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RESUMEN

El Codigo de Comercio establece en
sus nueve primeros articulos cuéles
son las fuentes del derecho mercantil
colombiano. Sin embargo, la entrada
en vigencia de la Constitucion Politica
de 1991 vy los pronunciamientos de
la Corte Constitucional han traido
consigo  modificaciones  directas
al sistema juridico que orienta el
derecho comercial, abriendo paso a la
constitucionalizacién y la aplicacién
de la teoria del precedente judicial.
Este articulo tiene por objeto determinar
claramente cudl es la verdadera
ubicaciéon de la jurisprudencia en
la escala de fuentes del derecho
mercantil en Colombia, para precisar
su ubicacién como fuente principal
y auxiliar, siguiendo los criterios que
para tal efecto ha determinado la
Corte Constitucional.

ISSN 1794-2918

JURIDICAS

EL VALOR DE LA
JURISPRUDENCIA
EN EL DERECHO
MERCANTIL
COLOMBIANO*

EDGAR IVAN LEON-RoBAYO*™ |

PaLaBrAs  ciavi:  derecho  comercial,
precedentes,  jurisprudencia,  fuentes
principales, fuentes auxiliares, Corte
Constitucional, Corte Suprema de Justicia,

Consejo de Estado.

“Este articulo es producto del proyecto de investigacion:
“Propiedad, Empresa y Consumo” que actualmente
adelanta la Linea de Investigacién en Derecho Comercial
del Grupo de Derecho Privado de la Facultad de
Jurisprudencia de la Universidad del Rosario.

“Abogado y profesor de la Facultad de Jurisprudencia del
Colegio Mayor de Nuestra Sefiora del Rosario. Doctor en
Derecho Summa Cum Laude de la Universidad Alfonso
X El Sabio (Espafa). E-mail: edgar.leon@urosario.edu.co.
Google Scholar. ORCID: 0000-0001-6113-6700.

Revista Juridicas, 14 (2), 141-161, julio-diciembre 2017


https://scholar.google.com/citations?user=o0zFeAwAAAAJ&hl=es
http://orcid.org/0000-0001-6113-6700

Edgar Ivan Leén-Robayo

THE VALUE OF THE
JURISPRUDENCE IN THE
COLOMBIAN COMMERCIAL LAW

ABSTRACT

The Commercial Code establishes in its first nine articles
which are the sources of Colombian commercial
law. However, the coming into force of the Political
Constitution of 1991, and the pronouncement of
the Constitutional Court, have brought about direct
modifications to the legal system guiding commercial
law, opening the way to constitutionalizing and
to the application of the judicial precedent theory.
The purpose of this article is to determine clearly the
true position of jurisprudence in the scale of sources
of the commercial law in Colombia, and to specify its
location as a main and an auxiliary source, following
the criteria established by the Constitutional Court for
this purpose.
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INTRODUCCION

El sistema de fuentes positivo aparecié en la historia de la humanidad como una
de las consecuencias del espiritu revolucionario francés (Ross, 2007). Dadas las
circunstancias en que se gestd, se hizo necesario romper los esquemas propios del
absolutismo de la Edad Media y terminar, definitivamente, con todos los rezagos
del feudalismo europeo.

El Estado nacional se construyé entonces a partir de un sistema absolutamente
positivista, afincado en el concepto de la ley como fuente Unica del derecho y
reforzado bajo el concepto de soberania (Merryman, 2012). Asi, para los ideélogos
revolucionarios se hacia imprescindible privar al juez de toda facultad de crear
el derecho o admitir que la costumbre tuviera importancia dentro de él, habida
cuenta de la desconfianza producida porque el juez era protector del aristocrata
latifundista. Por ello, la Revolucion Francesa trajo consigo la radicacién del poder
en el pueblo (Larroumet, 2006).

En materia mercantil ocurrié exactamente lo mismo, pues las leyes que regulaban
el comercio se formaron dentro de los negocios y la determinacién de sus
principios se decanté de las conductas y contratos de los comerciantes, hasta que
estos terminaron siendo reconocidos por el Estado nacional. Asi, el absolutismo
le brindé al principe la facultad de expedir leyes para regular los negocios, las
cuales recopilaron disposiciones que venian siendo aplicadas por siglos. La
revolucién, por su parte, le otorgd al legislador la posibilidad de crear leyes, que
se caracterizaron por ser compiladas en codigos con los que se pretendi6 regular
todas las actividades de los particulares.

Hasta hace unos anos, en Colombia la situacion no era nada diferente de lo senalado
para el derecho continental. Tanto los cédigos de Comercio Maritimo y Terrestre del
siglo XIX y el Cédigo de Comercio de 1971 siguieron fielmente el ejemplo francés,
dandole prevalencia a la ley como fuente por excelencia del derecho mercantil
(Troper, 2018). No obstante, a partir de 1991, con la entrada en vigencia de la Carta
Politica y la creacion de la Corte Constitucional, este Gltimo resulté impactado
y modificado en virtud de la construccion de un sistema de precedentes. De un
respeto absoluto e indiscutido de la ley se pas6é a un cambio de rol en el esquema
de creacién del derecho.

La jurisprudencia pasé entonces de ser fuente auxiliar a principal, cuando esta es
proferida por el juez constitucional. Algo similar ocurri6 con las decisiones dictadas
por la Corte Suprema de Justicia y el Consejo de Estado, las cuales adquirieron una
obligatoriedad manifiesta que debe ser acatada por los jueces de menor jerarquia.

Revista Juridicas, 14 (2), 141-161, julio-diciembre 2017 | 473



Edgar Ivan Leén-Robayo

Este trabajo tiene por propédsito definir y precisar cual es la funcién que tiene
la jurisprudencia mercantil. La metodologia propuesta para realizar esta
labor sera documental y de andlisis jurisprudencial, para lo cual se tratard la
constitucionalizacién del derecho privado y como la Corte Constitucional realiza
el control de constitucionalidad de las leyes, especificamente las comerciales,
excluyendo de este estudio su labor como maximo tribunal en materia de tutela.

A renglon seguido, se precisara la manera como opera la “fuerza vinculante” de los
6rganos de cierre jurisdiccional, para después establecer la funcion que desempefia
en materia mercantil la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia, haciendo
referencia, ademas, a la labor que de forma similar efectda el Consejo de Estado.
Posteriormente, se tratard la forma como el precedente puede ser desconocido
o perder su validez y se finalizard con el tratamiento que le da el sistema legal
colombiano a la jurisprudencia de los jueces de menor jerarquia, en su calidad
de fuente auxiliar de creacion del derecho comercial'. Este Gltimo aspecto incluye
igualmente las decisiones proferidas por las entidades administrativas que ejercen
funciones jurisdiccionales.

