los tribunales inferiores ajusten sus interpretaciones jurídicas a las doctrinas emanadas de los superiores. Sucede, simplemente, que en unos países (los del civil law) no ha hecho falta insistir en ello de manera oficial, porque la estructura orgánica y procesal parecía ya asegurar este resultado de manera suficiente, mientras que en otros países (los del common law) ha sido necesario inculcar esta idea a través de la socialización de los individuos en la cultura jurídica del precedente, dada la mayor fragilidad de la estructura judicial16.


La principal diferencia entre las nociones tradicionales de civil law y common law es que, mientras un juez del civil law continental es libre de descartar una decisión de un juez superior, esto nunca ocurre en el common law, salvo que la corte superior haya cometido un error palpable. Considera Gray que la regla y práctica sobre el peso dado al precedente en Inglaterra y Estados Unidos son sustancialmente iguales, aunque es un poco menor en Estados Unidos debido al carácter de la gente y las instituciones. Mientras que la House of Lords no revoca sus precedentes, las cortes supremas de los estados y de Estados Unidos sí se consideran facultadas para hacerlo, aunque ello ocurra de manera infrecuente17. En cambio, la regla sobre el deber de las cortes inferiores de seguir el precedente fijado por la corte superior prevalece tanto en Inglaterra como en Norteamérica18.


Tales posturas responden, a su turno, a los principios políticos que acompañaron el surgimiento de cada uno de estos sistemas, y que se impusieron con fuerza hasta hace unas décadas, condicionando la concepción del rol judicial. Por ejemplo, la “diferencia relativa a la interpretación de la ampliamente conocida doctrina de la separación de poderes” constituye uno de los factores más influyentes en el peso del precedente judicial19. Para el common law, “la principal fuente creadora de Derecho es, pues, el precedente”, y la seguridad jurídica se basa en la aplicación de la razón práctica, esto es, en la manera como se resolvió el caso en concreto, en lugar de la solución abstracta prevista en la ley para resolverlo20. Por tanto, “solo cuando la sentencia es considerada ‘absurda o injusta’, pierde valor de precedente”21. En cambio, en países de derecho continental, “el principio de división de poderes y el monopolio del legislativo para dictar normas va a privar a los jueces y tribunales de la posibilidad de crear Derecho. El juez se limitará a aplicar la norma creada por el legislativo, si de ley se trata, o por la sociedad, cuando es costumbre”22. Esta visión explica el carácter marcadamente legocentrista de sistemas como el colombiano, donde importantes sectores han hecho evidente su resistencia –de hecho y de derecho– a aceptar el rol creador de la autoridad judicial.


Aunque matizados, aun hoy estos dogmas históricos dan cuenta de los principales rasgos del proceso de decisión judicial y permean la comprensión de la teoría de fuentes del derecho en ambas familias de ordenamientos jurídicos, así como la esencia misma de uno y otro sistema. Esto hace que el anterior análisis histórico resulte enriquecedor para efectos de intentar encontrar puntos de encuentro y comprender los fundamentos teóricos que los respaldan.


Empero, como se explicará a continuación, una categorización tan tajante como la elaborada durante los siglos XIX y XX no tiene asidero en la actualidad, cuando las familias jurídicas se han acercado de tal manera que resulta, en ocasiones, imposible encuadrar una y otra en categorías dadas por un conjunto cerrado de características. En efecto, como lo explican Cepeda y Monroy en su aclaración de voto a la Sentencia C-836 de 2001, “a partir de la segunda post-guerra mundial del siglo pasado, se ha presentado una convergencia entre las dos familias jurídicas en punto a la importancia de la jurisprudencia y la ley”, tornando inadecuada e incompleta la visión tradicional según la cual el sistema anglosajón es jurisprudencial y el romano germánico es legislado23.


Por ejemplo, los condicionamientos de las normas comunitarias al juez europeo lo obligan, cada vez más, “a interesarse en métodos de trabajo que más bien estarían identificados con la forma de proceder de los tribunales ingleses o estadounidenses”24. Y lo propio ocurre con el juez latinoamericano, entre otras cosas porque “en los países del civil law nunca se logró realizar plenamente el ideal codificador, por lo que determinadas materias tuvieron que ser reguladas por vía jurisprudencial, sobre la base de principios generales del Derecho”25. Por eso, afirmó Monroy en 2003: “El respeto del precedente se está imponiendo tanto en el derecho continental europeo como en el derecho legislado. Sin embargo, hay quienes sostienen que el derecho continental europeo sigue siendo un derecho legislado […] La evolución del precedente constitucional ha conducido a que actualmente las sentencias de la Corte Constitucional constituyan verdadera fuente de derecho”26.


Hay quienes consideran que, cuando el juez inglés tiene que aplicar un estatuto, asume una postura muy similar a la del juez continental llamado a aplicar los códigos y otros compendios normativos; y que, a pesar de estas marcadas diferencias entre estas tradiciones, “la experiencia jurídica nos muestra que los modelos mentales del pensamiento jurídico están muy próximos en ambos sistemas”27. En la misma línea, Bustamante llega al punto de defender la posibilidad de una teoría general del precedente judicial28. Para este autor, “el proceso hermenéutico de interpretación de la ratio decidendi es el mismo en cualquier tradición jurídica”, puesto que “las operaciones de extensión analógica y de diferenciación (distinguishing) de precedentes exigen del intérprete los mismos métodos y procedimientos de justificación de los resultados de la decisión”29.


Esto último, como se pretende demostrar, no es cierto. No hay una teoría general del precedente judicial ni un único modelo de razonamiento jurídico. Empero, sí es posible producir una teoría colombiana del precedente judicial que sea coherente y consistente. Lo anterior, teniendo en cuenta que, para el juez continental, “tan profundamente arraigado está [el] principio de analogía judicial, [que los] jueces se rigen por precedentes de interpretación”30, al menos de manera predominante. Y ello es así porque existen profundas diferencias en la cultura jurídica que inciden en el razonamiento judicial, que no pueden ignorarse o minimizarse al estructurar una ‘teoría local del precedente judicial’, so pena de que ella resulte incompatible con las necesidades y realidad del sistema jurídico que intenta explicar.


Así las cosas, aunque no se pueda comulgar en la actualidad con diferencias tan categóricas entre las dos familias jurídicas como las que tradicionalmente identificó la doctrina, sí resulta relevante para efectos de esta tesis comprender los orígenes históricos y fundamentos filosóficos que acompañaron el nacimiento de los sistemas tradicionales y que aun a la fecha determinan en buena medida la cultura jurídica local en una y otra latitud. Todo esto se torna aún más relevante en la medida en que es el operador jurídico –el juez, el doctrinante, el jurista, el catedrático del derecho– quien estará llamado a implementar el modelo trasplantado y, por tanto, determinará el producto de este.


Estas diferencias en la cultura jurídica las puntualiza Calvo así:


Amante el anglosajón, particularmente el inglés, de lo concreto y práctico, inclinado el continental, particularmente el francés, a la idealización universal; incluso el aliento que inspira la revolución liberal del siglo XVII en Inglaterra no se basa en principios abstractos que se proyecten como un plan constitucional sino en derechos precisos que se alegan como un patrimonio heredado de los antepasados; nada de declaraciones vagas, sino un espíritu concreto y utilitario, como hizo observar Bertrand Russsell. Reformas racionales en el continente; orden tradicional reformado con espíritu práctico y concreto para los anglosajones31. (Cursivas agregadas).


Un inconveniente de esta concepción eminentemente práctica del Derecho inglés es que ella torna la ciencia jurídica inglesa, según Cossio32, en “asistemática, más próxima, tal vez, a la realidad, dotada de un carácter eminentemente práctico, pero tal vez menos capaz que la continental de obtener puntos de vista unitarios que permitan abarcar y reducir toda la complejidad de la vida jurídica a líneas que faciliten su comprensión”33. Por ello, a pesar de que el principio de stare decisis y la consiguiente sujeción al precedente es “la que ha dado y da continuidad y uniformidad al Derecho judicial inglés”34, lo cierto es que en el derecho común inglés la fuente primordial del Derecho está constituida por “un asistemático acervo de estatutos, decisiones judiciales y prácticas costumbristas”35. He aquí un gran contraste con un sistema como el colombiano, que hasta hace algunas décadas aceptaba el dogma de la plenitud del ordenamiento jurídico y de la sabiduría del legislador; y con los postulados del CPACA, que propugna la unidad y sistematicidad del derecho.


Conviene, entonces, entender la doctrina del precedente judicial, la interpretación que de ella han hecho sus principales exponentes. Lo anterior, para buscar puntos de encuentro entre la práctica judicial anglosajona y la continental, que sirvan de insumo para construir una teoría local del precedente judicial. Todo ello, sin perder de vista (i) los aportes iusteóricos a la doctrina del precedente judicial, (ii) los fundamentos teóricos y constitucionales del respeto del precedente judicial en Colombia y (iii) el objetivo de la creación de las ‘sentencias de unificación jurisprudencial’ en la Ley 1437 de 2011.


2. NECESIDAD DE UN ESTUDIO DE DERECHO EXTRANJERO


A Colombia y otros países de América Latina, “como espacios colonizados, les fue impuesto el sistema romano-germánico o de derecho civil”36. Sin embargo, la internacionalización del derecho fue uno de los factores que permitió la irrupción del precedente judicial como fuente formal del derecho37 en Colombia, en la medida en que dio lugar a la “imitación del provincialismo jurídico, las fusiones e intercambios entre las ‘familias jurídicas’, para el caso, entre el derecho de origen anglosajón y el derecho de origen continental europeo”38. Además, América Latina se ha visto fuertemente marcada por la influencia cultural de Estados Unidos, no solo por cuestiones geopolíticas, sino porque es en esa potencia donde muchos de los forjadores de opinión y de política pública en materia judicial han adelantado sus estudios superiores en las últimas décadas.


