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1. INTRODUCCION

La imperatividad de la ley exegética y literal asi como la de la obligacion del juez de
cefiirse solo de ella, se ha ido renovando al punto de transfigurarse con la entrada en vigencia
de la Carta Magna de 1991, donde se plasma como caracteristicas esenciales y notorias, la
denominacion de Estado social de derecho; la inclusion de derechos de primera, segunda y
tercera generacion; el establecimiento de principios; la defensa de la dignidad humana; la
adecuacion de mecanismos de defensa y la creacidn de la jurisdiccion constitucional de donde
surge la jurisprudencia mas extensa del Estado con fuerza vinculante. Todo esto por ser la
Corte Constitucional la que tiene como funcion, salvaguardar la carta magna; crear
sentencias con valor normativo, jurisprudencial y con fuerza vinculante, generando la
obligatoriedad del precedente judicial. Sin embargo, las decisiones de los otros 6rganos de
cierre como lo son la Corte Suprema de Justicia, el Consejo de Estado, el Consejo Superior
de la Judicatura de igual forma también tienen carécter vinculante, lo que significa que se
pasa de ser un derecho amplia y exclusivamente legislado a un derecho judicial, fundado en

los precedentes judiciales.

Todo lo anterior inquieta a los estudiosos del derecho reflexionar acerca de la eficiencia
del precedente judicial a nivel de los jueces laborales del distrito de Barranquilla en el
interregno 2018 -2019, por cuanto son visibles las multiples fallas que brotan del
funcionamiento estatal a través de su rama legislativa y que si bien es cierto su parte

jurisdiccional entra a cubrir cumpliendo su funcién no auxiliar sino obligatoria.

Ahora bien corresponde a los jueces la aplicacién de los precedentes judiciales acorde a
ley con el fin de no fallar fura de justicia por vacios legislativos y tener el precedente como

una herramienta obligatoria Util y necesaria para la administracion de justicia.



2. TITULO DEL ANTEPROYECTO: Eficiencia del precedente judicial a nivel de los
Jueces Laborales del Circuito de Barranquilla en el interregno 2018-2019

3. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA:

El ordenamiento juridico colombiano se ha caracterizado desde sus albores por ser un
sistema fundado bajo preceptos internacionales que han sido adoptados como propios, en el
caso del sistema judicial colombiano remonta sus bases al Derecho continental Europeo de
los siglos XIX y XX en donde la ley elaborada por el legislativo tiene primacia y
preponderancia en la imparticion de justicia, ubicando a la administracion de justicia
colombiana bajo un sistema positivista y exegético en la interpretacion y aplicacion de la

norma.

Cuando se estudia y analiza el articulo 230 constitucional, que al tenor literal reza: “los
jueces en su providencia solo estdn sometidos al imperio de la ley. La equidad, la
jurisprudencia, los principios generales del derecho y la doctrina son criterios auxiliares de
la actividad judicial” (Const., 1991, art.230). Si se interpreta de manera literal, se observa
que la aplicacion de la ley es imperativa, literal y estricta y que la jurisprudencia y con ello

los precedentes solo servirian como criterios auxiliares hermenéuticos.

Con la creacion de la Constitucion Politica Nacional de 1991 y con ello la aparicion de la
Corte Constitucional como entidad judicial encargada de velar por la integridad y supremacia
de la constitucion en virtud del Articulo 241 constitucional, la imperatividad, literalidad y
exegetividad de la ley creada por el congreso de la republica empieza a verse permeada por
las decisiones de la corte constitucional y demé&s 6rganos de cierre, en casos que el legislativo

no habia regulado es decir presentaban vacios juridicos.

Dicho lo anterior la aplicacién imperativa de la ley literal y exegética, como la plasma el
articulo 230 constitucional empieza a verse tergiversada por la aplicacion de los precedentes
judiciales que los 6rganos de cierre en especial la Corte Constitucional emitian, en el afio de
1993, la Corte Constitucional por primera vez introdujo la interpretacion actual del articulo
230, y habl6 del imperio de la ley como todo el orden juridico, incluyendo las normas

constitucionales y legales, el precedente del intérprete autorizado y maximo de la Carta, lo



cual garantiza el mandato constitucional de un orden justo (Corte Constitucional, Sentencia
C-486, 1993).

Posterior a ello en la sentencia C-836 de 2001 de la Corte Constitucional afirma la
importancia de la obligatoriedad del precedente judicial y la doctrina probable y los medios
en que el ejecutor de justicia se puede apartar de ella, lo que coloca hoy dia al precedente
judicial como obligatorio ratificado por sentencias de la Corte Constitucional como la C -
621 de 2015, SU- 354 de 2017, SU-068 de 2018 y T-109 de 2019

La discusion esta planteada y los interrogantes son cada vez mayores. Por ello, en la
actualidad es necesario hacer una interpretacion integral para concebir que la ley no es
exclusivamente la fuente del derecho y que en todas las ramas de este se debe aplicar de

manera obligatoria los precedentes judiciales.

Es por ello que nos aqueja la inquietud respecto a que si bien el precedente es obligatorio
y ya esta reconocido como ello, este ¢se esta utilizando de manera eficiente en los distintos
juzgados judiciales? especificamente los juzgados laborales del circuito de Barranquilla; y
de este modo poder determinar si en virtud del significado de EFICIENCIA dicho precedente
estd cumpliendo su proposito, es decir, que este teniendo la capacidad para cumplir el efecto

deseado.

Lo anterior en mérito que no basta que la ley otorgue las herramientas legales a las
instituciones de derecho, sino que en la praxis estas den resultado y aterrizado al plano en
materia que cada una de las decisiones emanadas por los distintos 6rganos judiciales estan
con soporte jurisprudencial y que se decida con base a ello.

Con base a lo anterior planteado es pertinente formular el siguiente interrogante:

4. FORMULACION DE LA PREGUNTA PROBLEMA:

¢Cuan es la eficiencia del precedente judicial en las decisiones de los jueces laborales del
Circuito de Barranquilla en el interregno 2018 -2019?



5. JUSTIFICACION

Esta propuesta de investigacion se desarrolla para dar conocimiento de la realidad juridica
colombiana a partir de su real configuracion y aplicacién, en especifico de la rama laboral.
En el ambito académico esta investigacion quiere contribuir al debate que suscita la
existencia de la obligatoriedad en la aplicacion del precedente judicial, y la eficiente
aplicacion o no en los distintos fallos emitidos por los juzgados laborales del circuito de

Barranquilla.

Es pertinente analizar la eficiencia del precedente judicial en el ordenamiento juridico
colombiano por cuanto son visibles las multiples fallas que brotan del funcionamiento estatal
a través de su rama legislativa y que si bien es cierto su parte jurisdiccional entra a cubrir los

vacios juridicos que no se han regulado.

Ocasionando con ello un fenémeno que oscila entre la exegitividad de la normay su literal
aplicacion en virtud del articulo 230 constitucional, y la aplicacion del precedente judicial no

como criterio auxiliar si no por el contrario como requisito obligatorio.

Esto da pie originalmente a la contemplacion de la materializacion de la justicia y a su
vez, consecuentemente la incorporacion de principios y valores optimizante del Derecho
constituyéndose como un cuerpo juridico constitucionalizado que permite observar la debida

obligatoriedad del precedente judicial.

Esta propuesta se visiona con un impacto general pero con mas influencia en la comunidad
académica - juridica para con esto desarraigar la obsoleta idea del literalismo exegético y
abrir paso a las nuevas nociones actuales que estan influenciando a el sistema juridico
colombiano y removiendo las mas sélidas bases del derecho legislado y por el contrario

abriendo puertas al interpretativismo juridico

Surge entonces el méas grande pilar de la pertinencia de esta propuesta la cual radica en
demostrar que tan ligada esta la norma juridica expedida por el legislativo colombiano, con

la real y eficiente aplicacion en materia de precedentes judiciales.

Cabe resaltar que esta propuesta es necesaria y conveniente toda vez que se puede notar

que la informacion referente a el precedente judicial ha sido estudiada en muchas ramas del



Derecho pero que si bien es cierto en el &mbito laboral asi como en el actuar de los que
imparten justicia en esta materia ha sido muy poco profundizada y analizada. Por lo que se

afiade  un valor extra a lo que aqui se pretende investigar.

6. OBJETIVOS:
6.1 OBJETIVO GENERAL.

Establecer la eficiencia del precedente judicial en lo jueces laborales del circuito de

Barranquilla en el interregno 2018-2019.
6.2 OBJETIVOS ESPECIFICOS.

*dentificar los precedentes judiciales utilizados por los jueces laborales del circuito de

Barranquilla es sus sentencias.

*Examinar sentencia emanadas por los jueces laborales del circuito de Barranquilla, que

utilizan el precedente judicial en el espacio temporal 2018- 2019.

*Demostrar la eficiente aplicacion o no del precedente judicial en los juzgados laborales

del circuito de Barranquilla.

7. METODOLOGIA (Tipo de investigacion, paradigma, enfoque, poblacion y fuentes)

Con la presente propuesta se pretende realizar un anteproyecto de investigacion, de tipo
DESCRIPTIVO ya que se pretende analizar y explicar los resultados obtenidos en muestras
de los fallos de los juzgados laborales del circuito de Barranquilla en cuanto a la eficiente
aplicacion del precedente judicial, por tal razén el paradigma de investigacion es,
HISTORICO HERMENEUTICO.

El enfoque de dicha propuestaes MIXTO ya que aparte de analizar los fallos, se tabularan
y cuantificaran para determinar la eficiencia del precedente judicial. En cuanto a la poblacion
de estudio es DOCUMENTAL debido a que lo que se pretende analizar, estudiar y tabular
son fallos emanados por los juzgados laborales del Distrito de Barranquilla.



Para esta propuesta de investigacion se utilizaran como apoyo FUENTES
SECUNDARIAS concernientes a textos, revistas y articulos para el entendimiento y
fortalecimiento del tema, asi como la HERRAMIENTA de revision documental.

8. MARCO HISTORICO (ANTECEDENTES INTERNACIONALES,
NACIONALES Y LOCALES)

8.1 ANTECEDENTES INTERNACIONALES

El alcance del precedente judicial se materializa en la doctrina del stare decisis, que se

podria definir, siguiendo a Kokourek & Koven (1935), de la siguiente forma:

Una decision de un tribunal o un juez, tomada después de un razonamiento sobre una
cuestion de Derecho planteada en un caso, y necesaria para el establecimiento del mismo, es
una autoridad o precedente obligatorio para el mismo tribunal y para otros tribunales de igual

o inferior rango, en subsiguientes casos en que se plantee otra vez la misma cuestion. (p. 68)

En los paises de tradicion anglosajona, donde no existe esa costumbre de legislarlo todo,
la interpretacion que dan los jueces al Derecho y a las leyes es la mayor fuente creadora de
normas Yy principios juridicos. A pesar de ello, el Derecho legislado (statutory law) también
tiene un papel importante, pero no es tan abundante como en los paises de tradicion romano-

germanica.
Sureda, (2007) afirma,

No todos los casos ni todas las decisiones judiciales (judgments o decisions) crean
Derecho. Son las decisiones dictadas en los procesos judiciales mas relevantes, llamados
leading cases en el Reino Unido y landmark cases en los Estados Unidos, las que crean los
precedentes. Dichos procesos (cases) son aquellos que tratan asuntos de una especial

relevancia juridica y se presentan, normalmente, ante los tribunales superiores (p. 52).