LA CONSTITUCIONALIZACION DEL
DERECHO PRIVADO

La injerencia de la Constitucién en el derecho colombiano ya no es simplemente
formal, sino que su participacion es efectiva en el diario acontecer nacional.
Sibien podria inferirse que el derecho constitucional deberia concentrarse en asuntos
tipicos del derecho publico, por la tradicional distincion que existe en esta materia
con el derecho privado, y habida cuenta de que la carta politica es la hoja de ruta de
la organizacion estatal, tanto la regulacion de los derechos de los ciudadanos como
las acciones constitucionales para garantizar su efectividad han hecho que todas las
demds ramas del derecho sean influenciadas por sus disposiciones.

A ello no es ajeno el derecho privado, pues el juez constitucional toma decisiones
que incluso trascienden las reglas propias de esta ciencia para resolver problemas
especificos de los particulares (Calderén Villegas, 2011). Esta injerencia, conocida
con el nombre de “constitucionalizacion del derecho privado”, también afecta
el derecho mercantil y, por ende, recibe el nombre de “constitucionalizacién
del derecho comercial” (Rengifo Garcia, 2011). Sin embargo, la irrupcién del

! Este articulo deja de lado la consideracion de los tribunales arbitrales y sus laudos, quienes si bien ejercen funciones
jurisdiccionales y sus decisiones son verdaderos fallos, en realidad no se trata de jueces ni de jurisprudencias en
sentido estricto. No obstante, en el arbitraje nacional los arbitros estan obligados a seguir los precedentes y la fuerza
vinculante de las altas cortes en los términos fijados en este escrito. Una conducta contraria puede dar lugar al delito de
prevaricato -Corte Suprema de Justicia, Sala Penal, Radicado 41198 de 2017. Magistrado Ponente: Eugenio Fernandez
Carlier- (Tamayo Jaramillo & Jaramillo Jaramillo, 2013).
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derecho constitucional en los designios propios del derecho privado en el sistema
romano-germanico ha traido consigo una oposicién férrea y profunda por gran
parte de académicos y practicantes en esta disciplina. Esto, por cuanto, el derecho
civil y el comercial fueron creados, construidos y transmitidos generacion tras otra
bajo una clara separacion de poderes, el respeto a la ley en sentido formal y, por
supuesto, gracias al rol de los propios comerciantes en la creacién de sus normas
via costumbre mercantil®.

No en vano, las normas fundamentales sobre las cuales se desarrolla el derecho
privado son precisamente los cédigos Civil y de Comercio, derivados en su
mayoria de los postulados propios del derecho francés y su sistema de fuentes.
Adicionalmente, el litigante en esta disciplina entiende que su juez natural es el
ordinario o un tribunal de arbitramento integrado por expertos en temas comerciales
o una superintendencia que ejerce funciones jurisdiccionales, y que de acuerdo con
las diferentes instancias procesales que puede encontrar, su caso terminara siendo
conocido por la maxima corporacién en la materia, que para el caso colombiano
sera la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia (Calderdn Villegas, 2011; Tamayo
Jaramillo y Jaramillo Jaramillo, 2013).

Pero el hecho de que por regla general los iusprivatistas colombianos vean con
malos ojos la imposicion constitucional de una solucién a su caso, que no
se encuentre expresamente establecida en la ley formal o que la contrarie, por
parte de un tribunal diferente a su juez natural, no es solamente un asunto de
celos profesionales. Tales criticas se resumen en dos posiciones, comentadas por
Calderén Villegas (2011):

a. Inseguridad juridica: los criticos son tajantes en mencionar que los negocios
pueden ser inestables, pues las reglas contractuales son previas y obligantes,
segln la estructura dada por las partes al momento de la celebracién del
acuerdo. Por lo tanto, la intervencion del juez constitucional en cualquier
etapa de la ejecucion puede dar lugar a modificaciones estructurales en las
reglas de juego que perjudican el desarrollo de los contratos.

b. Resistencia de los agentes a la intervenciéon constitucional en la técnica
del derecho privado: el proceso constitucionalizador puede afectar no
solamente a las reglas que rigen el contrato sino también recaer en sus
aspectos técnicos (Cardenas Mejia, 2018). Si el efecto es analizado, caso
por caso, podria ser intrascendente desde un punto de vista financiero.
No obstante, existen asuntos en los que una decisién puede incidir en
una actividad industrial de actos en masa, como sucede, por ejemplo, con

> Es decir, la creada por el legislador. No se trata de la ley en sentido material, pues ella incluiria incluso la propia
Constitucion (Corte Constitucional. Sentencia C-486 de 1993. Magistrado Ponente: Eduardo Cifuentes Mufioz).
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los contratos bancarios®, de seguros* o medicina prepagada®, entre otros.
Para evitar controversias posteriores, las decisiones del alto tribunal son
tenidas en cuenta por las compafias para modificar sus clausulados, con lo
cual es factible que se generen costos que jamas fueron tenidos en cuenta y,
asi, tener un impacto macroeconémico relevante.

Lo cierto es que tanto el rol de la Corte Constitucional como su jurisprudencia
y el régimen creado por ella para dotar de eficacia a sus decisiones, son una
realidad vigente y ocupan un espacio importante dentro del ordenamiento juridico
nacional, el cual halla en el sistema de precedentes su mas grande bastion, pues el
constitucionalismo se encuentra en la cispide de la pirdmide de fuentes del derecho
colombiano. Por ello, los defensores de este “nuevo derecho”, especialmente los
constitucionalistas y tedricos, que por lo general no suelen ser expertos en derecho
privado vy, especificamente, en derecho comercial, defienden a capa y espada
sus postulados, sefalando irénicamente a sus detractores como “formalistas”,
“tradicionalistas” o simplemente “defensores del viejo o antiguo derecho”
(Lépez Medina, 2002).

Transcurrido mds de un cuarto de siglo de haber entrado en vigencia la Carta
de 1991 no es factible un retroceso hacia una legalizacién del derecho privado
—desconstitucionalizacion—. Por ello, resulta preciso buscar un punto medio,
ajustado a las necesidades de la realidad nacional —constitucionalizacién adecuada—.
Este debe respetar las reglas de juego de los particulares en sus contratos sin vulnerar
las condiciones tipicas de los mismos —supraconstitucionalizacién— o quedarse
cortoen laproteccion de los derechos constitucionales garantizados a los particulares
—infraconstitucionalizacion—. La busqueda de ese punto medio se vincula
“a intensos esfuerzos por determinar cuales son los limites a los que se encuentra
sometida la adopcion de decisiones en determinadas materias” (Calderén Villegas,
2011, p. 56).

* En 2003, la Corte Constitucional analizé el deber de solidaridad que deben cumplir los bancos frente a las
victimas del secuestro. En esta medida, modificé el contrato de mutuo y el cobro que de los intereses realizaba
una entidad bancaria, los cuales se regian por las normas vigentes (Corte Constitucional. Sentencia T-520 de 2003.
Magistrado Ponente: Rodrigo Escobar Gil).