Por ejemplo, desde los primeros años de su existencia, la Corte Constitucional ha adoptado y empleado métodos de interpretación propios del common law, así como los componentes analíticos de ratio decidendi, obiter dicta y decisum39, los cuales tanto la Corte Constitucional como el Consejo de Estado emplean hoy con enorme naturalidad. Sin embargo, “[e]l sistema anglosajón de sometimiento de la Administración Pública al Derecho corresponde a una evolución diferente del régimen continental europeo de Derecho Administrativo, con principios, reglas y evolución distinta, por lo tanto, con fuentes en muchos casos incomparables con las del sistema continental”40. Se comparte, por tanto, lo dicho por la doctrina mayoritaria en el sentido de que


Se sigue la línea teórica mayoritaria según la cual el recurso a la doctrina anglosajona de los precedentes no es el instrumento adecuado para elaborar una teoría general del precedente en el Derecho continental. Las diferencias en la organización judicial, en la teoría de las fuentes, en la cultura jurídica y en la práctica judicial, señala Taruffo, apuntan hacia una fundamentación y un uso también diferente de los precedentes en ambos sistemas. Es un error metodológico adoptar una teoría, la de los precedentes anglosajones, que es extraña al sistema continental, para explicar un fenómeno como la referencia a decisiones anteriores. Y es un error porque difícilmente se podría así comprender (y menos reglar) una práctica que ha surgido al margen de una teoría de vinculación a los precedentes, es decir, al margen de una teoría (la del stare decisis) que es ajena a nuestros sistemas41. (Cursiva fuera de texto).


Si se acepta que la figura colombiana del “precedente judicial” proviene de la recepción y transmutación de un producto de la Teoría Transnacional del Derecho42 (TTD), como se argumenta aquí, entonces resulta imprescindible revisar la doctrina del precedente en los principales centros de producción iusteórica. Estas construcciones en países centrales vienen acompañadas de fundamentaciones filosóficas y propuestas metodológicas que, por tanto, nutren aquella TTD que Colombia adoptó de manera incompleta y fragmentada. Intentar transponer, sin más, figuras anglosajonas al contexto colombiano, sin un análisis de este tipo, sería tanto como dejar al azar los posibles efectos de los flujos jurídicos, algo contrario a cualquier intento de determinar y aplicar de manera racional los precedentes judiciales.


Se acometerá, entonces, un breve estudio de derecho extranjero sobre la doctrina y la práctica del precedente judicial en los principales centros de producción en los que Colombia tiene su ascendencia, al menos en lo que tiene que ver con el precedente judicial y el derecho administrativo. Se intentará abordar también lo relativo a la ideología social, jurídica y política en la que se usan las reglas, es decir, las “nuevas teorías subyacentes de práctica y argumentación judicial, que transforman dramáticamente el significado de reglas aparentemente idénticas”43. El énfasis se hará, entonces, en la teoría del derecho de cada uno de los llamados países centrales elegidos, con sus instituciones y apuntalamientos doctrinales, por oposición a la “filosofía del Derecho” que trasciende el derecho positivo de un sistema específico (para utilizar la distinción de Ewald44).


El reto será evitar incurrir en las mismas fallas que caracterizan el derecho comparado, el cual ha sido criticado por ser en buena medida “ateórico. Su misión principal ha consistido, hasta ahora, en comparar normas y no las teorías del derecho [ni los contextos culturales] que sustentan la comprensión de normas en diferentes jurisdicciones”45, al estilo denunciado ya por René David, es decir, confundiendo el derecho comparado con la legislación comparada46. Con los análisis que siguen, se intentará no repetir estos yerros.


2.1 EL PRECEDENTE EN INGLATERRA


La doctrina inglesa relativa al “binding precedent es seguramente (considerada como) la más prestigiosa y, entonces, la que más ha sido ‘llamada’ a incorporarse –con sus inevitables mutaciones en el proceso de circulación o flujo– a los sistemas jurisprudenciales con tendencia normativa y/o empírica al reconocimiento de la relevancia de las decisiones judiciales”47. Calvo, citando a Sternberg, menciona que en Inglaterra “el Derecho legislado se deja más a un lado y son las colecciones de sentencias (‘reports’) las que forman la masa principal del Derecho, y al mismo tiempo la gloriosa galería de antepasados de la judicatura inglesa […]”48. Por tanto, la época de consolidación de la relevancia del precedente (siempre derrotable49) en Inglaterra, bajo la ya abandonada teoría declarativa y de la mano del formante legislativo50, así como la evolución posterior de la doctrina del precedente hasta estos días, podrían dar algunas luces sobre la génesis del diseño institucional del precedente en Colombia y, al mismo tiempo, poner en evidencia los retos derivados de la aplicación local de esta doctrina.


Para efectos de este escrito, se entenderá por derecho inglés aquel que rige en Inglaterra y en Gales51. Santofimio explica las características del derecho inglés refiriéndose a la absorción de la influencia romana clásica “por el Derecho anglo-normando que comenzó a dominar a Inglaterra desde el siglo X”52. Esto es, no del Corpus iuris de Justiniano (texto escrito), sino de aquel derecho romano introducido en la época de la cristianización de las islas (664 d. C.), “inspirada en una concepción fundada en casos, no escrita, y donde la jurisprudencia se sustenta y se hace norma en las soluciones a los casos específicos”53. Según explica Cossio, la concepción jurídica anglosajona responde “a los juristas romanos, antes de haber pasado por el tamiz de las escuelas italianas (fueron los glosadores y los postglosadores los que, en virtud de un procedimiento de abstracción, se preocuparon de reducir a principios generales de derecho toda la riqueza de soluciones contenida en la obra de Justiniano), o a la de los jueces germanos antes de recibir el derecho romano”54. Es mayoritaria la doctrina que entiende el derecho romano como uno de creación judicial, formado a través de los edictos de los pretores:


Edictos, nos dice Puig Peña, que contenían las normas conforme a las cuales debía desarrollarse su posterior misión. Junto al Derecho de proclamar los edictos, o sea, la facultad de dictar sus propios estatutos de justicia, tenían el Imperium y la posibilidad de colmar las lagunas de la ley y humanizarla, mediante la aplicación de la Equitas. Los edictos de los pretores fueron perviviendo a través de los años y con esa continuada pervivencia se va formando el “Ius Honorarium”, que llegó a ser fuente formal del derecho55.


Para una posición contraria, se puede consultar al profesor Criscouli, según el cual,


la regla del ‘stare decisis’ en que se basa la técnica del precedente del Derecho inglés, es distinta del derecho romano pues da a la sentencia del juez el valor de una norma objetiva, que nunca llegó a tener en éste, de la misma manera que lo que en el Derecho inglés la sentencia del juez, y no el dictamen de los juristas, con o sin el ‘ius publicae respondendi’, como era en el derecho romano de la época clásica56.


En cualquier caso, el proceso de formación del Derecho en Inglaterra fue ajeno a “las embestidas codificadoras del Derecho continental”57. Es precisamente esto lo que permite al common law lograr identidad como “un Derecho de fuente judicial y común, opuesta a los derechos y costumbres locales, que habían crecido en la isla durante los tiempos anárquicos anteriores a la unificación y dominación normanda”58.


De esta absorción también emanó la tendencia opositora al Derecho romano justinianeo, situación que permitió el afianzamiento y desarrollo del Derecho común de los ingleses, como Derecho general y unificador del régimen jurídico en las islas. Los juristas lograron decantar una jurisprudencia creativa, metódicamente similar a lo que tiene que ver con la casuística y la jurisprudencia romana clásica, y por lo tanto técnicamente autosuficiente59.


El common law vio la luz alrededor de 1250, bajo el impulso reunificador que inició Guillermo I de Inglaterra, mejor conocido como “Guillermo el Conquistador”, quien llegó al poder en 1066. Los jueces itinerantes, que recorrían lo que hoy es Inglaterra (terre des angles) hacían un reconocimiento de las distintas costumbres y tradiciones locales para extraer de ellas una más coherente, que vendría a llamarse common law. De este modelo surgirá la búsqueda perpetua de la uniformidad y coherencia del derecho, que conduciría a finales del siglo XIX a la inauguración de la regla del precedente judicial60.


Y aunque la doctrina del stare decisis inglés se consolida, en su versión más vinculante, a partir de la segunda mitad del siglo XIX, su gestación en el formante doctrinal tiene lugar desde la segunda mitad del siglo XVIII, cuando el profesor de common law de la Universidad de Oxford, William Blackstone, publicó los Commentaries on the Law of England (1765-1769). En su texto, Blackstone defiende el reconocimiento de la autoridad de las decisiones del pasado cuando la cuestión debatida sea la misma61. “La razón: el deber de decidir conforme a los principios y costumbres del reino; conforme al common law, derecho que considera ya existente desde tiempos inmemorables y cuyo descubrimiento (ciertamente no su creación) compete con exclusividad a los jueces de las cortes de justicia en cuanto ‘the depositary of the laws, the living oracles’”62.


A juicio de Moreno, se trata de la formulación iusnaturalista de la “teoría declarativa” del precedente, tan criticada por Bentham, que supone que “el juez no crea derecho, sino lo descubre en el universo ya existente del common law (principios y costumbres) y decide, entonces (cuando ya ha sido declarado por los jueces del pasado), obligatoriamente con base en las decisiones preexistentes, que no son otra cosa que la prueba de la existencia del common law”63. Para Allen, el precedente actúa en la mayoría de los casos solamente “como un test, como una pista” mediante la cual el juez busca el principio o la norma aplicables. Para Hale, ningún tribunal podía crear Derecho, dado que esta misión compete solo al rey y al Parlamento. Blackstone, Hammond y Cartes también siguen la corriente de que el juez no crea, sino que declara el derecho64.