El precedente judicial desde sus inicios en los tribunales anglosajones se compone de

varias partes, estas son:



Reasons: es el razonamiento juridico, la explicacion o los motivos que han llevado al

tribunal a adoptar dicha decision.

Ratio decidendi: son los fundamentos de la decision. Esta seria la parte de la sentencia que
crea el precedente.

Obiter dictum: son observaciones incidentales sobre otras cuestiones distintas al motivo

principal de la sentencia (Anglosajones, 2013).

Ahora bien el sistema y el Derecho inglés son jurisprudenciales. Para los ingleses lo
fundamental es el "case law" (ley del caso) derivada de las decisiones de los tribunales
superiores. La norma juridica inglesa sélo es posible entenderla en todo su alcance cuando
se conocen todos los elementos del litigio, diferente a la norma juridica francesa que es
formulada por la doctrina y la legislacion y que es susceptible de dirigir la conducta de los

ciudadanos en la generalidad de los casos, sin relacion sustancial con un litigio en particular.

8.2 ANTECEDENTES NACIONALES

En la historia del derecho siempre han predominado dos corrientes el formalismo y el
antiformalismo juridico, la primera corriente imper6 durante los siglos XVI11 y X1X, aunque
aun haya caracteristicas propias de esta siendo practicadas por muchos intérpretes del
derecho en la actualidad, la segunda corriente por su parte surge o tiene un mayor auge en el
siglo XX.

La corriente formalista del derecho es aquella que le da preponderancia a la ley, el
antiformalismo surge como una corriente opuesta, debido a que se le daria mayor importancia
a otras fuentes como los Principios, Derechos Fundamentales, la Costumbre, el Precedente y

la Jurisprudencia.

El ordenamiento juridico de nuestro pais por antonomasia ha estado inserto en las méas
puras corrientes del Derecho Romano y Revolucionario Francés. La tradicion nos indica que
en vez de derecho oral-consuetudinario existia un modelo rigido, formalista y escrito en el
que la labor del Juez no era la de crear normas o sentar precedentes, sino fallar de

conformidad con el texto legal, utilizando la jurisprudencia como un mero elemento auxiliar.



En el Sistema Romano-Germanico las decisiones del juez estaban sometidas enteramente
al Imperio de la Ley y por lo tanto, la interpretacion natural que debia hacer el fallador frente
al texto legal se reducia a aclarar las confusiones y los vacios legales.

“Las sentencias judiciales no tienen fuerza obligatoria sino respecto de las causas en que
fueron pronunciadas” (Ley 57,1873, art. 17). Lo enunciado anteriormente, demuestra el
dominio del Sistema Francés en Colombia, y el fuerte apego que existia a la Ley para la toma

de decisiones y el actuar jurisdiccional.

De acuerdo con el escrito de Bernal, C., ( [[2008) "a ): la ley era la Ginica que tenia fuerza
vinculante y por ende el juez debia su decision Unicamente a ella, esto era propio del el estado
de derecho o sistema de derecho continental, en el mencionado sistema la jurisprudencia solo

se le atribuia un caracter de criterio auxiliar.

Estas particularidades propias del sistema de derecho continental fueron adoptadas en
Colombia en el aun vigente codigo civil de 1873, que da a entender en palabras de Bernal,
C., ( [2008] ~b) que:

La jurisprudencia solo orienta para decidir casos cuya solucion no aparezca con claridad
en la ley, Por consiguiente, la jurisprudencia deberia ser sélo una fuente supletoria, cuya
eficacia deberia estar condicionada a la existencia de problemas hermenéuticos de oscuridad
de la disposicion legal, falta de coherencia entre disposiciones de igual jerarquia o falta de

plenitud del orden normativo (p. 10).

Durante la supremacia de la Constitucion de 1886, la jurisprudencia en Colombia no
suscitaba un protagonismo y no constituia una vinculacién obligante a los jueces de la
Republica, quienes podian libremente apartarse de ella en el momento de fallar, sin embargo
tuvo un carécter extensivo cuando adquirid la calidad de orientadora para los jueces con la

debida competencia del caso en concreto que propugnaba.

Bajo la defensa de la extinta y antigua Constitucion de 1886 el sistema juridico se
acomodaba en el mas clasico formalismo del Derecho Latino, que ofrecia una trascendencia

meramente instrumental de las jurisprudencias.
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Las condiciones de la constitucion de 1886 y el paso a una nueva carta politica establecida
por la asamblea nacional constituyente de 1991, es apreciable ver como la tendencia de
aplicacion dentro del ordenamiento ha cambiado parcialmente, debido a que se encuentra en
ese proceso de transformacion y adaptacion del nuevo sistema, es decir se preconiza de

manera sutil una corriente anti formalista.

Toda esta situacion del imperio de la ley y de la figura pasiva del juez cambia con la
entrada en vigencia de la Constitucion Politica de Colombia de 1991, donde surge una nueva
carta que tiene como principales caracteristicas, la denominacion de Estado Social de
Derecho, la Inclusion de Derechos de primera, segunda y tercera generacion, el
establecimiento de Principios, la defensa de la Dignidad Humana, la adecuacion de
mecanismos de Defensa y la creacion de la jurisdiccion constitucional por medio de la Corte
Constitucional.

Corte Constitucional de donde surge la Jurisprudencia mas extensa del Estado, con fuerza
vinculante, es decir, obligatoria para los jueces, autoridades y particulares. Todo esto por ser
la Corte la que tiene como funcién salvaguardar la Constitucion, y al ser esta Norma de
Normas, con supremacia sobre las demas; surge en sus sentencias el valor normativo, el valor

jurisprudencial y la fuerza vinculante.

Dentro del nuevo orden juridico nacional, implementado por la Carta Magna de 1991 el
derecho sufrié una serie de variaciones por los desarrollos jurisprudenciales de la Corte
Constitucional quien en virtud de la potestad de guardian supremo de la constitucion ha
venido redefiniendo el contenido de algunas determinaciones incluso llegando a suplantar en

muchos casos al legislativo.

Este Alto Tribunal, mediante un sin numero de sentencias modifico el articulado donde
imperaba el racionalismo codificador, y donde la Jurisprudencia solo estaba condicionada a
resolver problemas hermenéuticos. Con esas sentencias adquirid tanto la jurisprudencia

constitucional como la ordinaria, el caracter vinculante.

En palabras de Palencia, E., (2013)
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... El precedente surge como una institucion cuya pretension es diferenciarse del
legalismo y la codificacion de la que nuestro pais es ejemplo. Lo anterior conlleva a que se
fundamente en aspectos anti-formales, las sentencias de los jueces, por consiguiente, sobre
todo, los de la Corte Constitucional, crearian una verdadera norma juridica y ya no solo

estariamos sometidos al imperio de la ley. (p.1).

Antes de contextualizar el precedente primero hay que hacer una separacion de este
término con el de Jurisprudencia, ya que puede llegar a pensarse que son lo mismo, mas no
lo son. El precedente es un caso particular que provee una regla que puede ser utilizada en
caso sucesivo, y analogo; que los jueces deben considerar en sus decisiones como razén
vinculante. A partir de 1991 se le da el caracter de precedente a la jurisprudencia, segln
Bernal, C., ( [2008) ~c ). Esta ultima, es a diferencia del precedente, una pluralidad de
sentencias relativas a diversos casos, donde no hay andlisis de los hechos, sino una
consideracién de doctrina o reglas por un alto tribunal, que constituye una interpretacién de
una disposicion o ley. La jurisprudencia de la Corte Constitucional se considera precedente,

y solo necesita de una sola sentencia.

Segtin la corte constitucional el precedente es un “antecedente del conjunto de sentencias
previas al caso que se habréa de resolver, que por su pertinencia para la resolucién de un
problema juridico, debe considerar necesariamente un juez o una autoridad determinada, al
momento de dictar sentencia” (Corte Constitucional, Sentencia T — 762, 2011). Asi, la Corte
ha entendido que el precedente debe ser anterior a la decision donde se pretende su aplicacion
y que debe existir una semejanza de problemas juridicos, cuestiones constitucionales, hechos
del caso, normas juzgadas o puntos de derecho. En ausencia de uno de estos elementos, no

puede predicarse la aplicacion de un precedente”.

Se vislumbra como precedente cuando las sentencias contienen en su parte motiva un
criterio claro y contundente que servira de guia a los administradores de justicia para que

decidan de conformidad en los casos que traten el mismo problema.

Teniendo en cuenta que antes de la constitucionalizacién del derecho existia esta figura
del precedente pero que aun no tenia peso legal, en el texto de un reconocido autor, se

mencionan los primeros precedentes en el ordenamiento juridico colombiano. Segun el
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ensayista se presentd durante la actuacion de la llamada “Corte de oro o Corte Suprema de

Justicia”.
Bernal, C., ( [2008) ~d ) sustenta lo siguiente:

La Corte Suprema de Justicia, conformada en aquel entonces (siglo XX) por un grupo de
ilustres juristas, y conocida para la posteridad como la “Corte de Oro”, profirid varias
sentencias que introdujeron al sistema juridico nuevos elementos que no aparecian en las
leyes y que provenian sobre todo de la jurisprudencia francesa. Aun cuando estos conceptos
no adquirieron un reconocimiento legal, fueron aplicados por los jueces civiles para resolver
casos futuros. Mediante sus sentencias de casacion, la Corte Suprema de Justicia controlé el
respeto de esta jurisprudencia por parte de los jueces ordinarios. De este modo, tales
sentencias de la Corte de Oro se convirtieron en los primeros precedentes del derecho

colombiano. (p.7)

Esta nueva vision del Derecho, producto de la valentia que tuvieron gran parte de los
integrantes de la llamada Corte de Oro y de las nuevas corrientes de pensamiento que
influenciaron el ordenamiento juridico colombiano, incluyeron elementos y figuras propias
del sistema de fuentes del Common Law o sistema anglosajon , que empezaron a abrirse
camino y se constituyeron, ejerciendo gran influencia ante jueces y magistrados de inferior
jerarquia, asi como a litigantes, quienes de forma directa e indirecta empezaron a referir los

fallos en sus escritos, legado que aln hoy se emplea antes de emitir una decision.