4 La corporacién indicé en su fallo que en materia de seguros solo es aplicable la prescripcion ordinaria, pues la
extraordinaria conlleva consecuencias negativas en el goce de los derechos fundamentales de sujetos de especial
protecciéon que no fueron negligentes, pero se encontraban en imposibilidad de presentar su reclamacién. Con
ello, la corporacién dejo6 sin efecto los términos del articulo 1081 del Cédigo de Comercio (Corte Constitucional.
Sentencia T-662 de 2013. Magistrado Ponente: Luis Ernesto Vargas Silva).

° En otro fallo, el alto tribunal decidié renovar un contrato de medicina prepagada para garantizar el servicio de
salud y la integridad fisica de una mujer de la tercera edad, quien habia quedado sin cobertura y desafiliada por
haber terminado el convenio entre la compafia de medicina prepagada y la entidad donde su hija trabajaba (Corte
Constitucional. Sentencia T-724 de 2005. Magistrado Ponente: Jaime Cérdoba Trivifio).
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LAS DECISIONES DE LA CORTE CONSTITUCIONAL EN
EJERCICIO DEL CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD
DE LEYES MERCANTILES

Los fallos que dicta la Corte Constitucional en ejercicio del control de
constitucionalidad de las leyes, dentro de las que se cuentan las mercantiles, hacen
transito a cosa juzgada, segln lo dispone el articulo 243 de la Carta. Esta funcién
fue atribuida por el alto tribunal a través del sistema de precedentes, el cual se
analizard a continuacion.

Antecedentes del sistema de precedentes

El sistema de precedentes constituye una verdadera innovacién en el esquema de
fuentes del derecho colombiano, pues el hecho de reconocerle fuerza vinculante
a la jurisprudencia era algo tipico del common law, no del derecho civil, familia
juridica a la que pertenece el ordenamiento nacional. No obstante, este fenémeno
no tiene diferencia alguna con lo que ocurre en los ordenamientos europeos, lo cual
es distinto del principio estadounidense denominado stare decisis, cuyo significado
podria ser: estar a las cosas decididas. Este postulado vincula a los jueces cuando se
cumplen las siguientes condiciones: (i) la decision judicial a seguir es una opinién
final en un asunto; (ii) el punto de derecho a seguir debe estar necesariamente
decidido e incluido en la opinion del juez en el caso inicial y (iii) la cuestion legal
en la que el juez actual funda su decisién debe ser la misma o sustancialmente
similar a la que tuvo en cuenta el anterior.

En Colombia, primero surge la denominada “vinculacién de jurisprudencia”,
originada a partir de la segunda posguerra y normativizada en el articulo 4° de la
Ley 169 de 1896, que subrogd el articulo 10 de la Ley 153 de 1887. Esta disposicion
establecia que tres sentencias uniformes de la Corte Suprema de Justicia, como
tribunal de casacién, sobre un mismo punto de derecho, constituian “doctrina
legal probable”. Sin embargo, no se trataba de un precedente obligatorio, pues
tan solo era una fuente que el juez podia utilizar como criterio de orientacién
para la soluciéon de un nuevo caso (Bernal Pulido, 2005). Esta posibilidad sufrié
profundos cambios con la jurisprudencia de la Corte Constitucional, segin se vera
mads adelante®.

¢ Corte Constitucional. Sentencia SU-047 de 1999. Magistrados Ponentes: Carlos Gaviria Diaz y Alejandro Martinez
Caballero.
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El precedente y sus caracteristicas

Aunque las sentencias de la Corte Constitucional son extensas, no todo el
contenido de sus fallos tiene fuerza vinculante frente a los poderes publicos y a los
particulares, pues esta funcién la cumple el precedente’. Se trata entonces de un
caso especial de jurisprudencia en el que se concreta el alcance de una disposicion
constitucional, es decir, en donde se explicita qué es aquello que la Constitucién
prohibe, permite, ordena o habilita respecto de un tipo concreto de supuesto
de hecho (Bernal Pulido, 2005). La construccién del precedente obedece a tres
caracteristicas, las cuales son denominadas por la propia Corte Constitucional
obiter dicta, ratio decidendiy decisum?®.

“Obiter dicta”

Son los pdrrafos contenidos en un fallo, por lo general tedricos, que permiten
fundamentar la jurisprudencia sin que constituyan el trasfondo del asunto juridico
que se resuelve. Estos, por su naturaleza, no pueden revestir obligatoriedad, pues
su papel es meramente argumentativo y, por ello, no son cruciales para resolver el
caso. No obstante, esta parte de la sentencia “dispone de una ‘fuerza persuasiva’
que depende del prestigio y jerarquia del tribunal, y constituye criterio auxiliar de
interpretacion” (Bernal Pulido, 2005, pp. 153-154).

En su operativa, es posible verificar como las partes en una controversia podran
citar las afirmaciones analizadas por un tribunal para establecer que un asunto fue
tratado jurisprudencialmente vy, por ello, convertirse en obligatorio. No obstante,
la otra parte podra controvertir estas afirmaciones sefialando que solamente
constituyen Dicta y que, por ende, deben ser ignoradas por el juez al momento
de fallar.

“Ratio decidendi”

Describe el razonamiento ubicado en la motivacién de la sentencia y que le permite
a la Corte Constitucional justificar su providencia. En otras palabras, consiste en
la formulacion general del principio, regla o razén general que fundamentara
las razones juridicas sobre las que se tomaran tanto la decisién judicial como la
interpretacion constitucional adecuada para el caso concreto y que, posteriormente,
sera aplicable a otros asuntos, basados en circunstancias idénticas'. En efecto,
los hechos relevantes del caso tienen una importancia decisoria, pues la futura
aplicacion de la jurisprudencia depende de la semejanza que estos tengan con

7 Corte Constitucional. Sentencia C-816 de 2011. Magistrado Ponente: Mauricio Gonzalez Cuervo.
8 Corte Constitucional. Sentencia SU-1300 de 2001. Magistrado Ponente: Marco Gerardo Monroy Cabra.
? En plural, dicta o dictum.

1% Corte Constitucional. Sentencia T-569 de 2001. Magistrado Ponente: Eduardo Montealegre Lynett.
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los que configuren los casos posteriores que puedan ser resueltos bajo la misma
Optica (Bravo Arteaga, 2011). Por tal motivo, la ratio decidendi se constituye como
el verdadero precedente judicial (Bernal Pulido, 2005).