Pero aun bajo la teoría declarativa el precedente no era inamovible. Por el contrario, si el juez del pasado se equivocaba en el acto de declaración del derecho, el juez del presente podía modificar la sentencia declarando el verdadero derecho con efectos retroactivos65. El barón Mansfield, “Chief Justice de la King’s Bench”, fiel seguidor de la formulación doctrinal de Blackstone durante la segunda mitad del siglo XVIII, en sus decisiones respetaba y tomaba en consideración las decisiones precedentes, de las que se alejó previa justificación cuando, a su juicio, el juez del pasado había cometido un error en el acto de declaración del derecho66. Lord Mansfield, quien fue determinante en la consolidación del derecho de casos en el siglo XIX, insistió con firmeza “en el principio de la certeza y constancia de la sentencia”67. Como a Coke, le preocupaba “el uso no inteligente y mecánico de la jurisprudencia meramente en sí”, e insistió en que “el único uso adecuado de los precedentes era ilustrar y aclarar los principios pertinentes […]”68. En la misma línea, Allen, refiriéndose al derecho inglés de mediados del siglo XX, mencionó el razonamiento inductivo del juez inglés quien, antes que buscar su principio rector en el derecho abstracto –como sí lo hace el juez francés– “tiene que buscarlo en las enseñanzas y dialécticas que han sido aplicadas a casos particulares”69. Y por eso, siguiendo a Lord Mansfield y a Sir George Jessel70, Allen llama la atención sobre “el peligro de considerar las decisiones en sí mismas como solucionadoras de puntos de discusión, y olvidarnos del principio fundamental que gobierna todo el empleo de los precedentes”71. Para el autor, los precedentes (secundarios) deben servir para llegar, mediante inducción, a los principios (primarios)72, para poder decidir si el caso que debe resolver y aquel cuyo precedente se le presenta como aplicable comparten los hechos más relevantes. Solo así será posible decidir si el caso anterior “incluye exactamente el principio que busca”73, es decir, si el caso precedente lo vincula.


De acuerdo con la tendencia en la época de Bracton, en 1256, “el derecho no se debía encontrar en casos individuales, en su lugar, las decisiones de los casos en su conjunto eran un reflejo de lo que era el derecho”74. Fue debido –entre otras cosas– a la combinación del auge de la impresión de textos y la configuración de la jerarquía judicial, que en el siglo XVI se hizo posible el giro en el estilo del razonamiento jurídico del common law75. Otros elementos que contribuyeron al auge de la doctrina del stare decisis fueron la costumbre emergente de dar razones para justificar decisiones y el perfeccionamiento en la calidad de las gacetas judiciales que contenían los precedentes. Solo a partir de 1898 la fuerza vinculante de los precedentes fue aceptada76. (Cursiva fuera de texto).


Hondius se refiere, en esta cita, a la decisión London Street Tramways Co. v. London County Council [1898, A. C. 375], que buena parte de la doctrina considera como la inauguración de la regla del precedente en Inglaterra77. En virtud de este caso, toda decisión de la Cámara de los Lores sobre una cuestión de derecho liga de manera definitiva y obligatoria, en todo nuevo litigio, no solo a los tribunales inferiores sino a la misma Cámara de los Lores78.


Sin embargo, para que la obligatoriedad del precedente pudiera aceptarse e implementarse, tuvieron que ser expedidas, años atrás, las leyes de la judicatura o Judicature Acts de 1873-1875[79]. Santofimio, citando a David, indica con tino que “[e]l sustento del sistema jurídico anglosajón está ubicado en los desarrollos que se dieron en Inglaterra por el llamado common law, o Derecho común de carácter consuetudinario, formado principalmente a partir de la influencia del Derecho normando”80, el cual se fusionó con el Judicature Act de 1873 al mecanismo de resolución de conflictos denominado equity81, la cual siempre fue considerada como un complemento del common law82. También Moreno alude a las reformas procesales de la segunda mitad del siglo XIX y, en especial, a los Judicature Acts de 1873 y 1875 y el Appellate Jurisdiction Act de 1876 como reformas que favorecieron el fortalecimiento de la regla del stare decisis y permitieron al sistema inglés escapar a una posible codificación en la forma planteada por Bentham, “codificación que probablemente habría amenazado seriamente el poder de una clase que monopolizaba (escondida en la ficción de la teoría declarativa) el acto de creación del derecho […]”83. Esto confirma lo dicho por Bustamante en el sentido de que “el factor institucional más importante, sin embargo, son las normas de derecho positivo que disponen sobre la fuerza jurídica del precedente judicial. Es en estas que se puede encontrar el soporte institucional más fuerte para el stare decisis”84.


Así, solo a finales del siglo XIX se cuenta con una colección fiable de fallos, dispuestos de forma ordenada y adecuada (Law Reports) y con un sistema jerárquico de los órganos del poder judicial (Judicature Acts), elementos indispensables para hablar de reglas estrictas de precedente85. En ausencia de un medio técnico que, en la época, permitiera reproducir las decisiones, estas eran conservadas por el juez para que la memoria de ellas no desvaneciera. Los jueces desarrollaron numerosas técnicas de disociación de un “mal precedente”, como es el caso de la técnica de la distinción86.


De esta manera, “durante las últimas décadas del siglo XIX, en el derecho inglés, varios formantes (legislativo, jurisprudencial, doctrinal, profesional) se sumaron en un diálogo que condujo, en un período de tiempo relativamente breve, a la consolidación de una fuerte, si bien nunca absoluta, hegemonía del formante jurisprudencial en la forma de un endurecimiento de la (nunca legislada) regla del stare decisis […]”87.


Así las cosas, a finales del siglo XIX la regla del stare decisis (metanorma) es “percibida, justificada como la respuesta más idónea a la exigencia de una ideología cientifista que abogaba por una mayor estabilidad en el tráfico jurídico y que en la Europa continental había conducido, al menos desde el punto de vista normativo, a la hegemonía del formante legislativo”88. En contraste con la desconfianza que los revolucionarios franceses tenían del juez, en Inglaterra se idealizó al juez con la célebre fórmula del judge made law en la que el precedente se impuso como el fundamento de la memoria judicial, considerando al precedente como una herencia subyacente a la función de juzgar89.


[…] se trataba de un sistema que, en términos generales, operaba, y, por cierto, aún opera, de forma altamente rígida, al menos en sentido vertical: los jueces de inferior jerarquía estaban y, por ahora, aún hoy, están obligados a respectar (sic) las decisiones adoptadas por los jueces superiores, en una cúspide jerárquica gobernada por la House of Lords (ahora Supreme Court, según lo prescrito por la parte 3.ª del Constitutional Reform Act of 2005).


Sin embargo, es preciso tener bien presente que ya desde Blackstone […] la (meta) norma que obligaba seguir los precedentes judiciales ha sido derrotable […] Estas excepciones abren la puerta a una superación de los precedentes judiciales dentro del sistema de relevancia del precedente judicial inglés; superación que (aunque no habitual), casi siempre tiene lugar previo proceso de erosión progresiva de la ratio decidendi vinculante por parte de los mismos jueces en sus respectivos pronunciamientos, tanto mediante críticas abiertas (por ejemplo, en los salvamentos de voto o en los obiter dicta del pronunciamiento) como mediante un uso calculado de la técnica de la distinción que, formalmente, sino solo, y a lo sumo, la configuración de excepciones a la aplicación de las consecuencias previstas en la ratio decidendi. […]90


Esta teoría va a prevalecer hasta 1966 en la House of Lords, cuando la relevancia horizontal del precedente pierde su carácter absoluto y decaen los fundamentos doctrinales de la teoría declarativa. En 1966, con el famoso Practice Statement91, la House of Lords declaró que no se sentirá necesariamente vinculada por sus propias decisiones so pena de caer en injusticias en casos particulares y limitar el desarrollo del derecho. Se declaró, en cambio, facultada para “superar sus propios precedentes sin la necesaria intermediación del poder legislativo y sin que para hacerlo, por cierto, deba declamar, en sintonía con la doctrina blackstoniana, la ‘existencia’ de un error en el acto de descubrimiento del common law”92. Aun así, “en las décadas sucesivas, esta [la House of Lords] continuó la praxis de seguir sus propios precedentes, al menos en la mayor parte de los casos, moldeándose de esta forma un espacio de discrecionalidad idóneo para garantizar la posibilidad de adecuar la propia jurisprudencia en la medida en que cambiara la realidad”93. Para Magaloni, incluso, el concepto de precedente vinculante empieza a surgir solamente de la mano del positivismo jurídico de Jeremy Bentham y su discípulo John Austin, quienes atacaron la idea blackstoniana del common law y la sustituyeron por un derecho de creación judicial (judge-made law). “Es una ficción pueril utilizada por los jueces –sostenía Austin– que el common law no es creado por ellos, sino que es un algo misterioso creado por nadie, que existe, supongo, desde la eternidad y que simplemente los jueces declaran de tiempo en tiempo”94.


Entonces, contrario a lo que suele pensarse, la regla del precedente no es un “elemento fundante de la cultura jurídica inglesa”95, pues solo de manera relativamente reciente se ha aceptado que “los tribunales deben también seguir precedentes ‘incorrectos’. En este punto existe una diferencia fundamental con el derecho continental, donde los tribunales no están vinculados a precedentes incorrectos”, diferencia que está disminuyendo96. A esta teoría del common law debemos, también, “el desarrollo de una ‘escuela analítica’ sociológica de la jurisprudencia, que ha aplicado con todo rigor el programa de una ‘recherche clinique’ de la creación judicial y que, por encima de esto, considera de modo general al derecho no como una continuidad estática, sino, desde el punto de vista de la profesión judicial como algo que se encuentra siempre ‘in statu nascendi’, estudiándolo, pues, tal como ‘opera’”97.


Bustamante explica un rasgo fundamental de la teoría inglesa del stare decisis, y es que “en Inglaterra […] se ha sostenido que la primera regla para establecer la ratio decidendi, es decir, el elemento vinculante, de un precedente, es que esta regla no debe ser buscada en la fundamentación de una decisión, sino únicamente en los hechos materiales del caso”98. (Cursiva fuera de texto).