Asi las cosas es notable el cambio que sufrid nuestro ordenamiento juridico a nivel
jurisprudencial, donde este era visto como un criterio auxiliar y el precedente en sus inicios
tuvo muy poco reconocimiento legal, por no decir ninguno, actualmente con el
constitucionalismo, el estado social de derecho y la constitucion como el corazon del derecho,
la figura del precedente no solo ha tomado fuerza vinculante si no que se ha desarrollado

vasta normatividad que obliga a los jueces a hacer uso de esta mencionada figura.

Para la Corte Constitucional, maximo 6rgano de control de la Carta Politica no fue sencillo
el reconocimiento de la obligatoriedad del precedente. En un primer momento la posicién de

la Corte Constitucional, sostenia que la jurisprudencia era un criterio auxiliar no vinculante
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y que la expresion “ley” se referia a la ley en sentido formal, es decir, a la expedida por el

legislativo.

En el afio de 1993, la Corte Constitucional por primera vez introdujo la interpretacion
actual del articulo 230, y hablo del imperio de la ley como todo el orden juridico, incluyendo
las normas constitucionales y legales, el precedente del intérprete autorizado y maximo de la
Carta, lo cual garantiza el mandato constitucional de un orden justo (Corte Constitucional,
Sentencia C-486, 1993).

Luego en la sentencia C-557 de 1994, de igual manera la Corte se ratifica en que los jueces
estan sometidos a la ley en sentido material, o sea, a todo el orden juridico. Con
lo anterior se puede interpretar la expresion “imperio de la ley” como todo el ordenamiento
juridico en sentido integral; por ende las jurisprudencias son parte de este y los precedentes
no solo son criterios auxiliares sino derroteros imperativos de los cuales un juez no puede

apartarse arbitrariamente.

La Corte Constitucional fundamentd las bases para la transformacion de tesis y considero
que la jurisprudencia hacia parte del imperio de la ley al que el juez esta sometido, siendo
considerada fuente material del derecho. Es ahi donde inicia la jurisprudencia a tener
preeminencia en el ordenamiento juridico colombiano. Con variados pronunciamientos la
Corte rechaz6 la interpretacion exegética y adoptd el analisis mas profundo, bajo la
explicacién de que el imperio de la ley era mucho més que la ley formal.

Volviendo al tema de la interpretacion del articulo 230, de acuerdo con Bernal, C., ( [

2008] "e )

Esta interpretacion del articulo 230 de la Constitucion se ha vinculado sisteméaticamente
con el respeto del principio de igualdad. Si los jueces no observan los precedentes, vulneran
este principio, pues otorga injustificadamente un trato diverso a dos individuos o situaciones
juridicas idénticas o analogas. Este hecho constituye una discriminacion, prohibida por el

articulo 13 de la Constitucion. (p.9)

Por esta razén es que se expresa que el juez no puede apartarse arbitrariamente del

precedente y se hace necesario que argumente o motive su decision de hacerlo, todo esto se
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da despues de la constitucion de 1991 donde el precedente si tiene fuerza vinculante y es de

obligatoriedad.

Dicha obligatoriedad del precedente judicial se puede ver plasmada en (Corte
Constitucional, Sentencia T-446, [(2013) "a ).

Es la ratio decidendi que es la base juridica directa de la sentencia, el precedente judicial
que, en virtud del derecho a la igualdad, tiene efectos vinculantes y debe ser aplicado para
resolver casos similares, esto por cuanto ella constituye el conjunto de argumentos juridicos
que permiten solucionar el problema debatido en el caso y explicar la decision adoptada a la
luz de los hechos que lo fundamentan. De manera que la ratio decidendi expresada en el
precedente judicial constituye un importante limite a la autonomia judicial que no puede ser

desconocido por los jueces.

Teniendo en cuenta nuevamente la sentencia anteriormente aludida la corte constitucional

se manifiesta acerca del desconocimiento del precedente judicial:

La jurisprudencia constitucional ha sido enféatica en sefialar que la autonomia judicial en
el proceso de interpretacion y aplicacion del ordenamiento juridico no es absoluta, pues un
primer limite se encuentra en el derecho de toda persona a recibir el mismo tratamiento por
parte de las autoridades judiciales. De hecho, en el ambito judicial, dado que como se dijo,
los jueces interpretan la ley y atribuyen consecuencias juridicas a las partes en conflicto, “la
igualdad de trato que las autoridades deben otorgar a las personas supone ademas una
igualdad en la interpretacion y la aplicacién de la ley. (Corte Constitucional, Sentencia T-
446, [2013] "b ).

De manera que la jurisprudencia de la Corte ha advertido que el problema de relevancia
constitucional en el manejo de los precedentes judiciales surge cuando, “en franco
desconocimiento del derecho a la igualdad y tomando como fundamento la autonomia e
independencia judicial, los jueces adoptan decisiones disimiles frente a casos semejantes”

(Corte Constitucional, Sentencia T-446, [2013) ~c ).

En este orden de ideas, cuando los precedentes de la Corte Constitucional conforman

verdadera doctrina constitucional, no son simples criterios auxiliares sino verdadera fuente
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principal de derecho, que no puede ser rechazada o desconocida arbitrariamente por ningin

funcionario judicial. En concordancia con la sentencias T- 446 de 2013 y C-335 de 2008.

Sin embargo aunque el precedente es de caracter vinculante muchos intérpretes del de
derecho aun niegan esa calidad de obligatoriedad basandose en la interpretacion exegética
del articulo 230 de la constitucion lo que es una muestra significativa de lo que se enunciaba
primeramente en el presente texto acerca de muchas secuelas del antiformalismo juridico o
como lo denomino Bernal, C., ( [2008) ~f ) “el sistema continental del derecho”. Por esta
misma razon la corte se pronuncio en varias sentencias ya aludidas anteriormente acerca de
la obligatoriedad del precedente en las decisiones de los jueces de la republica, pero dejando
claro que el juez se puede apartar del precedente siempre y cuando motive y/o justifique su

fallo de manera expresa y amplia (Corte Constitucional, Sentencia T-446, [2013) ~d ).

El arduo trabajo de la corte constitucional a partir de su nacimiento en 1991 de
salvaguardar nuestra carta magna ha sido una de los avances mas significativos a nivel
juridico y su labor no ha sido simplemente de proteger nuestra norma de normas sino también
con la fuerza de sus sentencias ha llegado a tratar temas realmente complicados propios de
la dindmica de la sociedad, lo que quiere decir que muchas veces ha sustituido al poder
legislativo emanando fallos con calidad normativa que se encuentran en el mismo nivel
jerarquico que una ley propugnada por la rama legislativa, todo esto ha sido el resultado de
una amplia transformacion de nuestro sistema juridico, donde se han llevado a cabo una serie
de adaptaciones normativas en nuestro contexto para el desarrollo a cabalidad de la figura
del precedente y de esa funcion significativamente importante que la corte constitucional

tomo en nuestro pais desde el mismo momento de su nacimiento.

Asi las cosas, la jurisprudencia a manera general de mencionarla y el precedente a modo
especifico, carecia del fendbmeno que hoy esta presentando, la obligatoriedad de su aplicacién
en el sistema juridico, es por esto que las particularidades de ellas en la centenaria
Constitucidn vendrian a ser las interpretaciones de las pocas garantias judiciales existentes
que esclarecian las confusiones y el caracter suspicaz de la disposicion legal, pero lo curioso
era que constituian reglas de la actividad judicial pero no se cumplia con una obligatoriedad

desapareciendo el ndcleo vital de toda democracia contemporanea, proteger a la persona.
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De ahi que se pudiere aseverar que Colombia ha pasado por un Estado asistencial
decimondnico y jupiterino, en donde el juez simplemente se dedicaba a subsanar los
problemas a través de las providencias llenando una piramide invertida o dossier, siendo lo
expedido obligatorio solamente para las partes procesales y no se tenia en cuenta la sociedad
en la que repercutia porque ella no se obligaba ante esto y mucho menos los operadores
jurisdiccionales (Ost, F., 2007, p. 105).

Asimismo, en las funciones del juez escaseaba la discrecionalidad judicial pudiendo este
apartarse libremente de la jurisprudencia en el momento de fallar, desde luego se carecia de

una vinculacion obligante obstaculizadora a los jueces de la Republica.

Con laentrada en vigor de la existente Carta Politica, esta comenzé a ser la médula espinal
de toda la actividad estatal; una Constitucion con plena obligatoriedad y efectividad juridica,
desemejante a la de 1886, que estaba desprovista de carga imperativa y con escaso

protagonismo en la vida de los ciudadanos.

Es este el paso de un “Estado de derecho” a uno social, democréatico y pluralista de derecho
por ende, se dara senda a la aceptacion de la coherencia como criterio de correccién de las
normas Y/o reglas expedidas por el cuerpo legislativo, pues el desprecio de estas lesionaba
todos los dias un principio fundamental de la organizacion politica, el principio de igualdad
de trato (Const, 1991, art, 13).

La carta magna expone la distribucion tradicional del poder en las sociedades
democréticas, agregando como aspecto evolutivo la teoria clasica de la tridivision de
Montesquieu la “Colaboracion Armonica entre los poderes ejecutivo, legislativo y judicial,
lo que ha permitido hoy el monopolio de los mas altos tribunales, proporcionandose asi una
interrelacion pero también una complementariedad entre los poderes publicos” (Const, 1991,

art, 113).

Con la nueva Carta politica, en las grandes Cortes de nuestro pais aparte de las funciones
conferida por la Constitucion a estas instituciones, surgio la necesidad de amparar y suplir
lagunas por la omision u accidén no acertada de un cuerpo parte de otra rama del poder
publico. Asi, a través de sentencias, aprovechando el compendio garantista y proveedor de

mecanismos de proteccion a derechos fundamentales constitucionales que engloban a la
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nueva Constitucion ha emergido un patrimonio invaluable constituyendose el precedente a
manera especifica, jurisprudencia con una condicion generalizada que adhiere a su naturaleza
la calidad de ser pacificadora gradual de una sociedad colombiana transformando a las
providencias judiciales en el puente entre la Constitucion y la realidad que circunscribe un

ordenamiento recayente sobre una nacion.

De este modo la jurisdictio ha suplido necesidades que no ha abarcado las disposiciones
o reglas juridicas naciendo asi el precedente que no es mas que “un antecedente del conjunto
de sentencias previas al caso que se habra de resolver, que por su pertinencia para la
resolucion de un problema juridico, debe considerarse necesariamente un juez o0 una
autoridad determinada, al momento de dictar sentencia” (Corte Constitucional, Sentencia T
-762,2011). Es decir, debe ser obligatorio, anterior a la decision donde se pretende su
aplicacion y existir una semejanza de problemas juridicos, cuestiones constitucionales,
hechos del caso, normas juzgadas o puntos de derecho. En ausencia de uno de estos elementos

no puede predicarse la aplicacion de un precedente.