La propia Corte Constitucional ha establecido cudles son los requisitos para que una
argumentacion constituya ratio decidendi: (i) que establezcan el principio general
de la decision tomada'’; (ii) que guarden unidad de sentido con el dispositivo de
la sentencia', o (iii) que estan intima e inescindiblemente unidos con la parte
resolutiva de la sentencia'. Si se cumple una de estas condiciones los efectos que
producira serdn vinculantes, por cuanto tendra un caracter de “norma adscrita” o,
como lo llama el alto tribunal, de ‘subregla’, pues concretaran las disposiciones
constitucionales indeterminadas en prescripciones especificas, aplicables a los
casos sometidos a su conocimiento. Por ello, se puede concluir que la “ratio
decidendi” esta formada por la enunciacion de una norma juridica general y por la
descripcion de los hechos relevantes del respectivo proceso (Bravo Arteaga, 2011).

Sin embargo, no resulta facil determinar cudndo se estd en frente de
una ratio decidendi en un fallo constitucional. Tal labor no le compete
al juez o tribunal que profirié la decisién, sino que esta actividad le
corresponde al juez del caso posterior, segtin lo ha indicado la propia
Corte Constitucional'. “Es Gnicamente este juez el autorizado para
interpretar las sentencias anteriores, identificar en ellas los precedentes,
y, hacia el futuro, aplicarlos o modificarlos” (Bernal Pulido, 2005,
pp. 179-180)

Esta indeterminacion resulta profundamente criticable, por cuanto va en contra de
la seguridad juridica. Para cumplir con el propésito de crear un verdadero esquema
de precedentes el alto tribunal deberia especificar cudl es su ratio decidendi y
no dejar esta tarea al arbitrio de intérpretes y operadores juridicos. Lo anterior,
sin olvidar el problema que conlleva un fallo inhibitorio, luego de una extensa
argumentacion, donde no podria existir ratio decidendi u obiter dicta'>, como
ocurrié con la sentencia que decidi6 la exequibilidad del articulo 52 de la Ley 1676
de 2013, respecto de las garantias reales en los procesos de liquidacién judicial,
contenido en la normativa sobre garantias mobiliarias.

Desde un punto de vista operativo podria afirmarse que, si un caso presenta
los mismos hechos que un asunto anterior y es decidido con referencia a ese
precedente, bastara una simple mencion a esa cuestion previa para ser considerada
como ratio decidendi.

" Corte Constitucional. Sentencia SU-047 de 1999. Magistrado Ponente: Carlos Gaviria Diaz y Alejandro Martinez
Caballero.

12 Corte Constitucional. Sentencia C-131 de 1993. Magistrado Ponente: Alejandro Martinez Caballero.
' Corte Constitucional. Sentencia C-038 de 1993. Magistrado Ponente: Eduardo Cifuentes Mufioz.
' Corte Constitucional. Sentencia SU-047 de 1999. MM. PP. Carlos Gaviria Diaz y Alejandro Martinez Caballero.

1> Corte Constitucional. Sentencia C-447 de 2015. Magistrado Ponente: Mauricio Gonzalez Cuervo.
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“Decisum”

Es definida por la Corte como la resolucion concreta del caso, es decir, la
determinacion de si la norma debe salir o no del ordenamiento juridico en
materia constitucional. En principio, tiene alcance general, pues se trata del fallo
o la solucién para el caso concreto. Sin embargo, esto solo opera respecto de las
sentencias de constitucionalidad. En tutela esto no resulta tan evidente, cuando,
por ejemplo, los efectos son interpartes —si solo afectan las situaciones particulares
de los sujetos que intervienen en el proceso— o inter comunis —si se extiende el
fallo de tutela a las personas que si bien no promovieron el amparo constitucional,
si se ven afectadas por una situacion de hecho o de derecho de una autoridad o de
un particular, basado en la necesidad de brindar un trato igualitario y uniforme que
asegure el goce efectivo de los derechos fundamentales'*—.

Clasificacion de los precedentes

La evolucion del precedente conlleva a concluir que la jurisprudencia puede
vincular a la propia Corte Constitucional para resolver casos posteriores.
En estos eventos, la doctrina considera que se trata de un “precedente horizontal”.
Al mismo tiempo, la ratio decidendi resulta obligatoria para los jueces de otras
jurisdicciones, asi como para los jueces de menor jerarquia e, incluso, respecto
de los demds operadores juridicos. A esto se le denomina “precedente vertical”'’
(Cardenas Mejia, 2018).

El control del respeto al precedente constitucional

Al crear el sistema, una de las preguntas mds importantes que se hizo la Corte
Constitucional fue como garantizar el cumplimiento del precedente por parte
de las autoridades publicas y de los particulares'. Asi, el alto tribunal disend
una estrategia basada en cuatro pilares para cumplir con este propésito: (i) la
reiteracion de jurisprudencia; (ii) la accién de tutela contra providencias judiciales;
(i) la anulacién de sentencias de tutela dictadas por las salas de revision de la
propia Corte Constitucional, cuando no se observa la jurisprudencia de la misma
corporacion, y (iv) la excepcién de inconstitucionalidad contenida en el articulo 4°
de la Constitucién Politica.

'® Corte Constitucional. Sentencia T-149 de 2016. Magistrado Ponente: Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.

"7 Corte Constitucional, sentencias T-360 de 2014. Magistrado Ponente: Jorge Ignacio Pretelt Chaljub y T-443, junio
15/2010 Magistrado Ponente: Humberto Antonio Sierra Porto.

'® Corte Constitucional. Sentencia C-816 de 2011. Magistrado Ponente: Mauricio Gonzalez Cuervo.
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LA “FUERZA VINCULANTE” DE LOS ORGANOS
JUDICIALES DE CIERRE Y LA SUPREMACIA DE LOS
PRECEDENTES DE LA CORTE CONSTITUCIONAL

La aplicacién de los precedentes judiciales no solamente ha sido un asunto de
caracter jurisprudencial, sino que actualmente ha quedado consagrada como
mandato legal en el sistema juridico colombiano. Esta situacion ha sido aprovechada
por la Corte Constitucional para aclarar la posicion que ocupa la jurisprudencia de
los tribunales de cierre —Corte Suprema de Justicia y del Consejo de Estado—
dentro de la jerarquia de las fuentes del derecho.

Al analizar el articulo 102 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo (L. 1437/2011), y recordando su decisién al revisar
la constitucionalidad del articulo 114 de la Ley de Descongestion Judicial
(L. 1395/2010)", normas que obligan a los jueces y a los servidores plblicos a
aplicar los precedentes del Consejo de Estado y de la Corte Suprema de Justicia,
las disposiciones acusadas pasaron por alto la observancia de los de la Corte
Constitucional®®. En su fallo, le asigné el caracter de fuente primaria de derecho
a la jurisprudencia de las altas cortes, en lugar de considerarla un simple criterio
auxiliar. Como se aprecia, en ningin momento el alto tribunal utilizé la expresion
precedente sino “fuerza vinculante o normativa”.