En esto coincide con Santofimio, quien también hace énfasis en el componente fáctico de la decisión (aunque sin excluir de la ratio la declaración sobre un punto de derecho que sirve de fundamento a la decisión o justificación del resultado)99. Dice este autor:


Lo trascendente en el concepto de ratio decidendi es también, y de manera significativa, el componente fáctico que hubiere motivado y llevado a la decisión correspondiente. Tan solo configurará la ratio lo que corresponda en Derecho en relación con los hechos involucrados en la decisión; lo demás, no es ni puede considerarse técnicamente como verdadera ratio, en cuanto no corresponde al análisis jurídico obvio y necesario para resolver en Derecho lo que corresponda en relación con los hechos del caso. Para el Derecho inglés esto es significativo al momento de la construcción de un verdadero precedente, en la medida en que las proposiciones jurídicas contenidas en una sentencia se supeditan, es decir, están determinadas por los hechos del caso, de aquí que, la fuerza vinculante del precedente, o para un mejor entendimiento de la ratio decidendi, “[…] depende de su relación con los hechos del fallo en el cual ellos fueron declarados y de su relación con los hechos del juicio en que posteriormente se alega su aplicación […]” (Whittaker, pp. 50-51[100]). (Se destaca).


Existe, no obstante, una dificultad: Stone demuestra que siempre hay un amplio margen de hechos que pueden considerarse ‘materiales’, esto es, hechos pertenecientes a la ratio decidendi101, y enseña también que, como los hechos materiales del caso pueden enunciarse en varios niveles de generalidad, “puede haber un gran número de rationes potencialmente vinculantes en competición para regular casos futuros”102. Es decir, “[c]ada ratio es una interpretación de autoridades a la luz de los hechos del caso en cuestión”103, donde los llamados a determinar cuál fue la verdadera ratio son aquellos tribunales que deben considerar el precedente104 para decidir si aplicarlo o no.


Goodhart aporta importantes herramientas para superar esta dificultad. El autor cita en su obra los comentarios de Sir John Salmond y John Chipman Gray sobre la naturaleza del precedente, criticándolos por no brindar al estudiante elementos para encontrar la ratio decidendi de una decisión. En cambio, aquel discute reglas concretas de interpretación105, planteando un modelo que restringe el poder normativo del juez y limita su rol a la mera resolución de la controversia que se le presenta. Goodhart entiende el holding o ratio decidendi de una decisión judicial como el principio jurídico que determina el resultado de la decisión judicial de acuerdo con los “hechos materiales”106. Para determinarlo, propone seleccionar los hechos materiales del caso, separándolos de los inmateriales, para luego determinar el holding o ratio decidendi (la regla de decisión) a partir del análisis de la conclusión o resultado de la sentencia107, así:


(1) La “primera regla para descubrir la ratio decidendi de un caso es que ella no debe ser buscada en las razones en las que el juez basó su decisión”108 (cursiva agregada), puesto que “la razón que el juez ofrece para su decisión nunca es la parte vinculante del precedente”109. Para muestra de lo anterior, cita casos en los que el precedente se mantiene, pese a fundarse en alguna razón equivocada (e. g., la lógica de los argumentos, la referencia al contexto histórico, el análisis de casos anteriores, etc.)110. En efecto, “son precisamente algunos de esos casos que se han decidido sobre la base de premisas o razonamientos incorrectos los que se han convertido en los más importantes en el derecho. […] Una mala razón con frecuencia puede hacer buen derecho”111.


(2) El principio que contiene cada caso, y que puede descubrirse, no es necesariamente la regla enunciada por la corte, pues bien puede suceder que la sentencia se centre en los hechos y no establezca ninguna regla de derecho, o que lo haga de manera demasiado amplia o demasiado estrecha, sin por ello dejar de ser un precedente importante. Incluso, en épocas anteriores (the Year Book period), en muchos casos no se emitía una “opinión”, sino que el principio tenía que buscarse en otra parte. Sobre este último punto, Goodhart aclara que ya no es frecuente encontrar casos de alguna importancia sin “opinión”112.


Esta segunda guía para determinar la ratio decidendi es particularmente evidente en el caso de las cortes de apelación, donde puede haber consenso en cuanto al resultado, pero no en relación con la formulación de la regla. Esto es lo que explica la existencia de opiniones disidentes113.


(3) El principio no necesariamente se encuentra considerando todos los hechos comprobables del caso y la decisión114. El intérprete no puede descifrar de manera autónoma el principio, a partir de los hechos y la decisión alcanzada, e ignorando la motivación, como lo sostiene la vertiente de la doctrina americana representada por el profesor Oliphant115. Para este último, el principal objeto de cualquier estudio científico del derecho, y su elemento predecible, no es la opinión de los jueces, sino la forma como deciden los casos “en respuesta al estímulo de los hechos de los casos concretos que tienen ante sí”116. Sin embargo, Goodhart se separa de esta postura porque implicaría una pérdida de tiempo para el juez y el lector117 y porque el argumento se basa en la falacia de creer que la conclusión del juez se fundamenta en un conjunto constante de hechos, cuando en realidad son relativos: el juez decide sobre los hechos como los ve, y solamente sobre los que consideró relevantes para su decisión118. El sistema de precedentes perdería su sentido si la visión que el juez tiene de los hechos se tornara irrelevante, por lo que resulta “esencial saber lo que el juez ha dicho sobre su selección de los hechos, puesto que lo que hace el juez [su decisión] tiene sentido para nosotros solo cuando se considera en relación con lo que dijo”119.


(4) Lo que se requiere para determinar la ratio, entonces, es analizar el caso para determinar los hechos que fueron “materiales” para el juez, y su conclusión con base en ellos120, así como también los hechos que el juez excluyó por “inmateriales”121. Si bien no existen reglas infalibles para aislar los hechos materiales, Goodhart hace algunas sugerencias a los estudiantes de derecho. Una vez identificados los hechos del caso “como los vio el juez”122, habrá que definir cuáles de ellos son relevantes. Para ello:


a. Habrá que revisar si se trata de aquellos que se presumen inmateriales (hechos de persona, tiempo, lugar, tipo y cantidad); si la misma Corte los denominó inmateriales, creando así un principio amplio en lugar de uno estrecho; o si la Corte los trató como inmateriales (e. g., si la Corte primero enuncia el hecho pero luego lo omite al explicar la base de su decisión, lo cual no equivale simplemente a no hacer énfasis en algún hecho). En este caso, deberán tratarse de la misma manera123. “Si no hay opinión, o si la opinión no contiene una enunciación de los hechos, entonces debemos asumir que todos los hechos dados en el reporte [refiriéndose aquí a la decisión de cada juez, que en ocasiones contiene un resumen de las intervenciones de los apoderados] son materiales, salvo los que evidentemente (“on their face”) no lo sean”124. Si bien se trata de una situación en extremo infrecuente, cuando ello ocurra se presumirán como inmateriales los hechos relativos a la persona, tiempo, lugar, tipo, cantidad, etc., salvo que el juez manifieste lo contrario125.


b. Por el contrario, habrá que considerar “materiales” todos los hechos que la Corte específicamente haya tildado de esta manera, que es lo que suele ocurrir cuando los jueces temen “establecer un principio demasiado amplio”126.


c. Si la opinión enuncia los hechos, el intérprete debe atenerse a los hechos que el juez enunció y a la manera en que lo hizo, aunque parezca errónea, “pues es en los hechos como él, tal vez de manera incorrecta, los ha visto que ha basado su decisión”127. Solo así tiene sentido la vinculación a la conclusión basada en tales hechos, y de lo contrario no podría citarse un caso importante sin revisar los reportes para constatar que los hechos son correctos, haciendo excesivamente difícil la tarea del abogado128. Así pues, si un hecho no ha sido considerado por la Corte, por más importante que sea, entonces el caso no sienta un precedente para ese hecho, ni regirá los casos futuros en los que él se presente129.


d. Si la decisión no distingue entre hechos materiales e inmateriales, ellos se presumen materiales130 porque “[h]ay una presunción contra los principios amplios”131, y cuanto menos hechos materiales en un caso, más amplio será el principio132.


e. Si hay distintas opiniones que coinciden en el resultado pero difieren en los hechos en los que cada una se basa, entonces “el principio del caso se limita a la suma de todos los hechos señalados como materiales por los varios jueces”133, salvo que dos de los tres jueces coincidan acerca de cuáles son los hechos materiales, pues en ese caso solo será vinculante el precedente para tales hechos134.


(5) Una vez establecidos los hechos materiales e inmateriales del caso, debe formularse el principio, así:


La regla de decisión tiene que encontrarse en las conclusiones a las que llegó el juez con base en los hechos materiales y con exclusión de los hechos inmateriales. Si en un caso el tribunal determina que los hechos A, B y C existen. Si dicho tribunal, además, considera que el hecho A es inmaterial, y con base en los hechos B y C alcanza la conclusión X. ¿Cuál es la ratio decidendi del caso? Existen dos reglas: 1) en cualquier caso futuro donde existan los hechos A, B y C el tribunal debe alcanzar el resultado X, y 2) en cualquier caso futuro en donde existan los hechos B y C el tribunal debe alcanzar el resultado X. En este segundo caso la ausencia del hecho A no afecta el resultado, ya que A fue considerado como un hecho inmaterial135. (Se subraya).


(6) Dado que resulta imposible establecer un principio a partir de una conclusión basada en un hecho no determinado por la Corte, las conclusiones sobre la decisión que se adoptaría en situaciones hipotéticas no generan un principio136, sino que serán obiter dicta.


(7) “Habiendo establecido el principio de un caso, y excluido todo el obiter dicta, el paso final es determinar si es un precedente vinculante o no para algún caso futuro en el que los hechos sean prima facie similares”137. (Se destaca). Para ello, es necesario determinar y comparar los hechos materiales del precedente y del nuevo caso, y solo si son “idénticos” el primer caso será un precedente vinculante para el segundo (no lo será si sobra o falta uno de los hechos relevantes), lo cual obliga a la Corte a arribar a la misma conclusión138.


Las principales críticas a este modelo, provenientes de autores formados en la tradición de derecho continental, pueden resumirse así:


Goza el juez inglés, salvo ante el primer caso, de menor libertad que el continental, al estar, en virtud del carácter vinculante del precedente, encadenado al pronunciamiento inicial. Posee un desarrollo asistemático, carece de una visión amplia y general de las instituciones, demasiado apegado al caso concreto; con la doctrina del precedente, las normas de Derecho judicial nacen de los hechos considerados, con lo cual el proceso normal se invierte elevándose de lo particular a lo general para luego volver a descender al caso concreto.


