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IV. La Jurisprudencia Constitucional en el
Derecho Colombiano

Carlos Arturo Moreno Orduz,
David Ernesto Llinds Alfaro
y Natalia Ruiz Morato

El sistema juridico colombiano esta conformado por la Rama Judicial de la Re-
publica de Colombia, integrada por el conjunto de instituciones u érganos de
cierre de las tres principales jurisdicciones —Corte Suprema de Justicia, Corte
Constitucional y Consejo de Estado—y el Consejo Superior de la Judicatura.
También se contemplan jurisdicciones especiales.

La jurisdiccion ordinaria estda compuesta por la Corte Suprema de Justicia, los
Tribunales Superiores del Distrito Judicial, Juzgados de Circuito y Juzgados muni-
cipales. La jurisdiccion contenciosa administrativa estd compuesta por el Consejo
de Estado, tribunales Contencioso-Administrativos y jueces administrativos.

La jurisdiccion constitucional estd conformada por la Corte Constitucional y todos
los jueces de la Republica son jueces constitucionales para la accion de tutela en
primera instancia —jueces municipales—y segunda instancia —jueces del circuito—.

La jurisdiccion especial indigena cumple funciones jurisdiccionales de acuerdo
COoN sus propias normas; sin embargo, estas no pueden ser contrarias a la Consti-
tucion ni a las leyes. Los jueces de paz estan encargados de resolver en equidad
los conflictos individuales y comunitarios que sean sometidos a su consideracién.

El Congreso de la Republica ejerce algunas funciones jurisdiccionales; tam-
bién administra justicia, la justicia penal militar, y de manera excepcional, co-
laboran en esa funcidn algunas autoridades administrativas habilitadas para
ello y particulares, si transitoriamente estan investidos de esa funcion.

La Corte Constitucional de Colombia tiene la funcion de velar por la integri-
dad y la supremacia de la Constitucion. En la actualidad cuenta con nueve
magistrados, elegidos para periodos individuales de ocho afios por el Senado,
a partir de ternas preparadas por el Presidente de la Republica, la Corte Su-
prema de Justicia y el Consejo de Estado.

A la Corte Constitucional se le confia la guarda de la integridad y supremacia
de la Constitucion. Entre sus funciones, segun el articulo 241 de la Consti-
tucion Politica de Colombia y el Decreto 2067 del 4 de septiembre de 1991,
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que adopta el régimen procedimental de los juicios y actuaciones que deben
surtirse ante la Corte Constitucional; se cuentan:

1.

2.

10.

Decidir sobre las demandas de inconstitucionalidad que promuevan los
ciudadanos contra los actos reformatorios de la Constitucion.

Decidir sobre la constitucionalidad de la convocatoria a un referendo o
a una asamblea constituyente para reformar la Constitucion.

Decidir sobre la constitucionalidad de los referendos sobre leyes y de
las consultas populares y plebiscitos de orden nacional.

Decidir sobre las demandas de inconstitucionalidad que presenten los
ciudadanos contra los decretos con fuerza de ley dictados por el gobierno.
Decidir sobre las demandas de inconstitucionalidad que presenten los
ciudadanos contra las leyes.

Decidir sobre las excusas por la inasistencia de personas naturales o
juridicas aindagaciones emplazadas por cualquier comision permanente
del Congreso de la Republica.

Decidir sobre la constitucionalidad de los decretos legislativos que dicte
el gobierno con fundamento en la declaratoria de estados de excepcion.
Decidir sobre la constitucionalidad de los proyectos de ley objetados por el
gobierno como inconstitucionales y de los proyectos de leyes estatutarias.
Revisar las decisiones judiciales relacionadas con la accién de tutela.
Decidir sobre la exequibilidad de los tratados internacionales y de las
leyes que los aprueben.

1. EL SISTEMA DE FUENTES EN EL DERECHO COLOMBIANO

El articulo 42 de la Constitucidn Politica colombiana de 1991 establece des-

de el

principio cudl es el poder normativo que emana de la misma Carta, al

establecer que la Constitucién “es norma de normas” y que “en todo caso
de incompatibilidad entre la Constitucidon y la ley u otra norma juridica, se
aplicaran las disposiciones constitucionales”.

Por su lado, el articulo 230 de la Constitucion establece cudl es el sistema de
fuentes del Derecho en Colombia, asi:

“Los jueces, en sus providencias, sélo 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”.