Segln la corporacion, al tratarse de autoridades de unificacion jurisprudencial, esta
facultad vincula a los tribunales, jueces e, incluso, a si mismos, fundamentalmente
por cuatro razones?': (i) la obligacion de los jueces de aplicar la igualdad frente a
la ley y de brindar igualdad de trato, por tratarse de autoridades de la republica;
(ii) su condicién de 6rganos de cierre en sus respectivas jurisdicciones y el cometido
de unificacion jurisprudencial en el ambito correspondiente de su actuacién;
(iii) el principio de la buena fe, entendida como la confianza legitima en la conducta
de las autoridades del Estado vy (iv) la necesidad de seguridad juridica que tiene el
ciudadano para la proteccién de sus derechos, es decir, la llamada “predictibilidad
razonable de las decisiones judiciales en la resolucion de conflictos”.

De otra parte, del fallo se desprende que las decisiones jurisprudenciales de otros
6rganos y autoridades judiciales son el verdadero criterio auxiliar de interpretacién,
sefialado en el inciso segundo del articulo 230 de la Carta Politica. De ellas se afirma
que los jueces en sus providencias “sélo estan sometidos al imperio de la ley”.

19 Corte Constitucional. Sentencia C-539 de 2011. Magistrado Ponente: Luis Ernesto Vargas Silva.
20 Corte Constitucional. Sentencia C-816 de 2011. Magistrado Ponente: Mauricio Gonzdlez Cuervo.

’! Corte Constitucional. Sentencia C-335 de 2008. Magistrado Ponente: Humberto Antonio Sierra Porto.
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Finalmente, al analizar los posibles conflictos que se pueden presentar entre los
precedentes de los tribunales de cierre jurisprudencial, la corporacién aclaré
que las decisiones de la Corte Constitucional priman sobre las de los demas,
con fundamento en dos razones principales: (i) se trata del 6rgano de cierre de la
jurisdiccion constitucional y (ii) por cuanto ella es la guardiana de la “supremacia
e integridad” de la Carta Politica. De esta manera, el alto tribunal determiné su
condicionamiento frente a la norma demandada, en el entendido de que las
decisiones de cierre de la Corte Suprema de Justicia y el Consejo de Estado “deben
respetar la interpretacion vinculante que realice la Corte Constitucional, la cual
es prevalente en materia de interpretacion de los derechos fundamentales y de la
Constitucion en general”.

En sentencia posterior, la propia corporacion fue mas alld y precisé que el
precedente tiene una posicién especial en el sistema de fuentes, en atencion a
la relevancia que tiene para la vigencia de un orden justo y la efectividad de los
derechos y libertades de las personas. “Por ello existe una obligacion prima facie
de seguirlo y, en el caso de que la autoridad judicial decida apartarse, debe ofrecer
una justificacién suficiente. Incluso la jurisprudencia ha reconocido que la accién
de tutela procede contra providencias judiciales cuando estas violan el precedente
aplicable” (C.C, Sentencia C-284 de 2015)*

LA “FUERZA VINCULANTE” DE LA JURISPRUDENCIA
DE LA CORTE SUPREMA EN MATERIA MERCANTIL...
Y DEL CONSE)O DE ESTADO

Una vez precisado el lugar que tiene la jurisprudencia dentro del ordenamiento
juridico colombiano? es necesario hacer una serie de consideraciones para
determinar cual es el lugar de la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia
y del Consejo de Estado dentro del esquema de fuentes mercantil. Como qued6
previamente sefialado, en principio su posicién en la jerarquia de fuentes general
del articulo 230 de la Carta Politica seria de fuente auxiliar. No obstante, también
quedo claro que sus decisiones tienen fuerza vinculante, pues los particulares
deben ser tratados de manera igual por los jueces.

Como se menciong, la vinculacién de jurisprudencia establecida por la Ley 169 de
1896 fue declarada exequible por la Corte Constitucional, quien precisé que esta

22 Corte Constitucional. Sentencia C-284 de 2015. Magistrado Ponente: Mauricio Gonzdlez Cuervo. Este postulado fue
posteriormente reiterado en la Sentencia C-621 de 2015. Magistrado Ponente: Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.

» Cabe recordar que, en materia jurisdiccional, Colombia no dispone de una competencia judicial en materia mercantil.
Ante esta necesidad, a partir de la Ley 446 de 1998 se les otorgd facultades jurisdiccionales a las superintendencias.
Por tal motivo, y salvo pactos arbitrales, el maximo tribunal de casacion respecto de los asuntos comerciales es la Sala
Civil de la Corte Suprema de Justicia.
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se ajusta a la Carta Politica “siempre y cuando se entienda que la Corte Suprema de
Justicia, como juez de casacién, y los demas jueces que conforman la jurisdiccion
ordinaria, al apartarse de la doctrina probable dictada por aquella, estan obligados
a exponer clara y razonadamente los fundamentos juridicos que justifican su
decision”?* (Cardenas Mejia, 2018; Quinche, 2012; Tamayo Jaramillo y Jaramillo
Jaramillo, 2013).

Esta decisién se constituye como el origen del sistema de precedentes en la
jurisdiccion ordinaria establecido por la Corte Constitucional, aunque esta
corporacion utilizé la expresion “fuerza vinculante”. Tal postura fue recogida por
el legislador en el articulo 7° del Codigo General del Proceso —legalidad—, en
los siguientes términos®*: “Cuando el juez se aparte de la doctrina probable, estara
obligado a exponer clara y razonadamente los fundamentos juridicos que justifican
su decision. De la misma manera procedera cuando cambie de criterio en relacién
con sus decisiones en casos analogos...”

Sin embargo, la jurisprudencia constitucional precisa que la doctrina probable debe
entenderse como una via para darle fortaleza a la decision judicial, al establecer una
regla de interpretacién de las normas vigentes, que afecta su parte considerativa.
En cambio, los precedentes fijan reglas sobre la aplicacion de las normas en casos
precisos, afectando “aquellos casos cuyos hechos se subsuman en la hipétesis
y estan dirigidos a la parte resolutiva de la decisién” (Corte Constitucional.
Sentencia, C-621 de 2015)*°. Por todos estos motivos, Bravo Arteaga explica
cémo el sistema de precedentes aplicable a la jurisprudencia constitucional lo es
igualmente a la ordinaria en virtud de los principios de igualdad y de seguridad
juridica. En efecto, los precedentes judiciales se deben respetar tanto en su sentido
horizontal?” como en el vertical?® (Bravo Arteaga, 2011).

Otras disposiciones que deben ser tenidas en cuenta para precisar la validez como
fuente de derecho de la jurisprudencia ordinaria son las contenidas en los articulos
172y 25% del Cédigo Civil. La primera de estas normas se refiere a la fuerza

* Corte Constitucional. Sentencia C-836 de 2001. Magistrado Ponente: Rodrigo Escobar Gil.