Frente a la ventaja de su seguridad se argumenta que la complejidad del conocimiento jurídico originada por el extraordinario volumen de casos, así como la dificultad, a veces, de fijar la “ratio decidendi”, de la sentencia y la obligación de decisiones desafortunadas que fuerzan interpretaciones retorcidas para apartarse de ellas, producen un deterioro de la seguridad jurídica139.


2.2 EL PRECEDENTE EN ESTADOS UNIDOS


La cercanía geográfica, geopolítica y iusteórica entre Colombia y Estados Unidos da cuenta de una serie de trasplantes, algunas veces incompletos o descontextualizados, que explican la configuración que tiene la figura del ‘precedente judicial’ en Colombia.


El sistema norteamericano es bien distinto del inglés, aunque ambos se inscriban en lo que tradicionalmente se conoce como common law. Ello se debe a que “lo que en realidad los norteamericanos importaron de Inglaterra no fue precisamente el derecho sustantivo, sino un método para que los jueces lo desarrollasen”140. En efecto, durante el llamado ‘periodo formativo’, enmarcado entre los años 1800 y 1850,


En […] franco contraste con lo que sucedió en Inglaterra, el principio de stare decisis en Norteamérica no operó de forma estricta e inflexible. La vinculación judicial al precedente, sobre todo en el ámbito de los tribunales con jurisdicción de apelación, permitió la flexibilidad y dinamismo de las reglas: caso por caso, y a través de un proceso de ensayo y error, los tribunales ponían a prueba la idoneidad de las reglas y las transformaban en función del impacto social deseado.


[…] Si bien es cierto que, como veremos, después de este periodo de enorme transformación del sistema jurídico americano que duró hasta mediados del siglo XIX, siguieron años de enorme estabilidad, en donde los tribunales americanos siguen los pasos de los ingleses y concibieron de forma estricta el valor vinculante de los precedentes, ello no se extendió por muchos años. La visión instrumental del derecho vuelve a aparecer a principios del siglo XX y esta vez impulsada por el sector académico, lo cual significó dotar de un basamento teórico a esta forma de concebir el derecho141.


Langdell partió del entendimiento de que “el common law era un cuerpo normativo completo y que, por tanto, los jueces podían encontrar en el case law la solución a cualquier disputa”142. Pero esta concepción era insuficiente para elaborar una teoría jurídica científica, para lo cual era necesario sistematizar las decisiones judiciales en una ‘unidad manejable’. A esto se dedicaron los formalistas, quienes acudieron a la generalidad y abstracción de las reglas jurídicas para transformar el orden jurídico en un conjunto estático, “racional, sistematizado y separado de la política, de la moral y de cualquier otro elemento no proveniente del derecho positivo”143, donde los jueces no adaptaran la doctrina judicial al contexto del caso concreto. “La ciencia del derecho debía terminar de una vez por todas con la argumentación jurídico-política que había caracterizado las decisiones judiciales del periodo formativo del derecho norteamericano”144. Fue precisamente el formalismo, bien arraigado en 1870 entre abogados y jueces que buscaban el ideal liberal del orden jurídico estable, el que trajo consigo la vinculación estricta al precedente, al estilo inglés, y la eliminación del carácter dinámico que caracterizó el common law de principios del siglo XIX145.


Lo que sigue en Estados Unidos es una fuerte reacción, desde las facultades de derecho, contra el formalismo jurídico durante las primeras tres décadas del siglo XX, “la cual culmina con la primera teoría del derecho propiamente norteamericana: el ‘pragmatismo-instrumental’”146. “Para designar las decisiones de los jueces frente al Derecho normado Pound acuñó la expresión ‘law in action’ (derecho en acción) según la cual el juez debe atender ante todo un orden social, realmente reconocido, a pesar de las ‘máximas oficiales’ insertas en lo que el mismo autor denomina ‘law in the books’ (derecho contenido en los libros)”147. Atacando, entonces, los cimientos de la teoría formalista –particularmente la pretensión de construir una ciencia jurídica con la metodología del racionalismo moderno–, cuestionan la existencia de alguna “esencia” o “naturaleza” del derecho, pues solo existen sus manifestaciones y sus efectos, y solo importan las consecuencias de la aplicación de las normas en la conducta humana y en la sociedad en general148.


Según los juristas pragmático-instrumentales, la actividad jurisdiccional no se desarrolla en términos silogísticos, sino que se trata de permanentes conflictos de intereses, donde toda decisión judicial implica una elección entre principios jurídicos en conflicto149. Este dinamismo, aun a la fecha, es el que caracteriza el razonamiento judicial norteamericano, al punto que “el modelo teórico que propone la teoría pragmática-instrumental para estudiar derecho, como un modelo que busca dar cuenta del movimiento del derecho en su aplicación judicial, continúa siendo el eje motor del debate jurídico norteamericano actual”150.


Desde esta perspectiva, la función principal del juez, o de cualquier abogado, es construir la solución jurídica que mayores ventajas sociales tenga, no sólo hacia las partes y el pasado, sino sobre todo hacia el futuro y la sociedad.


Ello, en términos de la fuerza vinculante de los precedentes, significaba que toda regla quedaba condicionada por su utilidad e idoneidad para resolver el problema planteado. Así, los juristas pragmático-instrumentales buscaban terminar con la concepción estática y rígida del stare decisis propia del paradigma formalista, y retomar el carácter dinámico y flexible del case law que había caracterizado a lo (sic) doctrina del precedente de la primera mitad del siglo XIX[151].


Magaloni estudia el precedente constitucional en el sistema norteamericano contemporáneo y aborda, con especial detalle, lo que para Llewellyn son las dos doctrinas del precedente que coexisten en el derecho norteamericano: la ‘minimalista’ y la ‘maximalista’152. Aunque la autora se enfoca en el precedente constitucional, señala que este solo se distingue de los demás tipos de precedente en su contenido, “mas no en cuanto al método jurídico y el modo como opera su aplicación en la práctica judicial”153. Si bien esta última idea no se comparte del todo –siguiendo aquí a Duncan Kennedy–, las conclusiones de Magaloni que aquí se recogen son predicables de todo el derecho norteamericano de casos, sin distingo entre las materias a las que atañen las decisiones. Cada una de estas posturas, que coexisten actualmente en la práctica judicial154, establece un modelo teórico relativo al “poder normador de los tribunales y el carácter vinculante de los precedentes”155. Si bien autores como Sunstein156 incluyen, a su vez, dos formas de minimalismo, el procedimental y sustantivo –atinente este último a la amplitud y profundidad relativa de la teoría sobre el contenido mínimo de la Constitución157–, solo el primer tipo de minimalismo ocupará las páginas que siguen, por ser pertinente para efectos de esta disertación.


Autores emblemáticos de la doctrina maximalista, como Schauer, propugnan que la actividad jurisdiccional debe desarrollarse con base en reglas preexistentes a la disputa (rule-based decisionmaking)158 que, como tales, son generales, “condición necesaria para la existencia de una regla”159. En este modelo, el juez posterior tiene a su cargo la labor de “extraer de la decisión judicial vinculante un supuesto normativo abstracto y general”160 para aplicarlo en la resolución del caso posterior. En cambio, el juez minimalista “nunca construye un supuesto normativo, abstracto y general, sino que tal supuesto lo elabora en el mismo momento de determinar las igualdades y diferencias fácticas entre los casos que se contrastan”161.


Sunstein se refiere a la Corte Suprema de finales de los noventa como una corte minimalista162 y considera que no es la única, porque “el derecho constitucional americano tiene sus raíces en el common law, y el proceso de juzgamiento del common law típicamente funciona caso a caso, ofreciendo amplios fallos sólo en raras ocasiones […]”163. Para él, el actuar progresivo de los jueces a partir de casos anteriores es actuar al estilo del common law (“in a good common law fashion”164), y es adecuado en la mayoría de los casos. Aun así, reconoce que las cortes de Warren y Burger actuaron de manera diferente. En efecto, la Corte Warren prefería los fallos amplios con reglas, como lo fue el famoso fallo Brown v. Board of Education. A su turno, la Corte Burger, aunque era heterogénea, no mostró ninguna preferencia por el minimalismo165. Por eso, aclara que la elección entre el minimalismo y sus alternativas depende de varias consideraciones contextuales, sin que pueda decirse que el minimalismo es siempre la mejor opción166.


Sunstein presenta tres casos maximalistas que son, a su vez, tres de los más importantes casos del derecho constitucional norteamericano, a saber: (i) Dred Scott v. Sanford (1857), en el que la Corte rechazó el minimalismo para resolver el asunto de la esclavitud de una vez por todas167, fallando que los esclavos que fueran liberados no calificaban como ciudadanos para efectos del artículo III[168]; (ii) Brown v. Board of Education of Topeka (1954): un caso amplio y profundo, en el cual se invalidó la segregación racial en los colegios estadounidenses169 y que refleja un stare decisis muy débil, por tratarse de pronunciamientos amplios y profundos que tienen poco peso en los casos subsiguientes170; y (iii) Roe v. Wade, en el cual la Corte falló por primera vez acerca de si la decisión de abortar estaba o no protegida por un derecho constitucional a la “privacidad”, mediante un elaborado sistema de trimestres, reglas y estándares171.