Como se puede ver, en la redaccion del articulo trascrito existe un problema
metodoldgico para quien quiera defender la existencia del precedente judicial
en Colombia, porque implicaria reconocer que los jueces crean normas juridi-

34



Estudio de Derecho Comparado Internacional del Precedente
Jurisprudencial Constitucional: Propuesta Metodoldgica para Colombia

cas generales e impersonales, y tal situacién supondria, al mismo tiempo, que
ellos estan sometidos al imperio de la ley y que la jurisprudencia es mucho
mas que un “criterio auxiliar” de la actividad judicial.

En lo que sigue se mostrard que tanto la jurisprudencia de la Corte Consti-
tucional colombiana como algln sector de la doctrina especializada ha in-
tentado superar la aparente contradiccion entre el hecho de que el articulo
230 de la Constitucién Politica de 1991 establezca a la jurisprudencia como
un mero “criterio auxiliar” de la actividad judicial, y el hecho de que cada
vez mas, tanto los operadores juridicos como la academia ubican esa misma
jurisprudencia dentro de las fuentes formales del Derecho.

1.1. ELARTICULO 230 DE LACONSTITUCION POLITICAY EL PAPEL DE LAJURISPRUDENCIA
EN COLOMBIA

El propdsito de este apartado es ubicar el lugar de la jurisprudencia dentro
de las fuentes del Derecho en el sistema juridico colombiano. Se trata de
exponer como se ha resuelto la aparente incompatibilidad entre la simple au-
xiliariedad de la jurisprudencia en la actividad de los jueces, con su obligato-
riedad, es decir, con la tesis contraria. La idea es que si la jurisprudencia tiene
fuerza vinculante no puede ser solamente una fuente auxiliar del Derecho,
y ello pareceria contradecir lo que la misma Constitucion ha determinado
sobre el asunto, y lo que dispone el articulo 48 de la Ley Estatutaria de la
Administracion de Justicia®. El profesor Alexei Julio Estrada menciona sobre
esa insalvable contradiccion lo siguiente:

“(...) Para intentar solucionar el problema juridico planteado, el
Tribunal aborda una vez mas la ingrata labor de intentar conciliar
una teoria fuerte del precedente con el contenido del articulo
230 de la Carta, conforme al cual los jueces en sus decisiones
solo estan sometidos al imperio de la ley y |a jurisprudencia es un
mero criterio auxiliar de la actividad judicial. Ingrata porque por
muchos esfuerzos argumentativos que se hagan, es casiimposible
salvar las contradicciones existentes entre una tesis favorable a

80 Ley 270 de 1996, Estatutaria de la Administracion de Justicia, publicada en Diario Oficial nim. 42.745 del
15 de marzo de 1996. Sefiala su articulo 48 lo siguiente: “Las sentencias proferidas en cumplimiento del
control constitucional tienen el siguiente efecto: [] 1. Las de la Corte Constitucional dictadas como resultado
del examen de las normas legales, ya sea por via de accién, de revision previa o con motivo del ejercicio
del control automatico de constitucionalidad, sélo serdn de obligatorio cumplimiento y con efecto erga
omnes en su parte resolutiva. La parte motiva constituirad criterio auxiliar para la actividad judicial y para
la aplicacion de las normas de derecho en general. La interpretacién que por via de autoridad hace, tiene
caracter obligatorio general. [] 2. Las decisiones judiciales adoptadas en ejercicio de la accién de tutela
tienen cardcter obligatorio Unicamente para las partes. Su motivacidn sélo constituye criterio auxiliar para
la actividad de los jueces”.

35



Procuraduria General de la Nacién

la fuerza vinculante del precedente y la redaccion del precepto
constitucional”®.

Hay que advertir que aunque el articulo citado se refiere a la postura de la Corte
Constitucional respecto del precedente judicial hace catorce afios, en la actuali-
dad persiste esa orientacion, debido a que la disposicion constitucional en la cual
se sustenta sigue vigente. Asi pues, para el citado profesor cuando la Corte Cons-
titucional admite la obligatoriedad, no solo del precedente fijado por ella misma
en sus diferentes pronunciamientos (pese a que Colombia no tiene, como Espafiia
o Alemania, disposiciones constitucionales o legales que otorguen a las resolu-
ciones de la Corte Constitucional el caracter de obligatoriedad), sino también de
las otras Altas Corporaciones Judiciales, estd contradiciendo lo sefialado por el
constituyente, y asi lo deja ver en sus conclusiones, cuando pareciera decir que lo
que predica la Corte respecto del precedente no lo aplica ella misma —situandose
ella como Unico juez exento de respetar sus propias decisiones—:

“Sin embargo, aln queda pendiente una cuestion de trascendental
importanciayéstaescuanseriosetomalapropiaCorte Constitucional
sus propios precedentes, materia en la que la sentencia C-1064
de 2001 deja numerosos interrogantes. Seria absurdo exigirle al
intérprete que no modifique su propia jurisprudencia, pero si se
le puede pedir un minimo de rigor conceptual y que reconozca
abiertamente cuando decide apartarse de una determinada linea
jurisprudencial, pues al obrar de otra manera mina la credibilidad y
la legitimidad de la Corporacion y pone en tela de juicio la seriedad
de la construccion doctrinal en torno al precedente”s,

Las respuestas que ha recibido esta contrariedad dogmatica han sido varias.
Por un lado, el profesor Carlos Bernal Pulido divide el problema en dos partes,
pues dos son las disposiciones contenidas en el articulo 230 de la Constitucion:
en primer lugar, se establece que los jueces estan sometidos Unicamente al
imperio de la ley, y en segundo término, se determina que la jurisprudencia
es un criterio auxiliar de interpretacién. Frente a lo primero, cuando la Cons-
titucién habla del “imperio de la ley”, el autor considera que se esta haciendo
referencia a todo el ordenamiento juridico, y no Unicamente a la ley en su
sentido formal. Menciona sobre este particular:

81 Julio Estrada Alexei, “El precedente jurisprudencial. Un breve del estado de la cuestién en la jurisprudencia
constitucional durante el afio 2001”, en Eduardo Montealegre Lynett (coord.), Anuario de Derecho
Constitucional, Andlisis de la jurisprudencia de la Corte Constitucional, Bogota, Universidad Externado de
Colombia, 2003, p. 51.

82 Ibid., p. 62.
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“Por tanto, la sujecion del juez es a todo el ordenamiento juridicoy
dentro de este, como es evidente, se encuentra la jurisprudencia,
junto a otras fuentes del derecho, como la costumbre, las
convenciones colectivas, los tratados internacionales, etc., cuya
fuerza vinculante nadie pondria en tela de juicio. La sujecién del
juez en exclusiva alaley en sentido formal, de ningiin modo podria
ser concordante con los postulados del Estado constitucional”s.

En cuanto a lo segundo, el autor parece destacar lo problematico que resulta
conciliar la idea de que la jurisprudencia es, a un mismo tiempo, un criterio
auxiliar de interpretacion con fuerza vinculante. Su ejercicio hermenéutico
parte de la diferenciacién —planteada por la filosofia del lenguaje en el siglo XX—
entre disposicion y norma®. Segun resalta el profesor Bernal, una disposicién es
un texto o enunciado del cual, si se considera aisladamente, no se desprende
consecuencia alguna. En ese sentido, las fuentes del Derecho —incluida la Cons-
titucion y toda la legislacion— son todas ellas disposiciones sin mayor entidad
diferente al ser expresiones linglisticas, ya que nada son si no son objeto de
interpretacion, pues nada significan. Solo cuando son interpretadas adquieren
significado y es ahi, en el acto hermenéutico, que surgen las normas:

“Se trata Unicamente de un elenco de signos que por si mismos
no tienen ningun significado. El significado les viene atribuido sélo
cuando se interpretan. Ese significado que la interpretacion les
otorga es un conjunto de normas. Dicho de otro modo, los textos
juridicos son solamente disposiciones, signos que establecen
ciertas normas. Esas normas son el significado que se les atribuye,
significado que no se confunde con el texto como tal y que surge
de la interpretacién de la disposicion”®,

Existen eventos en los cuales las disposiciones son inequivocas, puesto que
existe consenso entre la comunidad juridica respecto de su significado. En es-
tos casos (los casos faciles), la interpretacidn casi que viene dada por la misma
disposicién. Empero, cuando las disposiciones son indeterminadas o ambiguas
(es decir, cuando no hay claridad sobre si se pueden aplicar a un caso concreto)
porgue no existe consenso entre la comunidad alrededor de su significado, la
actividad hermenéutica del operador juridico adquiere importancia, porque la
norma va a resultar de lo que determinen los jueces en sus lecturas de aquellas

83 Bernal Pulido Carlos, “La fuerza vinculante de la jurisprudencia en el orden juridico colombiano”, en Revista
Precedente, Santiago de Cali, Universidad ICESI, 2003, p. 22. El autor vuelve a publicar el documento, con
el mismo titulo, en Manuel José Cepeda, Eduardo Montealegre Lynett (Directores) y Alexei Julio Estrada
(Coordinador General), Teoria Constitucional y Politicas Publicas. Bases criticas para una discusion, Bogota,
Universidad Externado de Colombia, pags. 375 a 427.