» Esta norma fue declarada exequible por la Corte Constitucional precisando que se trata de “(...) un esfuerzo del
legislador por implementar a través de la ley una férmula juridica que ha sido ampliamente desarrollada por la
jurisprudencia de la Corte Constitucional y de las demds altas cortes y cuya importancia y funcionalidad en el derecho
colombiano actual resulta de la mayor valor, por lo que, el articulo demandado contribuye a dar ain mads solidez a las
decisiones de los tribunales de cierre y con ello fortifica la seguridad juridica del sistema judicial colombiano” (Corte
Constitucional. Sentencia C-621 de 2015. Magistrado Ponente: Jorge Ignacio Pretelt Chaljub).

20 Corte Constitucional. Sentencia C-621 de 2015. Magistrado Ponente: Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.

7 Corte Constitucional. Sentencia SU-047 de 1999. Magistrado Ponente: Alejandro Martinez Caballero.

28 Corte Constitucional. Sentencia C-083 de 1995. Magistrado Ponente: Carlos Gaviria Diaz.

29“Las sentencias judiciales no tienen fuerza obligatoria sino respecto de las causas en que fueron pronunciadas. Es, por
tanto, prohibido a los jueces proveer en los negocios de su competencia por via de disposicién general o reglamentaria”.
0 “La interpretacion que se hace eonatteridad para fijar el sentido de una ley oscura, de una manera general, s6lo
corresponde al legislador” (El texto tachado es del original).
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obligatoria de las sentencias, la cual se predica exclusivamente de las causas en
que fueron pronunciadas, y se prohibe a los jueces disponer en ellas de manera
general o reglamentaria. La segunda, por su parte, indica cémo debe hacerse
la interpretacion de una ley oscura, labor que se fija en cabeza del legislador.
Respecto de esta tltima, la Corte Constitucional declard inexequibles las expresiones
“con autoridad” y “solo”, con las cuales se designaba este tipo de interpretacion
y la competencia que se le daba al Congreso para ser la Unica entidad estatal
encargada de fijar el sentido de la ley oscura®'.

Previamente se indicé como el sistema de precedentes judiciales encuentra
resistencia entre los ius privatistas. Sin embargo, este no es su principal problema,
sino que existe una situacion que genera mayores inconvenientes como lo es la
confusién que podria generar su aplicacion entre los operadores de esta area del
derecho. Asi se advierte en una decisién de la Corte Suprema de Justicia®? en la que
se analizé la denominada “cesantia comercial”, contenida en el inciso primero del
articulo 1324 del Cédigo de Comercio® (Uprimny, 2012).

Con anterioridad, la doctrina del maximo tribunal de la justicia ordinaria indicaba
que la mencionada prestacion correspondia a una norma imperativa, razén por la
que no le era dable a las partes modificarla o renunciar a ella, en ninguna etapa
del contrato. Fue asi como la nueva decisién senald, en un caso cuyos problemas
juridicos no se relacionaban con este tema y, por lo tanto, en un obiter dicta, que
los contratantes pueden modificar o excluir esa prestacion en cualquier momento
del contrato de agencia, con lo cual se varié completamente la posicion previa.

Sin referirse a la regulacion especifica de la figura, tal vez por no tratarse de un drea
de su experticia, el autor se pregunta: “;En qué medida, desde el punto de vista
constitucional, esa decision puede ser considerada o no un precedente judicial,
con la fuerza vinculante que podria tener para los otros jueces civiles por emanar
de la Corte Suprema de Justicia?”. A su juicio, la decisién del caso no requeria
de un cambio de posicién doctrinaria, por cuanto de los hechos de la demanda
resultaba evidente que el demandante tenia derecho a la prestacién indicada
por la ley.

Del analisis del proceso, Uprimny (2012) sefiala que la rectificacion doctrinaria
realmente constituye un obiter dictum y no la ratio decidendi del fallo, “pues
no representa el principio o regla de derecho que sustenté en forma directa la

’1 Corte Constitucional. Sentencia C-820 de 2006. Magistrado Ponente: Marco Gerardo Monroy Cabra.

*2 Corte Suprema de Justicia, Sala Civil, Sentencia 11001-3103-032-2001-00847-01 de 2011. Magistrado Ponente:
William Namén Vargas.

" Seglin esta disposicion: “El contrato de agencia termina por las mismas causas del mandato, y a su terminacion
el agente tendrd derecho a que el empresario le pague una suma equivalente a la doceava parte del promedio de la
comision, regalia o utilidad recibida en los tres Gltimos afios, por cada uno de vigencia del contrato, o al promedio de
todo lo recibido, si el tiempo del contrato fuere menor”.
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parte resolutiva”. Es asi como el autor concluye que no es posible afirmar que
la rectificacion doctrinaria sobre la cesantia comercial en la jurisprudencia
mencionada sea en sentido estricto un precedente judicial, sino que configura un
obiter dictum. Por naturaleza, este no es vinculante, a pesar de tener una gran fuerza
persuasiva, al provenir de una sélida argumentacién contenida en una sentencia de
la Corte Suprema de Justicia.

Como se aprecia, todavia quedan muchas lineas por escribir sobre la teoria del
precedente en la jurisprudencia ordinaria®*. Su implementacion todavia requiere
de mucha explicacién tedrica y practica por parte de los jueces y de la doctrina,
de manera que realmente se afiance dentro del esquema constitucional propuesto
por la Carta Politica y su intérprete directo, la Corte Constitucional. Mientras estas
deficiencias no queden cubiertas y se suplan correctamente sus imprecisiones y
vacios, sus detractores tendran el suficiente caldo de cultivo para atacar el sistema
con argumentaciones sélidas que impiden el desarrollo del derecho colombiano.

Adicionalmente, cabe preguntarse en este punto: cuando el Consejo de Estado tiene
en cuenta la interpretacién que hace de la ley mercantil para solucionar asuntos
sometidos a su consideracion vy fija en ellos sus posiciones propias, consideradas
para tales fines como ratio decidendi, creando a partir de ellas precedentes, como
se solucionan conflictos en los cuales estas decisiones sean contrarias a las lineas
jurisprudenciales de la Corte Suprema de Justicia. Al ser los dos érganos de cierre,
y no existir constitucionalmente la definiciéon de una jerarquia entre los altos
tribunales, pueden presentarse fallos contrarios, con lo cual se podrian generar
los denominados “choques de trenes”, con las consecuencias institucionales que
estos conllevan.

EL DESCONOCIMIENTO O PERDIDA DE VALIDEZ DEL
PRECEDENTE Y LA POSIBILIDAD DEL
APARTAMIENTO JUDICIAL

Si el derecho es cambiante, el precedente judicial no podria ser siempre igual, frente
a casos que con el tiempo mutan de acuerdo con la realidad factica. Es decir, bajo
ciertas circunstancias, tanto la misma autoridad que ha originado la jurisprudencia
vinculante, como los jueces inferiores, pueden apartarse de lo decidido en
fallos anteriores.