Pero nos preguntamos entonces si pasar de la abstraccion de una norma juridica a un
precedente constitucional ¢no seria invertir papeles y ubicar a los jueces de las grandes Cortes
a ejercer el oficio de predecir hipotéticamente para expedir en este caso sub-reglas a futuro?
Quizas las diferencias radican en que el Cuerpo legislativo sélo se ocupa de realizar las
generalidades normativas, el jefe de Estado de sancionarlas y al momento de su entrada en
vigor esta ley pierde contacto con el organismo legislativo, en el caso del precedente es
distinto, al expedirse sub-reglas por parte de las instituciones de dltima instancia
jurisdiccional su relacién, empalme y acercamiento con este tipo de organismos es continuo
y proactivo, cabiendo la posibilidad de eliminar o sustituir dependiendo a lo que se considere
erroneo en el precedente pasando de un extremo a otro considerado acertado en torno a la

contextualizacion social del ordenamiento arraigado a un determinado lugar.

Sin embargo, la Unica diferencia que deberia haber entre la funcion de expedir reglas y/o
sub-reglas de estas dos instituciones deberia ser la forma en como se llegan sancionar las

disposiciones normativas.
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La obligatoriedad del precedente yace de la funcién creadora del juez que en su
jurisprudencia se realiza mediante la ponderacién de principios de derecho, que dan sentido
a las instituciones juridicas a partir de su labor de interpretacion e integracion del

ordenamiento positivo.

De esta misma forma el caracter imperativo proviene de la Corte constitucional la cual

plasma en la sentencia C-836 de 2001 lo siguiente:

De la autoridad otorgada constitucionalmente al 6rgano encargado de establecerla y de su

funcién como o6rgano encargado de unificar la jurisprudencia ordinaria;

De la obligacién de los jueces de materializar la igualdad frente a la ley y de igualdad de

trato por parte de las autoridades;

Del principio de la buena fe, entendida como confianza legitima en la conducta de las
autoridades del Estado;

Del carécter decantado de la interpretacion del ordenamiento juridico que dicha autoridad
ha construido, confrontandola continuamente con la realidad social que pretende regular, por
lo que resulta obligatoria la fuerza normativa de la doctrina dictada por la Corte
Constitucional (Corte Constitucional, Sentencia C-836,2001).

Es asi entonces considerando al precedente como una herramienta de orientacién se puede
llegar hasta considerarlo como doctrina probable y obtener consigo un caracter de doble
obligatoriedad dentro del ordenamiento juridico colombiano teniendo en cuenta la vigencia
del articulo 4 de la ley 169 de 1889 y la sentencia C-836,2001.

Es menester destacar entonces la diferencia entre regla, norma juridica y principio. Las
reglas hacen parte del contenido de una norma juridica se diferencian en materia de

especificidad.

Una norma es un precepto que permite ajustar ciertas conductas o actividades, que ademas
debe ser respetada y prescribe las conductas convenientes para el buen funcionamiento de la

vida en sociedad.
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Una regla juridica serian pues, menos general, porque plantean modelos de conductas de
una manera méas puntualizada y concisa. Ellas poseen ademas un carécter prohibitivo y
preventivo, determinan claramente la conducta que se debe realizar o la que se debe evitar,
estableciendo lo que se debe hacer por lo tanto exige un pleno cumplimiento, es decir no
admite graduacion. No obstante, las consecuencias juridicas estan perfectamente

determinadas.

Dworkin establece a la regla juridica como la relacion entre hipdtesis normativa y
consecuencia de Derecho. Segun este autor la aplicacion de los principios no conduce a una
Unica consecuencia juridica definida de antemano, de esta forma un principio solo puede
hacerse valer como un argumento a favor o en contra de determinada decisién. Asi las cosas,
un principio representa un deber ser incompleto y no un deber ser definitivo (Rodriguez, C,
1997, p. 49). En palabras de Guastini, “los principios son normas implicitas de un sistema
juridico que resultan de la interpretacion del derecho” (Ponderacion: un andlisis de los
conflictos entre principios constitucionales, 2004, p 364). El resultado de la interpretacion
del principio, Dworkin lo llama la consecuencia de la dimension del peso. Es decir, para este
ultimo autor los principios suelen dar lugar a una confusion entre los juristas, pues son
normas juridicas que no siempre obtienen aplicacion efectiva porque su aplicacion puede ser

desplazada o derrotada por la aplicacion de otras (de otros principios).

Adicional a esto los principios son normas que ordenan que algo sea realizado en la mayor
medida posible, dentro de las posibilidades juridicas y reales existentes, por lo tanto, los

principios son mandatos de optimizacion (Alexy, R. 1993, p. 503).

Si bien se puede observar al precedente como un arma de doble filo la figura garantista
frente a esto que equilibraria la balanza seria la aplicacion de los principios en pro de la
evolucion o mandato de optimizacion Alexy, Robert. (1978), trad. de Manuel Atienza e Isabel
Espejo C.E.C., Madrid, p. 185) de los derechos fundamentales Constitucionales, en donde la
funcién y autonomia jurisdiccional del juez debera responder al binomio inseparable entre la
justicia y la sociedad al mismo tiempo al sentimiento social de la comunidad destinataria de
sus resoluciones y a uno de los fines Gltimos de la democracia contemporanea, la proteccién

de los derechos de las personas.
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Por otra parte la igualdad ante la ley y la igualdad de trato conjuntamente a una
interpretacion unanime o igual del ordenamiento en su totalidad es lo que verdaderamente

obliga a todos los jueces a seguir un precedente constitucional.

Por afadidura cabe mencionar que las decisiones judiciales comprenden tres partes: Obiter
Dicta, ratio decidendi y decisum; son estas las razones para optar por una solucion y las que
a ciencia cierta vienen a determinar el precedente que debe ser de cumplimiento obligatorio
para todos los jueces de menor jerarquia (precedente vertical), esto como consecuencia de
una interpretacion a través del método de ponderacion que les es permitida a ellos como

fuente de creacion de derecho.

Ahora bien, el precedente se considera una sub-regla por su naturaleza de origen por lo
tanto no esta condicionado a cumplirse con una sujecion total a él en cambio la norma o ley
formal constituyen reglas y una de las caracteristicas de ellas es el ser determinadas, cerradas
y practicarse a cabalidad o en nada, distinguiéndose del mismo modo de los principios. Sin
embargo, segun el articulo 241 de la norma de normas establece entre las funciones de la
Corte Constitucional la guarda de la integridad y supremacia de la Constitucion, es decir sus
decisiones a través de las providencias tendran efectos erga omnes (Corte Constitucional, C-
600, 1998).

Ante la obligatoriedad del precedente constitucional y la presentacion de las dos corrientes
en un mismo ordenamiento convirtiéndolo en un sistema binario, se ha establecido las
consecuencias juridicas a las que podria llegar dichos jueces en caso de no optar por la ratio
decidendi de sentencias anteriores y que ademas no motive su decisién, dicho de otro modo,
vaya en contra de la discrecionalidad judicial, este podria incurrir en el delito ya sea
prevaricato por accién o por omision, el primero se presenta cuando la autoridad judicial
comete una tergiversacion de las disposiciones constitucionales o un acto administrativo de
caracter formal por su accionar en la sentencia esto aparte de alejarse de la jurisprudencia sin
motivacion alguna, por el contrario prevaricato por omision seria la negligencia por parte del

funcionario.

Cuando un juez decide excluir la jurisprudencia, sus motivaciones tienen que estar sélidas

y responder al sentimiento constitucional, este debe apegarse entonces a los principios que

21



rigen la autonomia de la institucion y de él como ente representativo del poder judicial
colombiano. Incluso a nivel de doctrina constitucional se establece las causales del
surgimiento de accion punible en prevaricato (Corte Constitucional, C-335,2008) asi mismo

el salvamento de voto del magistrado Jaime Aradjo Renteria, contiene:

La Constitucion Nacional consagra en el articulo 230 el principio de autonomia de los
jueces, que en sus decisiones solo estan sujetos al “imperio de la ley”, de modo que no se
encuentran obligados a seguir determinada jurisprudencia y por tanto, esta conducta no puede
constituir de ninguna manera delito de prevaricato por accion, si se tiene en cuenta que el

precepto constitucional solo le da a la jurisprudencia un criterio auxiliar (p. 55).

En contraste, si el articulo 230 de nuestra Carta Magna se interpreta sistematicamente
segun Savigny para permitir una mayor interpretacion de la situacion determinada y con esto
asegurar un margen de error minimo por decirlo de algin modo. De esta forma la expresion
“Imperio de la Ley” se refiere a todo el ordenamiento juridico en sentido integral; por ende
las jurisprudencias son parte de éste y los precedentes no solo son criterios auxiliares sino
derroteros imperativos de los cuales un juez no puede aislarse arbitrariamente. Por otro lado
el articulo 4 de la Constitucion establece a ella misma como “norma de normas” de esta forma
la funcidn de la guarda de integridad y supremacia de la Constitucién por lo tanto dejaria sin
fuerza de ley a la normatividad que se encuentre por debajo de ella, (piramide Kelseniana)
proporcionandose una respuesta negativa a la pregunta:- ¢ Si existe un sistema de precedentes
jurisprudenciales en Colombia? Pero, es considerable aun someternos al imperio de la ley
sabiendo que el Derecho es ciencia en conexidad con la sociedad, que experimenta
numerosos cambios con el transcurrir del tiempo... No valdria la pena entonces preguntarse
¢Si estamos dando una debida interpretacién hermenéutica a la Carta Constitucional?, ¢por
qué no considerar en interpretarla de manera proactiva y/o progresiva? teniendo en cuenta
las caracteristicas versatiles de la sociedad en la que se desenvuelve un ordenamiento e

implicar en nuestros métodos de interpretacion la predileccion de uno historico.

Sin duda alguna en nuestro ordenamiento el precedente y la constitucion misma han
entrado a ser parte de las fuentes del Derecho esta Gltima a partir del articulo 4 de la misma,
que le otorga un caracter de ley material y la ubica como norma suprema. Savigny (1879)

“denomina fuentes juridicas a las causas de nacimiento del derecho general, o sea, tanto de
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las instituciones juridicas como de las reglas juridicas formadas por abstraccion de aquella”

(p. [(63) ”a). Adiciona que “la verdadera fuente u origen es esa vida invisible del Derecho

en el espiritu del pueblo, en su conciencia comtn” (Savigny, 1879, p. [(63] ~b); por aportes
como este es que el juez director de un proceso no puede dejar de lado los valores vigentes
en el momento histdrico determinado en que se esté dando asi como tampoco la trascendencia
de la providencia que emitird ya que vinculard no solo a las partes del proceso que esté
llevando sino también a toda una sociedad.

No obstante, se distingue entre ley en sentido formal y ley en sentido material, la
primeramente mencionada “corresponde a una regulacion expedida por el legislador”, en
cambio la segunda es “una norma juridica que regula de manera general una multiplicidad
de casos, haya o no sido dictada por el 6rgano legislativo” (Corte Constitucional, Sentencia
C-893, 1999).