84 Ibid., p. 29.

85 Ibid., p. 29.
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disposiciones. Asi las cosas, la jurisprudencia resulta ser el nexo normativo en-
tre la disposicion que carece de claridad y el caso concreto que se ha resuelto, y
en esa medida, la jurisprudencia tiene fuerza normativa. A las normas derivadas
del ejercicio jurisprudencial se les denomina normas adscritas, pues se vincu-
lan a las disposiciones que estan dentro de las fuentes formales del Derecho#.
Las normas adscritas, menciona el autor, han tenido ya aceptacion tanto por la
jurisprudencia como por la doctrina colombianas, y han recibido el nombre de
subreglas (o, lo que es igual, ratio decidendi)® .

Ahora bien, teniendo en cuenta lo anterior, es posible superar dialécticamente
la contradiccion entre la jurisprudencia como fuente y la jurisprudencia como
criterio auxiliar, de manera que sea ambas cosas al mismo tiempo. La tesis del
profesor Bernal es que se trata de un criterio auxiliar cuando la Constitucion y
las demas fuentes formales del Derecho son indeterminadas frente a un caso
concreto, en cuyo caso la jurisprudencia “auxilia al entendimiento pleno del
sentido de dichas fuentes formales”®, esto es, coadyuva y facilita el proceso
de asignacion del significado de las disposiciones constitucionales o legales
interpretadas. La fuerza vinculante de la jurisprudencia deriva, por su parte,
de la calidad de norma adscrita que tiene.

De otro lado, una respuesta mucho mas sencilla que la anterior, dada al an-
tagonismo que fluye del articulo 230 de la Constituciéon colombiana, ha sido
la planteada por la misma Corte Constitucional a partir de la Sentencia C-836
de 2001* (entre otras), esta consiste en la separacion conceptual entre “juris-
prudencia” y “precedente”, e identifica lo primero con los obiter dictum vy lo
segundo con la ratio decidendi®.

86 bid., p. 32.

87 Ibid., pags. 32y 33. El profesor Bernal menciona que la denominacion de subregla es imprecisa y puede no
ser conveniente, por dos razones: primero, porque la jurisprudencia, en tanto norma adscrita, puede operar
a modo de regla (disposicién normativa con un supuesto de hecho y una consecuencia juridica), pero
también puede funcionar como principio (disposicion normativa sin caso, seglin exponen Juan Ruiz Manero
y Manuel Atienza, o bien como mandato de optimizacion, como define Robert Alexy); en segundo lugar,
porque al hablar de subregla se da la erronea impresiéon de que las decisiones judiciales tienen un rango
normativo inferior, y ello no es asi, precisamente por la calidad del juez como funcionario encargado de
atribuir de significado a cualquier fuente formal. Ver en especial la p. 33. En contra de esta argumentacion,
puede leerse a Rodrigo Uprimny, Adriana Fuentes, Catalina Botero y Juan Fernando Jaramillo, Libertad de
prensa y derechos fundamentales. Andlisis de la jurisprudencia constitucional en Colombia (1992-2005),
Bogotd, Legis, Andiarios, Konrad Adenauer Stiftung, 2006, p. xviii y xix, especialmente el pie de pagina 7.

88 Ibid., p. 33.
89 M. P., Escobar Gil Rodrigo.
90 Se asimila el concepto de precedente (ratio decidendi) también con el concepto de cosa juzgada

constitucional implicita, que fue utilizado por la Corte en algunas sentencias de la década de 1990 para
hacer referencia a aquellos aspectos de la decision que se encuentran dispersos en la parte motiva pero que
deben ser respetados en casos futuros que sean analogos. Ver Sentencia C-131 de 1999, M. P. Alejandro
Martinez Caballero. Ver también en Diego Lépez Medina y Roberto Gordillo, “Consideraciones ulteriores
sobre el andlisis estético de jurisprudencia”, en Revista de Derecho Publico No. 15, Bogota, Universidad de
los Andes, 2002, pags. 8 a 12.
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Bajo esta premisa, la Corte desdobla dicha argumentacion en un caso muy
famoso por las implicaciones politicas que tuvo: se traté de una accién de tu-
tela interpuesta por la entonces Representante a la Camara Vivianne Morales
contra la Corte Suprema de Justicia debido a una investigacién penal iniciada
en su contra (y en contra de otros representantes) por el delito de prevaricato,
al haber ellos archivado la investigacion que se adelantaba contra el expresi-
dente Ernesto Samper Pizano en el sonado “proceso 8.000”. El problema de
fondo tenia que ver con el hecho de que la misma Corte Constitucional habia
determinado en dos fallos previos (las sentencias C-222 y C- 245 de 1996%)
que la inviolabilidad del voto de los congresistas solamente es predicable res-
pecto de las opiniones que emitan bajo el marco de sus funciones politicas,
pero no cuando asumen funciones judiciales, como lo son la investigacion
y acusacion de personas aforadas (como el Presidente de la Republica) en
virtud de los numerales 3y 4 del articulo 178 de la Carta.