Sunstein reconoce que el minimalismo puede entenderse como una forma de contención judicial (‘judicial restraint’)172, al punto que define el derecho constitucional como una mezcla peculiar entre teoría sustantiva y restricciones institucionales. Para el autor, algunas decisiones deben evitarse para no provocar hostilidad o violencia contra ciertos sectores sociales, o para no arriesgar la legitimidad de la Corte173. Aun así, alega que la contención judicial propia del minimalismo no opera de manera amplia o absoluta, puesto que los jueces minimalistas también están dispuestos a invalidar algunas leyes174. Y como prueba de ello presenta algunos casos, esencialmente minimalistas, que han conducido a invalidar leyes con base en el criterio de razonabilidad, es decir, debido a una inadecuada conexión entre los medios y los fines de una ley175. Así, la Corte ha expulsado del ordenamiento jurídico normas que perseguían propósitos no permitidos, en al menos los casos siguientes: (i) U.S. Department of Ag. v. Moreno (1973), donde la Corte invalidó la norma que excluía del programa de bonos alimentarios los hogares que tenían individuos no emparentados entre sí, pues encontró que la historia legislativa sugería que el verdadero deseo del Congreso era excluir a las comunidades de hippies; (ii) City of Cleburne v. Cleburne Living Center (1985), en el que la Corte encontró que era inaceptable la decisión de la municipalidad de Texas de negar el permiso de operación de un hogar para personas con discapacidad mental, pues se basaba en prejuicios y no en propósitos públicos legítimos176; y (iii) Romer, caso en el cual el Estado estaba intentando no legitimar la homosexualidad177, aunque en este la Corte no explicó cuál era el propósito ilegítimo encontrado178.


Es por esto que Sunstein recomienda a las Cortes evitar invalidar leyes con sustento en la dimensión “sustantiva” de la cláusula del debido proceso, si no hay defecto alguno en el sistema de deliberación democrática y si personas razonables podrían decidir el asunto de uno u otro modo179. Por ejemplo, la escogencia de una ratio basada en derechos fundamentales de equidad (‘fundamental rights for equal protection purposes’) puede ser más minimalista que una fundada en debido proceso sustancial (‘substantive due process’), pues aquella permite a los Estados invadir el derecho siempre que se haga de manera no discriminatoria180.


Esta idea se relaciona con las doctrinas de desuetude, void-for-vagueness y non-delegation, que se explican brevemente a continuación. En casos de desuetude, es dable esperar que la Corte invalide una ley por considerar que ella recoge un juicio obsoleto que no había sido reafirmado por un legislador reciente con base en principios constitucionalmente legítimos181 (e. g., United States v. Virginia, 1996)182. Así como los casos de desuetude, los fallos en los que la Corte invalida leyes excesivamente vagas (‘void-for-vagueness’) también conducen a resultados minimalistas, puesto que la Corte deja abierta la posibilidad de que una versión más específica del juicio legislativo que regula un derecho sea válida183. Y lo mismo podría decirse de las decisiones fundadas en la doctrina de la no delegación (‘non-delegation doctrine’), como lo fue Hampton v. Mow Sun Wong (1976), en el que la Corte falló que si los extranjeros iban a ser privados de todo empleo oficial, tendría que ser mediante un juicio del Congreso o del Presidente, pero no del servicio civil184. Y si bien las Cortes no cuentan con los elementos para aplicar la ‘non-delegation doctrine’, la exigencia al Congreso para que sea claro cuando desea presentar un problema constitucional serio es ahora la versión más modesta de dicha doctrina185.


Además de estas corrientes, sigue teniendo gran peso en la actualidad la aproximación de la escuela norteamericana del Realismo Jurídico (Legal Realism) que, si bien reconoce la naturaleza creadora del juez, entiende que su actitud “[…] está determinada por la idea de que no hay nada científico fuera de la experiencia y, puesto que ésta solo es posible sobre realidades efectivas, la verdadera ciencia del Derecho debe centrar sus indagaciones en verificar la conducta real de los tribunales de justicia”186. Esta doctrina es ampliamente difundida, pero además es objeto de severas críticas por parte de quienes consideran que “[…] la posición denominada realista, que considera que el derecho tiene su única fuente real en el juicio del jurista, es inadecuada e inexacta, incompatible con las verdaderas esencias de lo que es el Derecho, peligrosa, llena de riesgos y contraria a las exigencias de la seguridad del tráfico”187. Los fundamentos teóricos de estas tres posturas serán analizados en detalle en la Parte I de esta obra.


2.3 EL PRECEDENTE EN FRANCIA


Para nadie es un secreto que Francia no es uno de aquellos llamados “países productores” de la doctrina del precedente judicial. No obstante, para efectos de la presente investigación, es relevante examinar el tratamiento que –sobre todo en años recientes– se le ha dado a la jurisprudencia en dicha jurisdicción. Lo anterior porque, además de ser una muestra emblemática del sistema continental de derecho, es la cuna del derecho administrativo colombiano, con el cual guarda aún notorias similitudes. Como si lo anterior no fuera suficiente, de Francia proviene la concepción revolucionaria de separación de poderes que inspiró el ordenamiento jurídico colombiano, con sus prejuicios y desconfianza hacia el juez y sus prohibiciones canónicas con respecto a la posibilidad de un juez legislador (v. g., artículo 17 del Código Civil colombiano). Además, también los franceses han tenido que lidiar con un pasado y con unos textos legislativos que al parecer excluyen la aplicación del precedente, y han debido enfrentar a su manera la tendencia globalizante que conduce a tomar cada vez más en serio al precedente judicial.


En general, el desarrollo de la doctrina del precedente en Europa continental ha sido opuesto al del sistema inglés. En el periodo del ius commune “efectivamente existía un sistema de precedentes en Europa continental”188, el cual perdió importancia dada la supremacía que adquirió la legislación a finales del siglo XVIII[189].


Con la Revolución Francesa y la adopción del principio de codificación en el continente, el sistema de precedentes fue abolido casi por completo.


[…] En Francia y en otros países con un sistema de casación judicial, los tribunales solo tenían que tomar en cuenta la decisión de un tribunal después de que hubiera un reenvío de la Cour de Casación190. Los precedentes eran cosa del pasado, al menos en teoría. Los códigos civiles no mencionaban la jurisprudencia […]191.


La noción particular del concepto de separación de poderes que tienen los franceses condujo a que, desde la época de la Revolución, se prohibiera a los jueces ordinarios decidir un caso que involucrara un órgano administrativo, so pena de incursionar en terrenos de las funciones administrativas. Por tanto, se les asignó a otros cuerpos la resolución de este tipo de litigios, primero bajo la autoridad del ejecutivo y luego, desde los albores de la Tercera República (1870-1945), actuando con independencia tanto del ejecutivo como de la justicia ordinaria192, bajo la cabeza del Conseil d’État.


Por ello, desde los principios de la Revolución Francesa (ley de 16-24 agosto de 1790) se prohíbe a las cortes dictar normas generales. Esta prohibición fue luego recogida por el artículo 5 del Code Civil francés de 1804, que impide a los jueces decidir mediante normas generales los casos sometidos a su conocimiento193, norma que creó “una suerte de invisible barrera mental a la existencia del precedente judicial en la jurisprudencia del continente europeo”194. Además, el artículo 455[195] del Código de Procedimiento Civil (aplicable también al derecho administrativo) impide aplicar una norma distinta a una ley, al punto que una sentencia que aplique solamente el precedente judicial no se entiende suficientemente motivada196.


Así, la única fuente legítima del derecho es la ley, entendida como la norma producida por el parlamento, la cual es la expresión de la voluntad general en los términos de la Declaración de los Derechos del Hombre de 1789[197]. Por eso son fuentes del derecho en Francia, en su orden: la constitución (incluidos los principios constitucionales), la ley europea, la ley (incluidos los principios legales) y la jurisprudencia198.


El panorama del derecho francés que Chenot presentó a mediados del siglo XX es ilustrativo de la concepción clásica del derecho continental. Explica el autor que la concepción francesa del derecho es cartesiana, clásica y armoniosa, donde las nociones jurídicas enraizadas en la lógica eterna, sólidamente abstractas y ligeramente generales, sirven de referencia, de protección o de coartada a los jueces, ciudadanos y administradores199. En este contexto, la “única preocupación” que guiaba entonces la jurisprudencia del Consejo de Estado era la de evitar reglas generales y nociones a priori, examinando en cambio cada uno de los actos que se sometía a su consideración antes de decir si era del resorte de la jurisdicción ordinaria o la otra200.


Pero ya en ese entonces reconocía que el medio económico y social al que son aplicables las reglas de derecho ha cambiado desde la Revolución Francesa, época en la que tienen sus raíces los dogmas jurídicos franceses, transformando a su turno el sentido y alcance de conceptos como Derecho, Libertad, Civilización, etc.201 Por eso, atribuyó al movimiento de los hechos sociales la ‘crisis’ de los fundamentos de las ciencias sociales y del derecho, despojando a este último de su “aureola metafísica” y reduciéndolo al arte de buenas clasificaciones y algunas afirmaciones filosóficas y morales que solo tendrán sentido o valor a partir de una opción metafísica202. Destacó, también, que las líneas de separación entre derecho público y privado se habían vuelto difusas203 y que las construcciones clásicas se vacían de su sentido cuando el medio social evoluciona demasiado rápido, dejando atrás las teorías204.


En la misma línea, Rousseau se ha referido a los límites de la aproximación legalista que, a partir de la crisis de 1929, demostró ser incapaz de dar cuenta de la realidad administrativa y jurisdiccional. La realidad no puede reducirse a tesis legalistas debido a dos fenómenos: (i) el crecimiento de los servicios de la administración en los años que siguieron a la I Guerra Mundial y la mayor intervención del Gobierno en la confección de leyes y reglamentos para sectores importantes de la vida administrativa; y (ii) ciertas decisiones jurisdiccionales (como el fallo Gomel en 1914[205]) sobre medidas municipales de policía, que ponen en evidencia que el Consejo de Estado está dispuesto a pronunciarse sobre cuestiones de hecho, discutir apreciaciones administrativas y fallar en casos en que la ley es ausente o indeterminada206.


Es por eso que, hasta los años setenta del siglo pasado, va a dominar en la doctrina francesa una nueva formulación “matizada” y prudente de la tesis legalista en el derecho público, en la que se reconoce que el control de legalidad de los actos de la administración puede obligar al juez a controlar la oportunidad de estos, aunque no de manera autónoma, sino integrada en una explicación que sigue siendo legalista. En este sentido, el juez –al controlar la legalidad de los actos de la administración por vía del contentieux de l’excès de pouvoir– debe “crear la regla de derecho jurisprudencial que permitirá un control de legalidad en sentido amplio, es decir, no reducido a los solos textos emanados del legislador”207.