En la actualidad se puede afirmar que el sistema complejo del derecho en Colombia no se
concibe de la mejor manera si no es entendido como un derecho de precedentes, y no
necesariamente esto va en contra del articulo 230 de la Constitucion Nacional de igual forma
no estaria bien establecer a los jueces bajo el “imperio de la ley” si este término ademas de
analizarse con un método histérico también entenderlo con la concepcién de ley material
dado que si solo se interpreta en sentido formal estariamos inmersos o volviendo a ese Estado
de derecho que dia a dia heria y menoscababa los derechos consagrados y carentes de un

complejo de garantias.

Por otra parte, existe una figura Ilamada via de hecho que consiste en el comportamiento
que toma un juez manifiestamente contrario a la ley y acttia arbitrariamente, este “se sitiia en
los extramuros del derecho, con lo cual su decisién, si bien tiene la apariencia de una
sentencia, pero no lo es, es una via de hecho y por tanto puede ser tutelable” (Arango, R.,
1999, p. 35).

Viene al caso hacer mencidn de los diversos tipos de defectos en las decisiones judiciales
que acarrean a conceder tutelas en pro de la salvaguarda de los derechos fundamentales
constitucionales, estos son: defectos sustantivos, factico, organico y procedimental (Corte
Constitucional, Sentencia T-230, 1994).
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La importancia de la coherencia en el derecho inquiere salvaguardar a las personas en las
similares situaciones para que obtengan el mismo trato de las jurisdicciones de la Republica,
por tal razon cuando la percepcion y moralidad juridica del pais ha aprobado y optado por
este principio respetandolo en su aplicacion, se renuncia a una perspectiva formalista e
incluso autoritaria del derecho que solo responde a “yo soy la maxima instancia, tengo la
autoridad y por lo tanto yo decido”. El peso del derecho racional en donde existe pluralidad
de interpretaciones es diferente: la legitimidad de las decisiones de los jueces que tienen la
autoridad y autonomia para decidir dimanan de la carga y valor del argumento que estriba

para soportarlo.

En suma el precedente constitucional da coherencia a la normatividad y se obstaculiza la
diseminacion de consideraciones y soluciones a problemas facticos en espera de respuestas
que beneficiarian al fenébmeno de la sinrazén y la arbitrariedad proporcionandose una

seguridad juridica siendo este uno de los fines ultimos de un ordenamiento.

En Colombia se esta viviendo un fenémeno que paulatinamente pasa de la practica de una
corriente formalista a una anti-formalista y esto ha generado colisiones trascendentales entre
salvaguarda de derechos y principio de legalidad. Como bien lo expresa De Otto, (1999) “la
necesidad de uniformizar la aplicacion judicial de derecho ha llevado a sujetarla a reglas
elaboradas por la cuspide de la propia organizacion judicial, esto es, a la jurisprudencia, que

adquiere asi un valor normativo que la Revolucion francesa le negd” (p. 222).

Entonces, - ¢qué seria un precedente? Para resolver esta pregunta primero se debe hacer
una separacion de este término con el de jurisprudencia, ya que puede llegar a pensarse que
son lo mismo. El precedente es un caso particular que provee una regla que puede ser
utilizada en caso sucesivo, y analogo; que los jueces deben considerar en sus decisiones como
razon vinculante. A partir de 1991 se le da el caracter de precedente a la jurisprudencia,
(Bernal, C., ( [(2008] ~g ).

Esta ultima, es a diferencia del precedente, una pluralidad de sentencias relativas a
diversos casos, donde no hay analisis de los hechos, sino una consideracion de doctrina o

reglas por un alto tribunal, que constituye una interpretacion de una disposicion o ley. La
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jurisprudencia de la Corte Constitucional se considera precedente, y solo necesita de una sola

sentencia.
Tal linea de sentencias como son:
T-231 de 1994;
T-123 de 1995;
T-345 de 1996 v,
T-054 de 2003

Defienden la implementacion del precedente con los siguientes argumentos, primero,
existe la imposibilidad de trazar una barrera entre la creacién y la aplicacion del derecho,
segundo, el precedente brinda ciertas garantias como lo son: La coherencia y la estabilidad
en el sistema juridico, y mas importante, el respeto del principio de igualdad. Y por ultimo,
que con la aplicacion del precedente no peligra la independencia de los jueces, ya que se
vincula a un sistema de fuentes de derecho, y no a decisiones basadas en el interés de

particulares.

Segln Bernal, C., ( [[2008] ~h ), la interpretacion del articulo 230 de la Constitucion de
1991 “Los jueces, en sus providencias, solo estan sometidos al imperio de la ley. La equidad,
la jurisprudencia, los principios generales del derecho y la doctrina son criterios auxiliares
de la actividad judicial”, se puede dar de diferentes maneras basandose en las sentencias C-
131, C-486 de 1993 y C-836 de 2001, donde la primera esta condicionada por el “imperio de
la ley” que se entiende como la supremacia de todo el ordenamiento juridico, por ende, la
jurisprudencia hace parte de ese conjunto. Asimismo, se considera “criterio auxiliar” porque
en realidad “ayuda a la plena determinacion del sentido, contenido y alcance de las

disposiciones que conforman las fuentes del derecho”.

Por otro lado, la segunda interpretacién seria la sistematica, donde se relaciona con el
principio de igualdad, es decir, que todos somos iguales ante la ley, y la forma en como se

resolvid un caso, debe ser aplicado a otro sucesivo y analogo.
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En la Jurisdiccion Ordinaria el precedente se hace valer por el recurso de Casacion de la
Corte Suprema de Justicia, en la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa el recurso es el de
Suplica, sin embargo ambos se reglamentan por el articulo 4 de la ley 169 de 1896 que
establece que “Tres decisiones uniformes dadas por la Corte Suprema como Tribunal de
Casacion sobre un mismo punto de derecho, constituyen doctrina probable, y los Jueces
podrén aplicarla en casos anélogos, lo cual no obsta para que la Corte varie la doctrina en
caso de que juzgue errdneas las decisiones anteriores. Articulo declarado EXEQUIBLE por
la Corte Constitucional mediante Sentencia C-836 de 2001, siempre y cuando se entienda
que la Corte Suprema de Justicia, como juez de casacion, y los demas jueces que conforman
la jurisdiccién ordinaria, al apartarse de la doctrina probable dictada por aquella, estan
obligados a exponer clara y razonadamente los fundamentos juridicos que justifican su

decision, en los términos de los numerales 14 a 24 de la presente Sentencia.”

Solo constituye Precedente en Colombia la Ratio Decidendi, es decir, el principio, regla o
razon general que constituye la base necesaria de la decision judicial. Los jueces pueden
apartarse del precedente o no aplicarlo pero debe manifestar las razones por las que se
abstiene de aplicarlo.

Cierto es, que el Precedente y la Jurisprudencia no son lo mismo, pero en teoria se
constituyen del mismo modo, como creacion o descubrimiento del derecho que hacen los
jueces en su funcién habitual. Es decir, esta funcion creativa se relaciona con la Tesis
Dworkiniana y la interpretacion Creativa del Juez, que significa, “El derecho es una practica
interpretativa creativa, porque en la interpretacion constructiva de las exigencias juridicas
los actores no utilizan un procedimiento I6gico a valorativo, que solo sirve para explicitar lo
que esta implicito en este material, sino que recrean estas exigencias desde su propio universo

axiologico.

El término Axioldgico se integra junto dos aspectos mas, que deben observarse en la toma
de una decision judicial, como lo son el Factico y el Normativo, estos tres en conjunto son el
cimiento de una sentencia en derecho, y pasarian hacer posteriormente si un caso reune las

mismas condiciones, Precedente.

26



Histéricamente se ha ido estableciendo ciertas diferencias entre los modelos o teorias de
derechos més relevantes de los ultimos siglos (Sistema Europeo y Sistema Americano), una
de esas diferencias se podria catalogar como la de Casos Féciles y Casos Dificiles. Los
primeros se vinculan principalmente con el Sistema Europeo, la escuela de la exégesis, la
positivizacion del Derecho y Codificacion, quiere esto decir, que este sistema se veia
sometido a solo resolver los casos mas sencillos, su método predilecto era el de la
Subsuncion, lo cual hacia uso de un silogismo deductivo, donde lograba hacerse una

inferencia mental objetiva. Su textura es completamente cerrada.

A diferencia de los segundos, los famosos Hard cases, o Casos dificiles, que se enlazan
con el otro sistema en cuestion, el Sistema Americano, y la Escuela de Realismo Juridico,
donde la creacién de derecho por parte del juez es relevante y el no sometimiento a la ley es
lo fundamental, ya que ésta permanecia inmdvil en los casos mas complicados y no brindaba
soluciones eficaces a la situacion juridica. Y al juez se lo otorga la funcién de llenar los
vacios y lagunas juridicos que la ley no es capaz, todo esto mediante la Jurisprudencia. Su

textura es abierta.

¢Existen algunos limites a la autonomia judicial? Segln la sentencia T-446 de 2013, “la
autonomia judicial debe respetar ciertos limites al momento de interpretar y aplicar la ley. En
este sentido, la actividad de los jueces estaria condicionada por: (i) la posibilidad de que el
juez superior controle la interpretacion del juez inferior mediante los mecanismos procesales
de apelacion y consulta; (ii) el recurso de casacion cuya finalidad es la unificacion de la
jurisprudencia nacional. En el caso de la Corte Suprema de Justicia, la Corporacién se
encarga de revisar la interpretacion propuesta y aplicada por los jueces y de determinar “la
manera en que los jueces han de interpretar determinadas disposiciones.”; (iii) la sujecion al
precedente vertical, es decir, al precedente dado por el juez superior en relacion con la manera
en que se ha de interpretar y aplicar una norma; y (iv) al precedente horizontal que implica
el acatamiento al precedente fijado por el propio juez —individual o colegiado- en casos

decididos con anterioridad.”

Lo anterior expuesto, no es sin mas algunas de las limitaciones a la autonomia del Juez en
la toma de sus decisiones asi, como lo son el Debido Proceso, el Prevaricato por Accion u
Omision.
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Lo cual significaria que el juez posee una autonomia relativa, mas no absoluta, como
también lo define la Corte Constitucional en la misma sentencia, T- 446 de 2013, “la
autonomia judicial en el proceso de interpretacion y aplicacion del ordenamiento juridico no
es absoluta, pues un primer limite se encuentra en el derecho de toda persona a recibir el
mismo tratamiento por parte de las autoridades judiciales. De hecho, en el &mbito judicial,
dado que como se dijo, los jueces interpretan la ley y atribuyen consecuencias juridicas a las
partes en conflicto, “la igualdad de trato que las autoridades deben otorgar a las personas
supone ademas una igualdad en la interpretacion y la aplicacion de la ley.” De manera que la
jurisprudencia de la Corte ha advertido que el problema de relevancia constitucional en el
manejo de los precedentes judiciales surge cuando, en franco desconocimiento del derecho a
la igualdad y tomando como fundamento la autonomia e independencia judicial, los jueces

adoptan decisiones disimiles frente a casos semejantes.”