Estas dos sentencias, en principio, obligaban a la Corte Constitucional a rei-
terar la doctrina expuesta en ellas, y supondria rechazar la solicitud de tutela
de la congresista. Asi, la respuesta de la Corte fue aducir que los parrafos de
esas decisiones eran obiter dictum y que no tenian relaciéon directa con los
hechos materiales y pretensiones que resolvieron ni con las resoluciones que
finalmente adoptaron. En consecuencia, no resultaban obligatorias o, lo que
era igual, eran meros criterios auxiliares de la actividad judicial®.

En este mismo sentido, la Sentencia C-836 de 2001, caracterizada por defen-
der sistematicamente la obligatoriedad del precedente judicial, insistio que
si bien los obiter dictum no son vinculantes para los jueces en casos futuros,
tampoco pueden desecharse en el transcurso de las labores hermenéuticas
del operador juridico, porque son tales fragmentos, usualmente eruditos y
grandilocuentes, los que constituyen criterios auxiliares segin lo dispuesto
por el articulo 230 de la Constitucién Politica colombiana. Con el perdon de
los lectores, se transcribe el fragmento pertinente:

91 M. P. Naranjo Mesa Vladimiro, C.J. nim 2.3. Sefialaba este fallo que “Debe entenderse pues que la
inviolabilidad opera en los casos en que los congresistas estan ejerciendo su funcién legislativa, su funcion
constituyente derivada, su funcién de control politico sobre los actos del Gobierno y de la Administracion y,
eventualmente, su funcion administrativa, como es la de provisién de ciertos cargos. Pero cosa muy distinta
ocurre cuando los congresistas, revestidos de la calidad de jueces, ejercen funcion jurisdiccional, como
ocurre en los juicios que se adelanten contra funcionarios que gozan de fuero constitucional, especial (arts.
174,175, 178-3, 178-4 y 199). Dichos juicios son, por definicion constitucional, publicos, asi lo establece el
articulo 175 numerales 1o. y 40. Para la Corte es claro que en este caso los congresistas asumen la calidad
de jueces, tal como la Corte lo explicd en reciente jurisprudencia (Sentencia N° C-222 de 1996)”. Como se
vera, después la Corte adujo que este razonamiento era obiter dicta, y por tanto es un criterio auxiliar, no
obligatorio, para los jueces.

92 Ver Sentencia SU-047 de 1999. M. P. Carlos Gaviria Diaz y Alejandro Martinez Caballero, c. j. 54. De
igual manera, este relato se encuentra principalmente en Diego Lopez Medina y Roberto Gordillo,
“Consideraciones ulteriores sobre el andlisis estdtico de jurisprudencia”, op. cit., pags. 8 a 12.
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“Si la parte de las sentencias que tiene fuerza normativa son los
principios y reglas juridicas, ello significa que no todo el texto de
su motivacién resulta obligatorio. Para determinar qué parte de
la motivacion de las sentencias tiene fuerza normativa resulta util
la distincion conceptual que ha hecho en diversas oportunidades
esta Corporacion entre los llamados obiter dicta o afirmaciones
dichas de paso, y los ratione decidendi o fundamentos juridicos
suficientes, que son inescindibles de la decisién sobre un
determinado punto de derecho. Soélo estos ultimos resultan
obligatorios, mientras los obiter dicta, o aquellas afirmaciones
que no se relacionan de manera directa y necesaria con la
decision, constituyen criterios auxiliares de la actividad judicial en
los términos del inciso 22 del articulo 230 de la Constitucién”<,

No puede dejar de mencionarse la investigacién realizada por la profesora Ma-
ria Rosalba Buitrago Guzman en el marco de su tesis de maestria en la Facultad
de Derecho de la Universidad Nacional de Colombia, quien sobre esta misma
problematica plantea la necesidad de distinguir entre “jurisprudencia” y “pre-
cedente judicial” en el contexto colombiano, dada la prevision del articulo 230
constitucional. Mientras que la jurisprudencia debe ser asociada con los dichos
de paso (obiter dictum), el precedente constituye la pauta de obligatorio segui-
miento para los casos analogos posteriores, en virtud del principio de igualdad,
de la confianza legitima de los ciudadanos y de la seguridad juridica®-*.