Es por eso que el derecho no puede tratarse como una síntesis de ideas generales y nociones abstractas, sino que debe interpretarse dentro del contexto político y social (sin el cual se torna incomprensible), pues lo que hacen los textos es permitirle al juez construir sobre una palabra agregada u omitida, sobre un tiempo verbal o sobre una frase, interpretaciones asombrosas que revelan, años después, las intenciones ocultas de un legislador208. Es decir, a partir de las ambigüedades y defectos que tienen frecuentemente los textos legislativos, el juez desarrolla ‘el esfuerzo creador de la jurisprudencia’, descifrando las intenciones del legislador209.


Entonces, la labor del juez es, la mayoría de las veces, un automatismo; y solo algunas veces tiene a su cargo la elección, que ocurre cuando hace jurisprudencia en el instante del fallo de principio “l’arrêt de principe”. Después de ese instante, es una secuencia de elementos que se repiten siguiendo la línea del primer fallo, donde el “juez no se plantea ninguna cuestión de dogma, sino que ejerce su arte para hacer entrar los hechos en el cuadro de un derecho fijado”210. Aun así, ocurre en ocasiones que son los motivos (las nociones y principios) los que siguen a la disposición (la solución)211.


Es por esto que Jean Riveró, de cara a una jurisprudencia concisa en su motivación, enemiga de explicaciones y generalizaciones, y más sensible a las necesidades concretas de la vida administrativa que al rigor lógico, puso en duda la supuesta división entre el juez, que dice el derecho a través de los casos puntuales (cas d’espèce), por un lado, y el doctrinante o comentarista, que sistematiza y organiza las soluciones particulares para hacerlas inteligibles, por el otro212. El autor explica que la sistematización del derecho se encuentra en múltiples planos: en un grado superior, ella produce las grandes síntesis que buscan dar una explicación total al fenómeno jurídico, como ocurre con la construcción kelseniana o el positivismo jurídico; y en un plano más humilde, los “creadores de sistemas” van de lo concreto a lo abstracto, pasando de lo múltiple a lo unitario, buscando reducir la pluralidad de soluciones dadas por la ley o la jurisprudencia a algunas fórmulas de las que emergen los aspectos fundamentales; y todavía a este nivel hay grados, según se adhiera a un campo más o menos vasto213. Por tanto, invita a una colaboración necesaria entre el juez y el doctrinante.


Riveró pone de presente, por ejemplo, que fue el Consejo de Estado el que fundó la Doctrina en Derecho Administrativo –mediante categorías del exceso de poder como incompetencia, vicio de forma, violación de la ley– y que el derecho jurisprudencial se hizo mediante sistematizaciones sucesivas dada la generalidad de toda definición de derecho y su función de estabilidad y seguridad, para lo cual se requiere que el individuo pueda prever la regla que regirá la situación214. Por tanto, “[l]a regla no puede regir las especies sino reuniéndolas en el marco de una categoría […]. Como la regla de derecho es general, y no puede no serlo, ella debe ser abstracta. […]”215.


Por esto, concluye que el juez no puede rehusarse a considerar la cosa en sí, porque es a ella a la que debe referirse, para determinar el estatus jurídico de la misma, la multiplicidad de situaciones que le propone la vida. Eso lo torna, aun en contra de su voluntad, en un “creador de sistemas”. Sin embargo, critica la falta de simplicidad del derecho administrativo francés, e invita a la claridad de las fórmulas empleadas. Lo anterior, con el fin de que el juez administrativo pueda darle, al derecho que elabora, una mayor eficiencia216. Así, sugiere que el Consejo de Estado debe seguir la lección más austera de los “creadores de sistemas” que iniciaron la elaboración, aun imperfecta, del derecho administrativo francés217.


Esta es la visión que imperó hasta hace un par de décadas, donde la jurisprudencia tenía, a lo sumo, una función doctrinal de sistematización del derecho vigente218 y una función excepcional de interpretación de la voluntad del legislador ante las ambigüedades y defectos de los textos legislativos219. Por el contrario, la mayoría de las veces el juez era visto como un autómata que se limita a hacer entrar los hechos en el cuadro de un derecho fijado por el ‘arrêt d’espèce’220.


Así pues, hasta finales del siglo XX, los franceses negaban la existencia del precedente formalmente vinculante, como aparece con toda claridad en el artículo de Troper y Grzegorczyk para la obra colectiva titulada Interpreting Precedents. Concluyeron, en su momento, que la jurisprudencia era una fuente secundaria del derecho en la cultura jurídica, cuya autoridad relativa derivaba solo de la fuente formal de derecho que la sentencia aplicaba e interpretaba221. Es decir, “si se le concibe como fuente de derecho, es siempre en conjunción con la ley, que es el fundamento último de su validez, aun en el campo del derecho administrativo”222.


Por tanto, para Troper y Grzegorczyk las sentencias del estilo francés (a) son deductivas, porque el razonamiento se percibe como un silogismo; (b) son principalmente legalistas, aunque la importancia de la ‘qualification juridique des faits’ conduce a las Cortes a discutir, no el significado de la norma, sino la naturaleza de los hechos para efectos de determinar si ellos pueden subsumirse en las categorías de la ley; y (c) son magistrales223.


Solo la parte resolutiva (‘dispositif’) de la sentencia goza del valor de cosa juzgada o res judicata, aunque se le ha otorgado también autoridad a los motifs que sirven de base a la parte resolutiva224. Entonces, la sentencia tiene solo fuerza vinculante relativa (‘autorité relative de la chose jugée’), pues únicamente vincula a las partes en el mismo caso225. Así las cosas, aun cuando las sentencias contienen opiniones, normalmente no habrá una discusión de los problemas interpretativos en la sentencia, porque existe una presunción legal en el sentido de que el texto de la ley es claro, por lo que interpretatio cessat in claris. Son los comentarios los que abordan este tipo de cuestión226.


Y si bien existe un caso en el cual la Corte de Casación fija reglas para casos futuros, es un supuesto que no se presenta en sede del Conseil d’État. Se trata del caso en que la Corte de Casación falla en sala plena, luego de que un fallo previo suyo haya sido desconocido por una Corte de Apelaciones, caso en el cual la decisión de la Corte de Casación será vinculante para una nueva Corte de Apelaciones, aunque solo en el caso particular y no en casos similares227. Únicamente en este caso se admitía, entre los franceses, la referencia al carácter formalmente vinculante de los precedentes. Sin embargo, lo cierto es que la referencia era impropia, porque no es que existiera un nuevo caso similar que quedara regido por el precedente, sino una directiva de la Corte de Casación a una corte inferior en el mismo caso228.


Troper y Grzegorczyk se refirieron, también, al caso en que el Consejo Constitucional declara constitucional una ley en el entendido de que sea interpretada de cierta manera, aclarando que lo que ocurría en esos casos era el respeto de la decisión judicial en la situación que describió el Consejo (res judicata, que se refiere a los asuntos decididos), y no un caso de respeto al precedente (que se extiende a casos análogos)229. Esta distinción será de suma utilidad para la construcción del concepto estricto de precedente que se propondrá en este escrito, y la comprensión de sus implicaciones, y tendrá un rol fundamental en la identificación de las providencias de la Corte Constitucional colombiana que tienen valor de precedente (Parte II, Título I, Capítulo II), como premisa o condición de la teoría del precedente judicial.


Pero, a pesar de lo anterior, Troper y Grzegorczyk reconocieron que el precedente era ya, de facto, el material más importante que utilizaban los jueces para fallar y que los demás materiales eran relevantes solo en la medida que fueran mencionados e interpretados por el precedente230. Tan es así que, ya para 1997, los autores reconocieron que una corte superior puede revocar el fallo de una corte inferior basado en un precedente en derecho privado y administrativo231. No obstante, limitaron el alcance de esta conclusión al aclarar que ello ocurría solamente de facto, debido a la jerarquía de las cortes, algo que conduce a la corte inferior a interpretar las leyes y principios de la misma manera en que lo hizo la corte superior para que su sentencia no sea revocada, sin que la alta corte esté vinculada por sus decisiones anteriores232.


Por eso señalaron que, en el lenguaje jurídico francés, el término ‘precedent’ nunca se refiere a una decisión vinculante233. De hecho, para Troper y Grzegorczyk, incluso cuando el término se utiliza en su acepción más fuerte, se refiere a la decisión de una corte superior utilizada no como argumento de derecho sino como argumento de autoridad. Lo anterior, en cuanto la corte inferior no está obligada a fallar de la misma manera, aunque por razones prácticas suela hacerlo en casi todos los casos234. En este aspecto, son las Cortes de Apelación las que siguen de mayor manera (de facto) la jurisprudencia de la Corte de Casación, en todo caso más que lo que las cortes de primera instancia siguen la jurisprudencia de las cortes de Apelación235, por una suerte de autocontención (‘self-restraint’236) de los jueces. También es posible encontrar el uso de la decisión precedente como argumento legal ilustrativo para la ratio decidendi, o para evitar tratar casos iguales de manera distinta. Sin embargo, esto no bastará para que sea revocada la decisión posterior, sino que será solo un asunto práctico237.


En suma, según Troper y Grzegorczyk, lo que se ha forjado en Francia es algo parecido a un modelo de jurisprudencia indicativa o persuasiva en la medida en que:


(i) Como el artículo 455[238] del Código de Procedimiento Civil de los franceses dispone que las sentencias deben describir brevemente las pretensiones de las partes y sus argumentos, y deben ser motivadas, los motifs constituyen la parte más importante y más larga de la sentencia, donde se enuncia la norma general aplicable al caso, bien sea una disposición normativa o una interpretación del ‘verdadero contenido’ del estatuto o de la declaración del principio. Tan es así que en los reportes que publican las revistas de derecho (‘law journals’), muchas veces no se publica siquiera la decisión misma, porque los que interesan al público son los motifs –expuestos en extenso por el comentarista, quien agrega algo que no se encuentra en las sentencias, y es la discusión sobre los problemas interpretativos–239.


Por eso se dice que esta formulación de la norma general aplicable al caso es orientada al precedente (“precedent-oriented”), porque permite resolver no solo el caso puntual sino una clase de casos similares, al punto que los académicos franceses emplean la expresión ‘cour régulatrice’240.