Evidentemente surge un enlace entre el Precedente Judicial y el Principio de Igualdad,
donde prepondera el Gltimo para el beneficio de toda persona implicada en un caso judicial,
ya que en ultimas instancias si el juez no aplica una sentencia que coincidia en la ratio
Decidendi con su caso y que le favoreceria, estaria cometiendo una violacion al Derecho de
la Igualdad. La ratio decidendi es la parte vinculante de una sentencia, ya que es “que es la
base juridica directa de la sentencia, el precedente judicial que, en virtud del derecho a la
igualdad, tiene efectos vinculantes y debe ser aplicado para resolver casos similares, esto por
cuanto ella constituye el conjunto de argumentos juridicos que permiten solucionar el
problema debatido en el caso y explicar la decision adoptada a la luz de los hechos que lo
fundamentan. De manera que la ratio decidendi expresada en el precedente judicial constituye

un importante limite a la autonomia judicial que no puede ser desconocido por los jueces.”

(C. Const. T-446 de 2013).

Otra violacién al Principio de Igualdad seria que las autoridades administrativas no se
rigieran por los precedentes judiciales o constitucionales, por tal motivo la Corte
Constitucional en sentencia C-539 de 2011, define lo siguiente, “Todas las autoridades
publicas, de caracter administrativo o judicial, de cualquier orden, nacional, regional o local,
se encuentran sometidas a la Constitucion y a la ley, y que como parte de esa sujecion, las

autoridades administrativas se encuentran obligadas a acatar el precedente judicial dictado
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por las Altas Cortes de la jurisdiccion ordinaria, contencioso administrativa y constitucional.
La anterior afirmacién se fundamenta en que la sujecién de las autoridades administrativas a
la Constitucién y a la ley, y en desarrollo de este mandato, el acatamiento del precedente

judicial, constituye un presupuesto esencial del Estado Social y Constitucional de Derecho.”

El precedente Judicial en Colombia tiene efectos vinculantes y las autoridades publicas

estan sujetas a este, como a la Constitucién y la ley, por los siguientes fundamentos:
Desarrollo del Estado Social y Constitucional de Derecho —art.1 CP
Los fines esenciales del Estado-art.2- CP
La jerarquia superior de la Constitucion —art.4-
La sujecion de las autoridades publicas a la Constitucidon -articulos 6°, 121y 123 CP.
El debido proceso y principio de legalidad —art.29 CP
El derecho a la igualdad —art.13 CP
La buena fe de las autoridades publicas —art.83 CP
Los principios de la funcién administrativa —art. 209
La fuerza vinculante del precedente judicial -articulo 230 superior-

La fuerza vinculante de las decisiones de constitucionalidad -articulo 241 de la Carta

Politica.

Los puntos enumerados anteriormente constituyen los factores normativos fundamentales
para que el precedente sea implementado por los érganos no sélo judiciales, sino también

administrativos.

La obligatoriedad del precedente no es absoluta y eso esta en concordancia con preceptos
del antiformalismo, pero cabe destacar que en esa misma corriente, existe un movimiento
juridico que apela por un formalismo dentro del propio antiformalismo, quiere esto decir, que
es una forma de interpretar el Case Method Americano que es una forma de aplicar el

Derecho, basado en sentencias, solo sentencias y no otro tipo de fuentes sociales, economicas
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0 juridicas para resolver casos. Este Formalismo es diferente al estudiado donde la Ley es el
centro de Préctica Juridica, sin embargo se le denomina asi porque se mira la manera de
aplicar derecho, que es exegética, excluyente y literal, lo que se podria denominar como

caracteristicas del Formalismo Juridico.

Expresado lo anterior, el precedente sigue siendo el factor representante del
Antiformalismo, es menester saber que tal sistema no excluye del todo al anterior, el Sistema
Romano- Germano-Francés en el Ordenamiento Juridico Colombiano, (Bernal, C., 2003) “la
atribucion teorica y préactica de fuerza vinculante a los precedentes judiciales no constituye
una novedad en nuestro ordenamiento juridico. Tampoco representa el abandono de un
modelo de formalismo que, dicho sea de paso, no ha existido en ningun lugar del orbe, ni ain
en el escenario de la Francia posrevolucionaria: el formalismo del juez que, como insinuaba
Montesquieu, se limitara a pronunciar las palabras de la ley, el de un juez subsuntor sin
creatividad, de facil reemplazo hoy dia por un programa informatico de mediano desarrollo.
Por el contrario, es preciso reconocer que, al igual que la ley, el precedente judicial o, dicho
de un modo més armoénico con nuestra tradicion juridica, la jurisprudencia, tiene hoy dia en

el orden juridico colombiano el caracter de fuente formal y material del derecho.”

Fuente Formal seria la Ley y las Normas juridicas que la conforman, tales normas tienen

caracteristicas fundamentales otorgadas por la tesis Kelseniana de Derecho, como lo son:

a. La existencia de una norma juridica que prescribe la realizaciéon u omisién de una

conducta;

b. La existencia de un destinatario que tiene el deber juridico de realizar u omitir dicha

conducta;

c. La existencia de un titular que tiene el derecho subjetivo de exigir judicialmente la

realizacion u omisién de la conducta prescrita por la norma juridica; y

d. La existencia de una sancion que debe imponerse al destinatario de la norma juridica,

en caso de que éste no lleve a cabo la conducta debida.

Caracteristicas que no se alejan mucho de los objetivos principales de la Jurisprudencia y

el Precedente Judicial, por lo que la Fuente Formal y Material, solo se diferencia plenamente
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es el actor que las dictamina o crea, es decir el Legislador y el Juez respectivamente. Ya que
tales fuentes coexisten en el Ordenamiento como Fuentes de Derecho, vinculantes, es decir,
obligatorias para toda la sociedad ya que su omisibn seria sancionada.
Coexisten dos sistemas en el Ordenamiento Juridico Colombiano, el Formalismo del Estado
de Derecho y el Antiformalismo del siglo pasado, estos se encuentran integrados en la
practica del derecho colombiano. Especialmente en la Jurisdiccion Constitucional y su gran
produccion de Jurisprudencia que tiene caracter de Precedente, en las otras jurisdicciones aln
no se ha avanzado mucho, sin embargo ese es el objetivo de este proyecto de investigacion,

la observacion de la aplicacion del precedente judicial.

9. MARCO CONCEPTUAL

Desde los albores de la humanidad los seres humanos han intentado solucionar sus
conflictos de la mejor manera posible, pasando por evoluciones internas y de fondo con
respectos a sus sistemas judiciales. Hoy por hoy, el andamiaje juridico- estatal de procedencia
romano- germanica ha tenido cambios estructurales importantes, lo que ha permitido dar paso
a visos de corrientes supuestamente lejanas a sus origenes: antiformalismo, fenémeno que
segun tratadistas tanto nacionales como internacionales dentro de los que se pueden destacar
a Dworkin, Bernal Pulido, Diego Lépez Medina, entre otros , han dado paso a lo que se
constituye como el precedente judicial y por ende al alcance de coherencia y seguridad
juridica dentro de los sistemas constitucionales, optando por el manejo de Principios juridicos
y otras fuentes del derecho con el fin de subsanar falencias detectadas en el derecho legislado

y/o positivado.

Por lo anterior, es facil inferir que el sistema seguido por Colombia con respecto a
diferentes latitudes en el mundo, ha sido permeado por otros prodigios pues este se considera
de corte formal y con registro de fuente primaria en la ley. Asi las cosas formalismo es la
corriente de ideas que produce la codificacion y las grandes construcciones doctrinales del
derecho en el siglo XIX y parte del XX. La ley se basa en fuentes autorizadas, (decisiones
legislativas y judiciales), siendo esta perfecta y univoca y permitiendo resolver los casos de

una manera logicamente “mecédnica” Lyons (como se citd en Rojas, R., s.f.) germinando
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desde su interior fisuras configuradas como vacios y lagunas juridicas por lo que es necesario
la presencia de figuras y herramientas igualmente juridicas que suplan las grietas que se

avivan del funcionamiento automatico y maquinal del sistema.

En el caso colombiano y en los sistemas de corte continental nace un recurso para llenar

los agujeros dejados por la ley. Para el caso Taruffo (1997) afirma:

La herramienta del precedente judicial como doctrina proyectada mayoritariamente por el
Common-law fundando que este consiste en mantener las decisiones y no cambiar lo
establecido (Stare decisis) por lo que son considerados un sistema juridico basado en las
decisiones de los jueces utilizando el ambito de la interpretacion judicial del derecho para
dirimir conflictos, estos aspecto que los ha llevado a ciencia cierta a instituir de forma no
codificada lo realmente importante dentro de la resolucion de una Litis plasmada en una

sentencia judicial: la ratio decidendi. (p. 88)
Es asi como Goodhart, A., (1930), dice que:

(...) a precedent, therefore, is a judicial decision which contains in itself a principle. The
underlying principle which thus forms its authoritative element is often termed the ratio
decidendi. The concrete decision is binding between the parties to it, but it is the abstract
ratio decidendi which alone has the force of law as regards the world at large. (p.p. 161 —
163).

En su traduccion al espafiol este postulado aporta que: (...) un precedente es una decision
judicial que contiene en si mismo un principio. El principio subyacente en el que su elemento
autoritario se denomina a menudo la ratio decidendi. La decision concreta es vinculante entre
las partes, pero es la abstracta ratio decidendi la que por si sola tiene la fuerza de ley en lo

que respecta al mundo en general.

La corte constitucional Colombiana en sentencia también ha definido la figura de la ratio

decidendi, al respecto ha dicho:

Es la ratio decidendi que es la base juridica directa de la sentencia, el precedente judicial
que, en virtud del derecho a la igualdad, tiene efectos vinculantes y debe ser aplicado para

resolver casos similares, esto por cuanto ella constituye el conjunto de argumentos juridicos
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que permiten solucionar el problema debatido en el caso y explicar la decision adoptada a la
luz de los hechos que lo fundamentan. De manera que la ratio decidendi expresada en el
precedente judicial constituye un importante limite a la autonomia judicial que no puede ser

desconocido por los jueces. (Corte Constitucional, Sentencia T-446, 2013).

Ese conjunto de argumentos de caracter vinculante que permiten la solucién de un
problema juridico o de la Litis es el reflejo de una corriente que estd predominando o que ha

tenido mayor auge desde el siglo XX: el antiformalismo.

El antiformalismo surge como una corriente opuesta al formalismo juridico, esta ultima
corriente es aquella que le da preponderancia a la ley, por eso se dice que se vivia en el
imperio de esta misma, donde la figura del juez como bien lo dijo Montesquieu era la boca
del legislador, el sistema juridico colombiano esta sobre la base del derecho romano-germano
ademas del codificado francés llevando consigo una forma de aplicacion formal en donde
toda fuente principal es la ley, siguiendo como criterios auxiliares la jurisprudencia, la
equidad, los principios generales y la doctrina, esto segun el articulo 230 de la constitucion

politica.