2. UBICACION DEL PRECEDENTE JUDICIAL EN EL SISTEMA DE FUENTES EN EL DERECHO
COLOMBIANO

Como pudo verse en el indicador anterior, el alcance e interpretacién del
articulo 230 de la Constitucién Politica ha venido siendo determinado por la
Corte Constitucional colombiana, la que ha establecido que la jurisprudencia
constitucional es una fuente de derecho de caracter obligatorio. En la cultura
y tradicion juridica colombiana, la doctrina del precedente ha originado un
nuevo paradigma sobre la forma en que se debe entender la relacién entre el
juez y el derecho aplicable, surgiendo la jurisprudencia como una fuente en

93 Sentencia C-836 de 2001, M. P. Escobar Gil Rodrigo, c. j. 22.

94 Buitrago Guzman Maria Rosalba, Metodologia del precedente judicial en la Corte Constitucional y la
Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en materia de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social,
Tesis para optar al titulo de Magister en Derecho, Bogota, Universidad Nacional de Colombia-Facultad de
Derecho, Ciencias Politicas y Sociales, 2011, p. 57.

95 El profesor Quinche Manuel menciona sobre este aspecto, retomando las reglas que ha establecido la
Corte Constitucional sobre el particular, que “el entendimiento del imperio de la ley, al que estan sujetas
las autoridades administrativas y judiciales, debe entenderse como referido a la aplicacién del conjunto
de normas constitucionales legales, incluyendo la interpretacién jurisprudencial de los maximos dérganos
judiciales”. Ibid., p. 83.
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la que se aprecia la convergencia existente® entre los sistemas del derecho
continental —basado solo en la codificacién— vy la aplicacién de una norma
juridica y del sistema juridico del common law o anglosajon. En la actualidad,
los jueces estan obligados a la aplicacién del precedente judicial®.

Para la Corte Constitucional, la justificacion de la obligatoriedad de la juris-
prudencia es la fundamentacién del Estado de derecho y de la democracia,
aunque en la practica juridica colombiana, hasta hace relativamente poco
tiempo los jueces de especialidades diferentes a la constitucional seguian
privilegiando la ley, y la jurisprudencia ha sido considerada como una fuente
meramente indicativa o auxiliar®.

La evolucién del uso precedente en las Altas Cortes en Colombia comenzo con la
distincion de la doctrina legal hacia la doctrina probable. Los conceptos de doctrina
legal, doctrina probable y precedente jurisprudencial son expresion del progreso o
cambio que conllevd la Constitucidn Politica colombiana al sistema juridico.

La doctrina legal fue desarrollada en las leyes 61 de 1886 y 153 de 1887, por ello
es aquella la que se constituye de tres decisiones uniformes dadas por la Corte
Suprema de Justicia, como tribunal de casacion, sobre un mismo punto de dere-
cho aplicable en casos andlogos y en puntos dudosos. De la misma forma, se de-
terminaba que las Cortes podian variar la doctrina legal aun para casos analogos.

El cambio de la doctrina legal al uso del criterio de la doctrina probable acon-
tecio por los cambios que introdujeron las leyes 153 de 1887 y 169 de 1896,
cuando se reglamentaron las causales de casacion. Es decir, segln este desa-
rrollo legal colombiano, la jurisprudencia como fuente de derecho meramente
tenia un valor indicativo, pero la doctrina probable es una categoria que le da
fuerza integradora e interpretativa a la Constitucién. A pesar de que es una nor-
ma anterior a la Constitucion Politica de 1991, la Corte Constitucional® en sus
primeros afnos, ha usado el concepto de doctrina constitucional en el mismo
sentido que doctrina probable. Hay varios ejemplos de ello, como la sentencia
de constitucionalidad C-083 de 1995y |a sentencia de Tutela T-123 de 1995,

96 Mota N, Alvaro; Suelt C., Vanessa, Corrales S. Maria Estela, La importancia de |a jurisprudencia en Colombia.
Revision sobre el concepto de linea jurisprudencial y nociones similares- Jurisprudencia y doctrina-, Bogota,
Deutsche Gelsellschaft fir Internationale Zusammenarbeit (GIZ) GmbH, 2012, p. 115.