“Incluso, la propia Sala Civil de la Corte Suprema de Justici
usar la expresion fuerza vinculante. Para un ejemplo, vé
6800122130002006-00007-01 de 2006. Magistrado Ponente:

se refiere a precedentes, cuando en realidad deberia
Corte Suprema de Justicia, Sala Civil, Expediente
Carlos Ignacio Jaramillo Jaramillo.
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Los eventos que hacen posible la adopcién de decisiones judiciales contrarias a
los precedentes son las siguientes: (i) si la norma legal aplicada ha variado por
un transito constitucional o legal relevante, los fallos posteriores deben fundarse
en la nueva preceptiva; (ii) cuando el ordenamiento vigente se analice desde
una perspectiva mas amplia, las consideraciones formuladas en el precedente
admiten su modificacion; (iii) el juez puede ponderar de forma distinta los valores
y principios contenidos en el sistema legal, segln la realidad social cambiante
y (iv) si en la jurisprudencia anterior existe contradiccion o ambigliedad, el juez
debe hacerlo explicito y tomar las decisiones que interpreten de la mejor manera
el imperio de la ley.

En esta medida, cuando el juez opte por cambiar la jurisprudencia existente debera
desarrollar una argumentacion que permita establecer que no se ha desconocido
arbitrariamente el principio de igualdad®. En estos casos, se habla de apartamiento
judicial del precedente, figura que consiste en la potestad que tienen los jueces
de desconocer la jurisprudencia de los érganos jurisdiccionales de cierre como
expresion de su autonomia judicial constitucional.

Segln la Corte Constitucional, para que este apartamiento judicial opere no basta
que el tribunal o el juez considere que la interpretacion actual es un poco mejor
que la anterior, puesto que el precedente, por el solo hecho de serlo, goza ya de
un plus, pues ha orientado el sistema juridico de determinada manera. Para que
no exista arbitrariedad, se requiere que el juez aporte razones que sean de peso
y fuerza tales que, en el caso concreto, primen no solo sobre los criterios que
sirvieron de base a la decisién en el pasado sino, ademas, sobre las consideraciones
de seguridad juridica e igualdad que fundamentan el principio esencial del respeto
del precedente en un Estado de derecho®®. Asi mismo, es preciso un proceso de
contra-argumentacién que explique sus razones por alguno de estos tres motivos®”:
(i) ausencia de identidad factica, que impide aplicar el precedente al caso concreto,
lo cual es légico, pues si los hechos no son iguales, no existe apartamiento; (ii)
desacuerdo con las interpretaciones normativas realizadas en la decisién precedente
y (iii) discrepancia con la regla de derecho que constituye la linea jurisprudencial.

Respecto de esta dltima hipdtesis, asi ha ocurrido, por ejemplo, en los
siguientes casos:

* Corte Constitucional. Sentencia T-123 de 1995. Magistrado Ponente: Eduardo Cifuentes Mufioz.
* Corte Constitucional. Sentencia T-123 de 1995. Magistrado Ponente: Eduardo Cifuentes Mufioz.

7 Corte Constitucional. Sentencia SU-406 de 2016. Magistrado Ponente: Luis Guillermo Guerrero Pérez.
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a. Para la Corte Suprema, era posible asimilar la dacion en pago a la
compraventa y, por ende, le eran aplicables las reglas de la lesién enorme.
Esta postura cambid, por cuanto no se trata de conceptos equiparables, pues
en aquella solamente existe el interés de pagar y no de comprar o vender,
se trata de un acto unilateral y consensual y porque no es dable acudir en
estos eventos a la analogia, dado que no existe un vacio legal en la materia®.

b. La procedencia de la accién de enriquecimiento cambiario no depende
exclusivamente de la exhibicién como UGnica prueba del titulo valor. Sin
embargo, al decidir una tutela, la Corte Suprema afirmé que es posible
presentar los titulos valores impagados, porque en virtud de la onerosidad
presupuesta en su creacion se da cuenta del valor dejado de recibir y el
correlativo incremento patrimonial®®.

c. Segun la Corte Constitucional, las impugnaciones de las actas de asamblea
y de juntas directivas de las sociedades por acciones simplificadas pueden
ser conocidas por arbitros, siempre y cuando asi se pacte en los estatutos.
Con esta postura se deja de lado la jurisprudencia previa respecto de las
otras sociedades comerciales, cuya competencia se defiere exclusivamente
a los jueces*.

d. Las marcas notorias deben ser protegidas incluso por su no uso. Lo
contrario admitiria el aprovechamiento del esfuerzo ajeno por parte de
un tercero para promocionar sus productos. Con esta tesis, el Consejo de
Estado varié su jurisprudencia, pues con anterioridad el no uso de las marcas
notorias daba lugar a la cancelacién del registro*'.

e. Para el Consejo de Estado resultaba viable admitir desistimiento en acciones
contra registros marcarios que involucraran causales de nulidad relativa. Asf,
modificé esta posibilidad por cuanto en estos eventos se encuentra presente
el interés general®.

* Corte Suprema de Justicia, Sala Civil, radicaciones 11001-31-03-037-1998-00058-01 y 41298-3103-001-2002-
00015-01 de 2007 y 2008. Magistrados Ponentes: Carlos Ignacio Jaramillo Jaramillo y Arturo Solarte Rodriguez.

% Corte Suprema de Justicia, Sala Civil, Radicacién 11001-02-03-000-2009-01636-00 de 2009. Magistrado Ponente:
Jaime Alberto Arrubla Paucar.

40 Corte Constitucional. Sentencia C-014 de 2010. Magistrado Ponente: Mauricio Gonzélez Cuervo.
# Consejo de Estado, Seccién Primera, radicacién 11001-03-24-000-2003-00322-01 de 2012. Consejero Ponente:
Marco Antonio Velilla.

2 Consejo de Estado, Seccién Primera, radicacion 11001-03-24-000-2008-00349-00 de 2013. Consejero Ponente:
Marco Antonio Velilla.
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De otro lado, es posible que las entidades administrativas que ejercen funciones
jurisdiccionales se aparten de los precedentes y la fuerza vinculante de las altas
cortes, como ocurrid, por ejemplo, con el levantamiento del velo corporativo.
De conformidad con el Consejo de Estado, este se debe realizar si surge o se percibe
un asomo de mala fe, fraude, abuso del derecho o simulacion®. Por su parte, la
Superintendencia de Sociedades ha precisado que para que prospere esta accion
el demandante debe demostrar, con suficientes méritos, que se han desbordado
los fines para los cuales fueron concebidas las formas asociativas. Es decir:
“Por tratarse de una medida verdaderamente excepcional, al demandante que
propone la desestimacion le corresponde una altisima carga probatoria”*.