Por su parte el antiformalismo segun Rodriguez, F. (2008), es donde se le da una faceta
participativa al juez, deja de ser pasivo y dominado por la ley, a ser activo y a crear derecho
por medio de sus decisiones que estarian fundamentados en otras fuentes como los principios,
derechos fundamentales, la costumbre, el precedente, la jurisprudencia y sobre todo la
realidad. Es decir se abandona la fase de juez espectador y aplicador de la norma abstracta y

general y empieza a predominar esa figura de juez diligente durante el proceso jurisdiccional.
Por consiguiente,

La coherencia y la seguridad juridica seran las consecuencias positivas que atraera la
aplicacion de instituciones juridicas internacionales como lo es el precedente judicial, pues
es de hecho, los topoi (lo comun) que orientan la interpretacion de la norma en la compleja
fase dialéctica de la Rechtsfindung (creacion juridica), y que sustentan a la interpretacion
adoptada como valida en el ambito de la argumentacién justificativa, por ejemplo, en la

motivacién de la sentencia. (Taruffo, 1997, p. 86).
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Es de esta forma como al realizar una comparacion entre el derecho anglosajon y aleman
con el civil - law se ven similitudes desde la forma de contemplar la figura del precedente
como consecuencia y/o efecto del fendmeno del antiformalismo hasta la obligatoriedad del
mismo. Sin embargo, penetra la diferencia de ser el primero un conjunto de decisiones las
que edifican y consolidan todo el andamiaje estatal mientras que en el segundo estas
corrientes solo se erigen cuando empieza a tener falencias dentro de su funcionamiento y

trabando el fin Gltimo de todo sistema judicial, el alcance de la justicia.

10.MARCO TEORICO
Acerca del precedente han escrito varios tedricos dentro de los que destacan:

En el caso Colombia autores (L6pez Medina, 2001), han tratado estos aspectos
considerando a la situacidon-problema resefiado como: “el derecho de los jueces”, dando
entender la influencia de las decisiones judiciales en nuestro ordenamiento. Asi mismo es el
caso de (Castafio Zuluag, 2010), atribuyéndole a esta la refundacion superlativa en el derecho

colombiano y al juez como garante del estado social de derecho.

Internacionalmente aparecen pensadores de la talla de Habermas, Atienza, Ferrajoli y
Dworkin como representantes de esta tendencia antiformal o judicialista. Este ltimo en su
celebre discusion con H.L Hart, manifiesta que el ordenamiento no solo existe reglas sino
gue hay una base importante de directrices y principios que coadyuvan la labor del operador

judicial para resolver los que denomina casos dificiles.

El Formalismo juridico, también se circunscribe a una determinada forma de hacer teoria
juridica que “presenta al derecho como una forma (generalmente constante) respecto del
contenido (generalmente variable)” (Bobbio, 1992, p.18). Por lo que esté formalismo se

caracteriza por prescindir del contenido y de la esfera social de las normas.

De acuerdo con Bernal ( [2008) ~i ): “la ley era la tnica que tenia fuerza vinculante y
por ende el juez debia su decision Unicamente a ella, esto era propio del Estado de Derecho

o sistema de Derecho Continental” (p.48).
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Se considera una reaccion contradictoria al Formalismo Juridico, basado en el Realismo
Juridico Americano del siglo XX. Aungue también tiene representacion en Francia por medio
de la Escuela Cientifica, su precursor mas conocido fue Geny (1899) que enuncid sus criticas
al formalismo, tales como “1) los elementos formales y puramente l6gicos son insuficientes
para lograr las aspiraciones de la vida juridica, y 2) la necesidad de reestructurar los
métodos”. Ademads de ser anti formalista también fue normativista, su lema lo expresa: “por
el codigo civil pero mas alla del codigo civil”, lo que se puede mirar como una idea normativa
pero que busca ir mas alla de ella, lo que claramente seria una interpretacion extensiva, ya

gue no se queda con lo que expresa literalmente la norma.

Ronald Dworkin (2002), su teoria de los principios y refuta las siguientes tesis del

formalismo:

a) Que el Derecho consiste solo en reglas, las que solo con base en su origen pueden ser
examinadas en cuanto hace su validez o pertinencia al sistema y que solo de esa forma se
puede distinguir de las normas de otros tipos de sistemas normativos como seria la moral o

las reglas de trato social.

b) Que el juez en casos dificiles posee una facultad discrecional que le permite decidir

segun parametros extrajuridicos.
c) Que el juez en casos dificiles declara un derecho que ain no existe.

Dworkin entiende el Derecho como una practica social o fendmeno universal que le
concede Derechos al Hombre antes de la positivizacion de estos. Ademas que le concede a
la interpretacion juridica otras fuentes y no solo las reglas establecidas por Hart, como lo son
los principios. Para Ronald existe un juez racional que toma los derechos fundamentales en
serio, este seria el imperio del derecho para conseguir la resolucion de casos dificiles y dar
asi la respuesta correcta. Todo gira en la unidad del Derecho, es decir en la coherencia

narrativa y la jerarquia mas eficaz de principios de moral politica.

En este modelo el juez pasa de ser pasivo y dominado por la ley, a ser activo y a crear
derecho por medio de sus decisiones que estarian fundamentados en otras fuentes como los

Principios, Derechos Fundamentales, la Costumbre, el Precedente, la Jurisprudencia y sobre
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todo la realidad. Sin dudas con la implementacion del Antiformalismo Dworkiniano se

acabaria con el Monopolio establecido por la Ley.
Segun Garcia son 5 las premisas propias del antiformalismo:

“Primera premisa: La atribucion al derecho de altos niveles de indeterminacion semantica
y moral. El derecho formalista, est4 indeterminado y lleno de lagunas y vacios, las cuales
solo pueden ser reemplazados a través de la asignacion de altos niveles de indeterminacion
basada en la moral; en esta premisa se evidencia la critica al pensamiento del derecho

formalista en creer que es completo y suficiente.

Segunda premisa: El rechazo a la tesis positivista de negar la existencia de un contenido
moral y politico en el derecho, traducido en una preocupacion implicita por el contenido de
justicia de las normas juridicas. Aqui lo que se busca es dar a entender que la moral no puede
ir desligada del derecho como se plasma en el pensamiento kelseniano, debido a que los
normas juridicas, poseen mas que un contenido politico y organico, un contenido moral el

cual es sujeto de interpretacion.
Tercera premisa: La teorizacion del derecho desde el influjo de los valores politicos.

Cuarta premisa: El reconocimiento de la importancia del razonamiento y la argumentacién

juridica en el marco de la interpretacion juridica.

La tercera y cuarta premisa van dirigidas hacia la importancia y necesidad de la
interpretacion juridica de las normas debido al contenido sustancial de valores politicos que
estas traen consigo, por lo cual se pasaria de la metodologia literal y exegética; a una
metodologia interpretativa, que profundice en la parte axiologica de las normas para asi no
seguir violentando derechos a las personas, a causa propia del formalismo.Quinta premisa:
El énfasis en el papel de las normas constitucionales en la practica juridica, lo que
frecuentemente se denomina la constitucionalizacion del derecho. Esta entra a constituirse

en directriz de este escrito, por el nexo que guarda con el contexto.” (Garcia, 2010)

El movimiento Antiformalista Aleman tiene sus cimientos en la Escuela de Interpretacion
Derecho Libre, que rechazo la tesis de que solo es derecho el Producido por el Estado, a

través de su poder legislativo y el comprendido por los conceptos de los cientificos del

36



derecho. Sin mas, se define al Derecho como independiente del poder estatal. Ya que, las
normas surgen como resultado de situaciones anteriores, costumbres, cultura y deméas que no
fueron arregladas como un plan estipulado por el Estado. Se le suma al Derecho Libre
“espontaneidad de sus decisiones y la plasticidad emotiva de su contenido frente al caso dado,

puede colmar las lagunas y de hecho siempre las colmé”. (Timm,2010)

El antiformalismo Estadunidense, tiene su principal precursor, en Holmes, cabe destacar
que este pais el desarrollo del Derecho de Hércules (como lo hace llamar Ost), es importante
y complejo. “Entiendo por derecho lo que dictaminan los jueces, nada més y nada menos”
(Holmes, 1975) de donde puede inferirse que se le da al juez una funcion creadora de
Derecho. Ademas de que su base es la realidad, o sea se relaciona con el Realismo Juridico,
que es sin mas, “lo que estd animado por un afan de anclar el estudio del fenomeno juridico
en realidades tangibles, empiricamente constatables, y, en este sentido, su atencion se
centrara en el analisis de hechos sociales antes que en el estudio de los elementos de caracter
normativo que hasta entonces habian sido considerados los componentes esenciales del

concepto de derecho”. (Timm, 2010)

Para Francois Ost (2007) como se mencion0 anteriormente, €l le otorga la denominacion
de un Semi-Dios, Hércules, que nace en forma de revolucion o contradiccion al modelo
establecido por el Estado de Derecho. Ost lo imagina como una figura totalmente contraria a
la de Japiter que seria una Piramide, en este caso el Realismo es un Embudo o Piramide
inversa. Donde no existe mas derecho que la jurisprudencia, o sea, el conjunto de decisiones
impartidas por el juez. El Codex del Sistema Romano-Germano- Francés es sustituido por el
Dossier. Francois Ost en su escrito Jupiter, Hércules y Hermes: Tres modelos de Juez,
especifica que el sistema anglosajon tiene como base el Método Inductivo, ya que parte de la
singularidad a la generalidad. EI Embudo seria catalogado dentro del Constitucionalismo
social del siglo XX, donde el derecho no solamente toma el sentido formal de la norma, sino

que se le agrega el sentido material, que alguna vez Kelsen nego.

11. MARCO LEGAL (NACIONAL E INTERNACIONAL)

11.1 MARCO LEGAL INTERNACIONAL
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En los paises de tradicion anglosajona, donde no existe esa costumbre de legislar todo por
escrito, la interpretacién que dan los jueces al Derecho y a las leyes, es la mayor fuente
creadora de normas Yy principios juridicos. A pesar de ello, el Derecho legislado (statutory
law) también tiene un papel importante, es mas, tiene un rango jerarquico superior al creado
por los tribunales, prevaleciendo sobre este Gltimo en caso de conflicto, pero no es tan

abundante como en los paises de tradicion romano-germanica.