97 En este sentido, véase la recientemente publicada Sentencia SU-053 de 2015, M. P. Ortiz Delgado Gloria Stella.
98 Mota N, Alvaro; Suelt C., Vanessa, Corrales S. Marfa Estela, La importancia de la jurisprudencia en Colombia. Revisidn
sobre el concepto de linea jurisprudencial y nociones similares- Jurisprudencia y doctrina-, 6p. cit., p. 116
99 Cabe mencionar que anterior a la Constitucién Politica colombiana, existia era la Sala Constitucional de la

Suprema Corte de Justicia

100 M. P. Gaviria Diaz Carlos.

101 M. P. Cifuentes Mufioz Eduardo. Mota N, Alvaro; Suelt C., Vanessa, Corrales S. Marfa Estela, La importancia
de la jurisprudencia en Colombia. Revision sobre el concepto de linea jurisprudencial y nociones similares-
Jurisprudencia y doctrina-, op. cit., p. 93.

a1



Procuraduria General de la Nacién

2.1. EVOLUCION DE LA JURISPRUDENCIA DE LA CORTE CONSTITUCIONAL SOBRE
EL PRECEDENTE JUDICIAL

En su libro “La excepcion se hace regla. El derecho judicial. El precedente
judicial en el discurso de las fuentes del derecho”, el doctrinante Luis Eduardo
Montoya realiza un recuento de los que a su juicio representan los pronun-
ciamientos mas importantes de la Corte Constitucional sobre la cuestion de
la obligatoriedad de los precedentes y el papel del juez en la creacion de
derecho. Las decisiones que a juicio del autor resultan fundamentales para
la estructuracion del desarrollo jurisprudencial de la Corte son las sentencias
C-037 de 1996, SU-047 de 1999, C-252 de 2001 y C-836 de 2001,

A partir de la jurisprudencia de la Corte Constitucional y tomando como apoyo el
texto del autor mencionado, a continuacion se realizara un breve ejercicio descrip-
tivo de las decisiones mas importantes de la Corte Constitucional sobre el origen
hermenéutico y el desarrollo metodolégico de una teoria del precedente judicial.

Desde sus inicios, la Corte Constitucional se preocupd por establecer cual era
el lugar de la jurisprudencia en el sistema de fuentes del ordenamiento juridi-
co colombiano y destacar la importancia y trascendencia de la unificacion de
la jurisprudencia para lograr los fines del Estado Social de Derecho.

Fue asi como en la sentencia C-104 de 19931%, se explicd que mientras la juris-
prudencia de los jueces y tribunales no constituyen un precedente obligatorio
y solo tienen un cardcter de criterio auxiliar para los futuros casos similares, la
jurisprudencia constitucional tiene fuerza de cosa juzgada constitucional, por lo
que obliga hacia el futuro para efectos de la expedicion o su aplicacion ulterior.

En este pronunciamiento, si bien se sefiald que los jueces son independientes
Yy N0 es necesario que coincidan en sus apreciaciones, también se observo
que la labor de unificacion de jurisprudencia resultaba indispensable para
lograr la unidad de un ordenamiento juridico:

“Enefecto, sicadajuez,almomento deinterpretarlaley, le confiere
en sus sentencias un sentido diferente a una misma norma, sin
que el propio ordenamiento consagre mecanismos orientados a
tal unificacién, habrd caos, inestabilidad e inseguridad juridica.
Las personas no podrian saber, en un momento dado, cudl es el
derecho que rige en un pais.

102 Montoya Medina Luis Eduardo, La excepcion se hace regla. El derecho judicial. El precedente judicial en el
discurso de las fuentes del derecho, Bogota, Grupo Editorial Ibafiez, 2011, pags. 145-178.
103 Corte Constitucional. Sentencia C-104 de 1993. M. P. Alejandro Martinez Caballero.
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Luego es indispensable para el normal funcionamiento del sistema
juridico jerarquico y Unico el establecimiento de mecanismos que
permitan conferirle uniformidad a la jurisprudencia”®.

La Corte destacd que la uniformidad de la jurisprudencia es un medio para
garantizar varios objetivos constitucionales, tales como:

“1) Asegurar la efectividad de los derechos y colabora asi en la realizacion
de la justicia material —art. 2° C. P—.

2) Procurar exactitud.

3) Conferir confianza y credibilidad de la sociedad civil en el Estado, a partir
del principio de la buena fe de los jueces —art. 83 C. P—.

4) Unificar la interpretacion razonable y disminuye la arbitrariedad.

5) Permitir estabilidad.

6) Otorgar seguridad juridica materialmente justa”*®.