En definitiva, para que resulte procedente el cambio jurisprudencial se deben
cumplir cuatro requisitos*: (i) las decisiones se deben fundamentar en las fuentes
del derecho que el ordenamiento ha previsto; (ii) la aplicacion del derecho debe
atender las reglas que para su interpretacion haya establecido la ley; (iii) las
decisiones judiciales actuales deben guardar coherencia con las decisiones previas
y (iv) el precedente judicial debe seguirse y la separacién del mismo demanda
cumplir cargas argumentativas especiales.

Para finalizar este apartado, es preciso senalar que la Corte Constitucional
ha indicado que el cambio de una determinada posicion jurisprudencial por
el respectivo 6rgano de cierre implica modificar una interpretacién juridica.
Por ello, en atencion al cardcter vinculante general e inmediato del precedente, se
determina la urgente aplicacién judicial —en el orden horizontal y vertical— del
derecho sustancial o procesal, segln sea el caso.

Aunque, en principio, la nueva interpretacién jurisprudencial rige con efectos
inmediatos y vincula a los operadores judiciales que deben tenerla en cuenta en
sus decisiones, es factible que en ciertas circunstancias la actuacién de los sujetos
procesales pudo estar determinada por la jurisprudencia vigente para entonces.
Por ello, al momento de proferir su decision el fallador debe establecer si el cambio
de jurisprudencia puede afectar derechos fundamentales al modificar las reglas
procesales y, asi, resuelva inaplicar el nuevo precedente?®.

# Consejo de Estado, Seccién Tercera, radicacion 10641 de 1999. Consejero Ponente: Ricardo Hoyos Duque.
# Superintendencia de Sociedades, Expediente: S.801-15 de 2013.
# Corte Constitucional. SentenciaC-816 de 2011. Magistrado Ponente: Mauricio Gonzélez Cuervo.

' Corte Constitucional. Sentencia SU-406 de 2016. Magistrado Ponente: Luis Guillermo Guerrero Pérez.
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LA JURISPRUDENCIA COMO FUENTE AUXILIAR

Como se ha mencionado, la ratio decidendi de la jurisprudencia proferida por la
Corte Suprema de Justicia y el Consejo de Estado en materia mercantil tiene “fuerza
vinculante” y no puede ser considerada fuente auxiliar, en los términos del articulo
230 de la Constitucion. Esta entonces sera la proferida por los juzgados, tribunales
y superintendencias en ejercicio de funciones jurisdiccionales.

La aplicacién de las normas se puede explicar a partir de la base de que toda
decision judicial tiene dos componentes: (i) se encuentran los motivos que justifican
la decision proferida por la autoridad judicial y (ii) la parte resolutiva que cierra el
litigio y resulta ser la regla especial desarrollada por el juez y aplicable al caso en
concreto (Mendonca, 2000). Para su validez, la providencia debe resultar acorde
con los preceptos legales vigentes, a los cuales el fallador debe someterse, pues
si este no deduce la solucion adoptada de las reglas existentes en el sistema, las
definiciones pertinentes y los hechos del proceso, su sentencia serd infundada
o arbitraria.

De todo lo anterior, se puede concluir que en el esquema mencionado el juez
con su jurisprudencia crea derecho para el caso especifico al decidir el asunto
sometido a su consideracion. Sin embargo, al existir norma aplicable realmente su
actividad no podria catalogarse como fuente, lo cual coincide con lo dicho por los
positivistas clasicos.

Sin embargo, no se debe olvidar que en el sistema positivo pueden encontrarse
vacios. Por tal motivo, Larroumet (2006) se pregunta qué ocurre cuando se acude
al juez para que se pronuncie sobre asuntos que no han sido objeto de regulacién
por el legislador y que tampoco han sido decididos por otra jurisdiccion. En estos
casos, resulta evidente que corresponde al fallador crear la regla en su totalidad,
pues se ha dicho que el juez tiene como principal deber emitir su decision, asi no
encuentre norma aplicable a la causa sometida a su conocimiento. Es aqui donde
realmente la jurisprudencia toma su verdadero papel de fuente.

CONCLUSIONES

El legislador del Codigo de Comercio colombiano tomé como punto de partida
para organizar su sistema de fuentes al derecho francés y establecié una
jerarquia de creacion normativa, donde se ordena un respeto absoluto a la ley.
Sin embargo, partié de una premisa fundamental, segtin la cual no es posible regular
absolutamente todos los negocios mercantiles ni las conductas del comercio.
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Dentro de esas posibilidades, el mencionado estatuto consagro a la jurisprudencia
como una fuente auxiliar de creacién del derecho mercantil. Y es que, en el
momento actual, no es posible concebir a un juez que no sea participe activo
en el proceso de creacién del derecho. Por ello, la Constitucion de 1991 vy las
decisiones de la Corte Constitucional, al establecer el sistema de precedentes y
la denominada “fuerza vinculante” de los fallos de la Corte Suprema de Justicia y
del Consejo de Estado hicieron que ese sistema estético resultara modificado en
sus bases y fundamentos. De esta manera, el papel de los jueces ha evolucionado
progresivamente, gracias al desarrollo de principios y reglas.

Los fallos de dltima instancia proferidos por estos altos tribunales escalaron
posiciones en la jerarquia de fuentes del derecho mercantil, convirtiéndose en fuente
directa o formal, a través de la “constitucionalizacién del derecho comercial”, la
cual se ubica en el primer renglén de la pirdmide, al lado de la propia Constitucién.
Posteriormente, al lado de la ley comercial y de los tratados internacionales se
encuentra la ratio decidendi de la Corte Constitucional y la “fuerza vinculante” de
la jurisprudencia de cierre de la Corte Suprema de Justicia y del Consejo de Estado,
cuando resuelven asuntos mercantiles.

Resulta relevante, ademds, precisar que si bien el esquema de precedentes y fuerza
vinculante es obligatorio desde los puntos de vista horizontal y vertical, es factible
que los jueces se aparten de la jurisprudencia obligante, y sigan los parametros que
ha precisado la Corte Constitucional. Lo interesante de este punto es que si bien las
interpretaciones judiciales que varfan resultan inmediatas, el juez debe hacer un
analisis factico del caso y determinar si la nueva postura puede vulnerar derechos
fundamentales, caso en el cual es posible extender en el tiempo precedentes
ya derogados. En esta medida, es factible afirmar que se trata de una especie
de “ultractividad”.

Por su parte, la jurisprudencia que conserva su calidad de indirecta o auxiliar es la
proferida por los magistrados de tribunales y los demas jueces, segtn el articulo 230
de la Constitucion. No obstante, es factible que los jueces se aparten de la decision
de los organismos jurisdiccionales de cierre, para lo cual deberan desarrollar una
debida y adecuada argumentacién. En cualquier caso, el sistema de fuentes del
derecho mercantil colombiano ya no es el indicado expresamente en los articulos
1°a 9° del Cédigo de Comercio. La jurisprudencia en Colombia ocupa actualmente
un lugar muy distinto al formulado en 1971, pues esta se encuentra, incluso, por
encima de la ley.
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