Las sentencias de los tribunales anglosajones se componen de varias partes que es
importante conocer para saber donde encontrar el precedente. Aungue estas partes no suelen
aparecer tan claramente diferenciadas como en las sentencias de los tribunales esparfioles,
segun (ANGLOSAJONES, 2013) podemos distinguir las siguientes:

“Reasons: es el razonamiento juridico, la explicacion o los motivos del tribunal

Ratio decidendi: son los fundamentos de la decision. Esta seria la parte de la sentencia que

crea el precedente.
Obiter dictum: son observaciones incidentales”

El sistema juridico de Estados Unidos al igual que el sistema inglés es un sistema de casos
(case law), lo que significa que el juez debe acatar los principios contenidos en las decisiones
precedentes. La regla que atribuye fuerza juridica a los precedentes judiciales y obliga a su
observancia en todos los casos futuros similares o analogos, se basa en la doctrina del stare

decisis (mirada fija en la decision).
Segun BASAURI, 2014

Los precedentes jurisprudenciales se dividen en obligatorios y persuasivos. Los
obligatorios son los dictados por los tribunales superiores y vinculan a los inferiores, por
ejemplo, los tribunales de menor jerarquia estan obligados por los fallos (precedentes) de los
tribunales superiores. En este sentido los tribunales estatales inferiores estan obligados con
respecto a asuntos de derecho estatal, por las decisiones de sus tribunales de apelacion
estatales y con respecto a asuntos de derecho federal por los fallos de los tribunales federales,
especialmente de la Suprema Corte. Los tribunales federales estan obligados en casos de

derecho federal por los fallos de sus tribunales federales superiores. Sin embargo, con
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respecto a asuntos de derecho estatal los tribunales federales estan obligados por los fallos
de los tribunales estatales correspondientes, con tal de que estas decisiones no violen el
derecho federal. (Pag. 15-16)

El tribunal inferior debe acatar la decision establecida de un tribunal superior aunque no
esté de acuerdo con este precedente en virtud de que el tribunal superior tiene el derecho y la
facultad de revisar la actuacion de aquel y revocar su sentencia; por lo que resultaria inatil
que el inferior dictara un fallo que de antemano sabe que sera anulado por el superior. Por
tanto se debe seguir el criterio ya fijado por la jurisprudencia y dictar la sentencia tomando
como base el precedente y esperar que sean los mismos tribunales superiores los que los

reformen los precedentes que han creado.

11.2 MARCO LEGAL NACIONAL

Corresponde entonces determinar los parametros legales que cobijan pero que también
limitan a el tema de estudio de este escrito; para ello se clasificara en dos aspectos este marco
legal, el primero hara referencia a las leyes y normas de caracter nacional y en su segundo
aspecto se esbhozara la normatividad pero ya no en su aspecto nacional sino por el contrario

en materia internacional.

Al examinar el articulo 230 de la Constitucién Politica Nacional se encuentra que de
manera literal plasma lo siguiente “los jueces en su providencia solo estan sometidos al
imperio de la ley. La equidad, la jurisprudencia, los principios generales del derecho y la
doctrina son criterios auxiliares de la actividad judicial” (Const., 1991, art.230) y que impone
prevalencia de la ley en las decisiones judiciales; pero ha aclarado la Corte Constitucional en
reiteradas ocasiones que la interpretacion a este articulo no puede ser exegética ni mucho
menos literal ya que el espiritu de esta norma es diferente a lo plasmado, es por ello que en
la sentencia C-486 de 1993 se plasma lo siguiente “El cometido propio de los jueces esta
referido a la aplicacion del ordenamiento juridico, este ordenamiento no puede reducirse a la
ley. De ahi que la palabra "ley" que emplea el articulo 230 de la C.P. necesariamente designe

"ordenamiento juridico” (Corte Constitucional, Sentencia C-486/93).
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Por lo anterior mencionado se entiende entonces que el articulo 230 de la C.P no limita al
juez a la aplicacién netamente de la ley sino por el contrario, ley es la mezcla armdnica de
normas que integran el ordenamiento juridico colombiano entre esos la costumbre, la equidad
y la jurisprudencia, y con ello entra entonces el precedente judicial. Por lo tanto el juez cuenta
con libertad para decidir en base a la ley segun él la entienda se puede encontrar esto en
(Corte Constitucional, sentencia C-577 de 1994) la cual advierte que “el juez ve hechos y
circunstancias e interpreta la ley en el caso particular y corresponde a su libertad para decidir.

Hay que recordar que s6lo esta sometido al imperio de la ley, tal como €l la entienda”.

Es asi como la Corte Constitucional positiviza en 2001 el Principio de la Autonomia
interpretativa de las jueces bajo la sentencia C-836 de 2001. A raiz de todo lo anterior
mencionado se comienzan a desatar una serie de inconformidades y dudas en la sociedad al
ver que se les estaba otorgando a los jueces libertad interpretativa y méas atn en dejar aplicar
la analogia en sus decisiones ya que el temor aumentaba en cuanto los jueces aplicaran la
jurisprudencia y lo ejercieran de una manera arbitraria o parcial a una de las partes

involucradas en medio de los procesos.

Es por ello que para limitar el actuar de los jueces en la aplicacién de la jurisprudencia y
con ello de los precedentes judiciales, nace entonces la sentencia C-335 de 2008 como
limitante y configurante de parametros en los cuales “se configura el prevaricato por
vulneracién de ley procesal o trasgresion de preceptos constitucionales asi como por accién
u omision de la jurisprudencia de manera arbitraria por parte del juez” (Corte Constitucional,

sentencia 335 de 2008).

De lo anterior se entiende que dentro de la normatividad nacional se permite y se le da la
aprobacién al juez de ejercer la interpretacion y analisis de los precedentes y con ello
aplicarlos en sus providencias sin dejarse limitar solo de la ley pero también esta codificado
dentro del ordenamiento juridico colombiano sanciones y limites que tienen los jueces al
aplicar la jurisprudencia para evitar la arbitrariedad de estos y hacer mas transparente el
ejercicio de la justicia en el pais, esto a través del delito de prevaricato, si el juez incurre en
alejarse de la norma sin argumento alguno o aplicar una jurisprudencia equivocada para la
favorabilidad de una de las partes, este funcionario cometera prevaricato y el peso de la ley

penal caera sobre él, para tranquilidad de los colombianos.
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Se hace entonces obligatorio para los jueces respetar la jurisprudencia y aplicarla
debidamente, pero hay que precisar como se aplica la jurisprudencia, para ello la honorable
Corte Constitucional ha promulgado “Es de obligatoria aplicacion la RATIO DECIDENDI

al momento de ejercer la jurisprudencia” (Corte Constitucional, sentencia T-650 de 2009).

Entendiendo la ratio decidendi como la razon para decidir, motivaciones etc., que tuvo el

aparato judicial al momento de cerrar un caso.

Se ha vislumbrado dentro de este marco legal que el precedente siempre ha estado
inmerso en la jurisprudencia pero que no se habia dado legalmente connotacion alguna a
estos. Es por ello que se hace menester precisar que en 2011 la honorable Corte
Constitucional en una revision a una tutela, emite el concepto de precedente judicial y con
ello lo incorpora al ordenamiento juridico. La figura del precedente, ha sido definida

como:

(...) Aquel antecedente del conjunto de sentencias previas al caso que se habra de resolver,
que por su pertinencia para la resolucion de un problema juridico, debe considerar
necesariamente un juez o una autoridad determinada, al momento de dictar sentencia” (Corte

Constitucional, sentencia T-762 de 2011).

Asi, la Corte ha entendido que el precedente debe ser anterior a la decision donde se
pretende su aplicacion y que debe existir una semejanza de problemas juridicos, cuestiones
constitucionales, hechos del caso, normas juzgadas o puntos de derecho. En ausencia de uno
de estos elementos, no puede predicarse la aplicacion de un precedente. (Corte
Constitucional, sentencia T-762 de 2011).

En esta misma sentencia se define las clases de precedentes ya sean horizontales cuando
obedece a la observancia del precedente que emerge de organismos de niveles jerarquicos
iguales y vertical a cuando se deben tener en cuenta los precedentes que provengan de altas
cortas u organismos de cierre o también que se adopte la decision del 6rgano inmediatamente

superior al que esta analizando el caso en concreto.
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Igualmente como se hizo necesario definir el concepto de precedente judicial también es
pertinente estudiar el concepto de la doctrina probable y su relacion con el precedente
judicial, esta vez la Corte Constitucional se pronuncié diciendo lo siguiente:

(...) La doctrina probable y el precedente judicial, son dos vias distintas para darle
fortaleza a la decision judicial y con ello contribuir a la seguridad juridica y al respeto por el
principio de igualdad. Encontr6 que mientras la doctrina probable establece una regla de
interpretacion de las normas vigentes, que afecta la parte considerativa de la decision judicial,
el precedente judicial establece reglas sobre la aplicacion de las normas en casos precisos,
afecta por lo tanto aquellos casos cuyos hechos se subsumen en la hipotesis y estan dirigidos
a la parte resolutiva de la decision. La Corte reconocio que la utilizacion de estas férmulas,
lejos de atentar contra el articulo 230 de la constitucion vienen a reforzar el sistema juridico
nacional y son perfectamente compatibles con la jerarquizacién de las fuentes que establece
el postulado constitucional, puesto que la jurisprudencia no crea normas sino que establece
las formulas en que el juez, tanto en la parte considerativa como en la parte resolutiva, debe

Ilevar lanormatividad a los casos concretos ( Corte constitucional, sentencia C-621 de 2015).

Como ultima norma en el marco legal nacional se expondra aquella que le da el caracter
vinculante al precedente judicial y que lo une con la autonomia judicial de los jueces para la
toma de decisiones en sus providencias; las veces que se hace obligatoria la ratio decidendi
y en las ocasiones que el juez puede alejarse de ella. Se habla entonces de la sentencia de la

Corte constitucional la cual advierte,

Ha reconocido la jurisprudencia constitucional que la autonomia judicial debe respetar
ciertos limites al momento de interpretar y aplicar la ley. En este sentido, la actividad de los
jueces estaria condicionada por: (i) la posibilidad de que el juez superior controle la
interpretacion del juez inferior mediante los mecanismos procesales de apelacion y consulta;
(ii) el recurso de casacion cuya finalidad es la unificacion de la jurisprudencia nacional. Es
la ratio decidendi que es la base juridica directa de la sentencia, el precedente judicial que,
en virtud del derecho a la igualdad, tiene efectos vinculantes y debe ser aplicado para resolver
casos similares, esto por cuanto ella constituye el conjunto de argumentos juridicos que
permiten solucionar el problema debatido en el caso y explicar la decision adoptada a la luz

de los hechos que lo fundamentan. De manera que la ratio decidendi expresada en el
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precedente judicial constituye un importante limite a la autonomia judicial que no puede ser

desconocido por los jueces. (Corte Constitucional, sentencia T-446 de 2013).

Cabe resaltar que no siempre se puede hablar de un precedente obligatorio y vinculante
debido a que existe un precedente que es de tipo persuasivo, dicho precedente precisa que
dependiendo del tipo de corte, el primero puede ser vinculante o no. Cuando el anterior no
es vinculante es considerado como meramente persuasivo, lo que significa que la decision
del tribunal no es obligatoria para otros. En tal situacion, la decisién del juez en este caso es

simplemente considerada como un precedente persuasivo.
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