(ii) En adición a lo anterior, desde 1971 el Consejo Constitucional (Conseil Constitutionnel) decidió que la Constitución incluye el preámbulo y los principios referidos en este, lo cual ha conducido a un importante desarrollo del rol de dicho Consejo, que ejerce un control previo de las leyes tan pronto son aprobadas en el parlamento, y antes de su promulgación241. Por ello, se ha visto una creciente influencia de la jurisprudencia del Consejo Constitucional en otras ramas del derecho242, al punto que, de la mano de la constitucionalización de los principios por la vía de las sentencias del Consejo Constitucional, se ha impedido su reforma por parte del legislativo. Además, el Conseil d’État revocará las decisiones de las cortes inferiores cuandoquiera que desconozcan tal jurisprudencia243.


Pero aun en este escenario la jurisprudencia es más vigorosa en el ámbito del derecho administrativo, donde no hay derecho codificado ni se trata de un cuerpo sistemático que estatuya principios generales (como sí ocurre en la jurisdicción ordinaria, en la que la Corte de Casación es vista como mero intérprete de las normas y principios existentes244). Por ello, en aquella rama del derecho es forzoso acudir a los principios expresados en las decisiones del Consejo de Estado para encontrar una exposición sistemática del derecho administrativo, y la academia acepta que los principios son creados por el propio Conseil d’État245 que, “pretendiendo aplicar la ley, tuvo que producir la vasta mayoría de las reglas sustantivas”246. Incluso se ha llegado a decir que el derecho administrativo francés es derecho judicial (“judge-made law”), lo cual para Troper y Grzegorczyk, y para quien esto escribe, constituye una exageración, puesto que las cortes francesas –aun las administrativas– seguirán constreñidas por el artículo 5 del Código Civil247. En todo caso, sí reconocen una mayor importancia de la jurisprudencia en el derecho administrativo francés que en otras ramas del derecho248.


Las cortes nunca reconocen que ellas crean precedentes, sino que su jurisprudencia se presenta como la expresión del ‘verdadero sentido’ de una regla preexistente, contenida en una ley o un principio, válida aun en ausencia de un texto legal (fallo Aramu, oct. 1945[249]), por cuanto se parte del supuesto de que el sistema jurídico es pleno250. Lo anterior dificulta, desde luego, la tarea de identificar la creación de un nuevo precedente:


La comunidad jurídica se percatará de la creación de un nuevo precedente, bien porque la decisión se adoptó de cierta forma solemne (assemblée pleinière de la Cour de Cassation o assemblée générale du Conseil d’Etat) o porque los académicos, analizando la ratio decidendi, encuentran que (1) una laguna ha sido llenada, (2) una nueva interpretación de algún texto legal ha sido proporcionada, (3) que algún nuevo principio ha sido construido o (4) que una línea previa de decisiones ha sido revocada (revirement de jurisprudence)251.


Los jueces, salvo algunas excepciones, ni siquiera citan los precedentes en sus decisiones –aunque los practicantes y académicos del derecho sí lo hacen–252, y no pueden basar sus decisiones en el precedente, por no ser una fuente legítima de derecho253, al punto que una sentencia judicial que trate el precedente como vinculante es nula254. Como se dijo, las sentencias se escriben de manera deductiva, legalista y magistral255, y el precedente no es vinculante, pues lo que vincula es el principio o la regla en la cual se basa la sentencia anterior, sin que tampoco resulte relevante si el principio se aplica en una larga línea de sentencias o en una única sentencia256. En aquellas pocas ocasiones en las que las altas cortes citan sus precedentes, no lo hacen por su valor intrínseco, sino solo por el valor de los argumentos interpretativos o principios que contienen257.


Y es precisamente la ausencia de una regla del precedente vinculante lo que explica que el sistema de res interpretata tenga más aceptación que el res judicata en Francia, donde la función oficial de la Corte de Casación es unificar la aplicación de la ley. Ello explica, también, “por qué las cortes nunca discuten los hechos de las decisiones previas y por qué generalmente mencionan, no el precedente en sí mismo ni la autoridad de otra corte, sino la sustancia de tales precedentes, esto es, su ratio juris”258 (se destaca). Por eso resulta por completo exótica a este sistema la práctica de la distinción (‘distinguishing’), aplicable solo en un sistema en el que exista la obligación de seguir el precedente259. Esto reitera el uso conceptualista, y escaso, de la jurisprudencia. Como dicen Troper y Grzegorczyk:


El precedente no es nunca oficialmente vinculante. La obligación de la corte es aplicar, no el precedente, sino la regla detrás del precedente. Una corte nunca discutirá expresamente una similitud de hechos entre el caso pendiente de decisión y el precedente, pero necesariamente tomará en cuenta antes de decidir que el mismo estatuto (interpretado en la misma manera) o el mismo principio sea aplicable.


Por tanto, para descubrir cuáles elementos son vinculantes, se deben revisar las razones que las cortes superiores usarán para justificar la revocatoria de una decisión, si la corte inferior desechó algún elemento en un precedente. La justificación de esa revocatoria nunca se obtendrá de una similitud de hechos, sino siempre de la violación por parte de la corte inferior de alguna regla o principio expresado o implícito en el precedente. Es, sin embargo, imposible distinguir entre los elementos del presente y aislar la regla de los hechos, debido a una particularidad de la manera en la que se deciden los casos en Francia, ‘qualification juridique des faits’: la corte decide si los hechos del caso pueden subsumirse en las categorías de la regla. Esto se hace examinando simultáneamente los hechos y la sustancia de la regla260. (Cursivas no originales).


Aun en este panorama inicial, altamente atribuible al contenido de las normas del código civil y del código de procedimiento civil francés sobre la función judicial, se revela ya una ruptura entre lo que se declama como fuente del derecho y las fuentes que de facto existen en este sistema. En años recientes esta tendencia se ha acentuado, como lo revela la tesis doctoral de Coralie Richaud, quien describe la manera en que el recurso al precedente por el juez francés implica un cambio en la representación tradicional del oficio del juez261. Estas conclusiones coinciden con las de Hondius al decir que


[…] debido a la pasividad de la legislatura en el área de derecho privado, los tribunales recobraron gradualmente su anterior posición. En este sentido, los tribunales fueron apoyados por la doctrina jurídica, ya que con sus comentarios brindaron pautas para que los litigantes comprendieran la relevancia de la jurisprudencia. La teoría del derecho llega a la conclusión de que existe nuevamente una versión moderada del sistema de precedentes, si bien con algunas excepciones y maneras de evitar su aplicación. […]262


Richaud toma del common law la definición del término ‘precedente’ como herramienta de elaboración de decisiones y, a la vez, como un instrumento de disciplina judicial263. Son especialmente relevantes, para efectos de esta investigación, los aportes de Richaud sobre: (i) las razones históricas que condujeron a la expedición del artículo 5 del Código Civil francés, razones que deberían condicionar la interpretación de dicha norma –y, podría agregarse, la del artículo 17 del Código Civil colombiano, redactado a imagen y semejanza de aquel–; (ii) la importancia del nuevo despertar de la memoria judicial, acallada desde la época revolucionaria; y (iii) el papel de la analogía entre casos como piedra angular de la doctrina del precedente.


En cuanto a lo primero, esto es, las razones históricas que condujeron a la expedición del artículo 5 del Código Civil francés, explica Richaud que la prohibición de sentencias reglamentarias (“arrêts de règlement”), tan anclada en la tradición jurídica francesa, es el principal obstáculo al reconocimiento de la práctica de obediencia al precedente por parte de los jueces supremos franceses. Lo anterior, para la autora, es inaceptable, porque el artículo 5 del Código Civil, que prohíbe a los jueces pronunciarse por vía de disposición general y reglamentaria sobre las causas que les son sometidas (‘prononcer par voie de disposition générale et réglementaire sur les causes qui leur sont soumises’), solo estaba destinado a prohibir en la República las prácticas de las cortes del Antiguo Régimen, es decir, a evitar que los jueces se pronunciaran por vía general y reglamentaria. Tal vez por eso la sanción en caso de violación del artículo 5 del Code Civil es prácticamente inexistente264.


En efecto, la norma citada no concernía a la expresión jurisprudencial del juez, de manera que el sentido contemporáneo dado a los “arrêts de règlement” no corresponde con la realidad que dio vida a esta norma. La doctrina ha entendido los “arrêts de règlement” como decisiones en las que un juez aprovecha un caso particular para fijar las bases de una regla general aplicable a litigios futuros similares, noción muy cercana a la de precedente –y, como se verá, a la de sentencias de unificación de jurisprudencia en Colombia–. No obstante, según Richaud, se trata de una representación que no es fiel a las razones históricas invocadas para la prohibición de estas sentencias265. Las Cortes Soberanas del Antiguo Régimen, bajo la guisa de los “arrêts de règlement”, eminentemente políticos, usurpaban el poder legislativo266 y emitían reglamentos locales, de carácter general y habitualmente transitorios, que cumplían ante todo una misión de policía y de administración de justicia, y combinaban funciones legislativas y ejecutivas para llenar las lagunas de la legislación real o de la costumbre, siempre que fueran aceptadas por el rey. Con ello, las Cortes Soberanas perpetuaban un mecanismo que se remonta a la curia regis267.


Para Richaud, aún en el modelo jurídico francés, la presencia del recurso al precedente durante el periodo medieval –en el que la sola alegación del precedente en un caso análogo bastaba como argumento, aunque el juez podía exigir a las partes pruebas adicionales268– permite concebirlo como una técnica inherente a la función judicial269. Cuando, desde 1330, el juez cesó de motivar sus decisiones para no tener que dar explicación de las razones de sus argumentos, algunas jurisdicciones motivaron sus sentencias haciendo referencia a las precedentes270. Esta técnica ha sido relanzada por la corriente comparatista, también para recordarle al juez lo que ha juzgado e interpretado. Así pues, a raíz del acercamiento entre el juez continental y el anglosajón, se han superado las oposiciones culturales y teóricas sobre lo que significa juzgar271.
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