A partir de este fallo se comienza a distinguir metodoldgicamente las obiter
dictum de la ratio decidendi, es decir, aquellos argumentos secundarios de la
parte considerativa de la sentencia de aquel fundamento o razonamiento sin
el cual la decision (decisum) careceria de sentido. En aplicacién del Decreto
2591 de 1991, que determina que la Corte Constitucional es juez competente
para decidir cualquier modificacién jurisprudencial, cuyo objetivo primigenio
de esta cualificacion corresponde a la necesidad de unificar las sentencias de
revision de tutela, articulando nuevamente el derecho a la igualdad como
premisa normativa que debe ser tenido por el juez competente, “de tal ma-
nera que el derecho a ‘acceder’ igualitariamente ante los jueces implica no
solo laidéntica oportunidad de ingresar a los estrados judiciales sino también
el idéntico tratamiento que tiene derecho a recibirse por parte de jueces y
tribunales ante situaciones similares”” (el resaltado es del original). De la
misma forma el Decreto 2067 de 1991, en su articulo 21, también ha dispues-
to que las sentencias que profiere la Corte Constitucional de Colombia tienen
el valor de cosa juzgada constitucional y vinculan a todas las autoridades res-
ponsables en la aplicacion de la ley.

Posteriores pronunciamientos siguieron los mismos derroteros, tratando de
forma muy timida la necesidad de una jurisprudencia unificada. Sin embargo,
no mucho tiempo después fue proferida la sentencia T-123 de 1995, que la

104 Ibid, p.11.

105 Ibid, p.11.

106 Sarmiento E., Juan Pablo, “Hacia la constitucionalizacion del precedente judicial en Colombia, ¢un esfuerzo
por controlar a las fuentes del derecho?”, en Revista Opinidn Juridica nim. 2, Universidad de Medellin,
Medellin Colombia, 2012., p. 29.

107 Ver Sentencia C-104 de 1993, M. P. Alejandro Martinez Caballero.
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sma Corte Constitucional considera como el inicio del giro doctrinario en esta
material®:

“Si bien sélo la doctrina constitucional de la Corte Constitucional
tiene el caracter de fuente obligatoria (Corte Constitucional,
sentencia C-083 de 1995, M. P. Dr. Carlos Gaviria Diaz), es
importante considerar que a través de la jurisprudencia —criterio
auxiliardelaactividadjudicial-delosaltos érganosjurisdiccionales,
por la via de la unificacion doctrinal, se realiza el principio de
igualdad. Luego, sin perjuicio de que esta jurisprudencia conserve
su atributo de criterio auxiliar, es razonable exigir, en aras del
principio de igualdad en la aplicacion de la ley, que los jueces
y funcionarios que consideren auténomamente que deben
apartarse de la linea jurisprudencial trazada por las altas cortes,
que lo hagan, pero siempre que justifiguen de manera suficiente y
adecuada su decisién, pues, de lo contrario, estarian infringiendo
el principio de igualdad (C. P. art. 13)”1%9,

Un siguiente paso se encuentra en la sentencia C-037 de 1996, por medio de
la cual la Corte llevd a cabo el control de constitucionalidad del proyecto de
ley estatutaria de administracion de justicia, que a la postre seria promulgada
como Ley 270 de 1996. Para los efectos del presente andlisis, debe destacarse
que la version original del articulo 48 del proyecto de ley contenia algunas
expresiones que, a juicio de la Corte, implicaban contradiccion con las normas
constitucionales sobre el alcance de sus propias providencias. La siguiente es
la redaccién del articulo 48 que fue objeto de estudio:

“Articulo 48. Alcance de las sentencias en el ejercicio del control
constitucional. Las sentencias proferidas en cumplimiento del
control constitucional tienen el siguiente efecto:

1. Las de la Corte Constitucional dictadas como resultado del examen

de las normas legales, ya sea por via de accion, de revision previa o

con motivo del ejercicio del control automatico de constitucionalidad,

solo seran de obligatorio cumplimiento y con efecto erga omnes en

su parte resolutiva. La parte motiva constituira criterio auxiliar para

la actividad judicial y para la aplicacion de las normas de derecho

en general. Sélo la interpretacion que por via de autoridad hace el
Congreso de la Republica tiene caracter obligatorio general.

108 Véase por ejemplo la Sentencia C-252 de 2001, M. P. Carlos Gaviria Diaz.
109 Sentencia T-123 de 1995, M. P. Eduardo Cifuentes Mufioz.
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2. Las decisiones judiciales adoptadas en ejercicio de la accién de tutela
tienen caracter obligatorio Unicamente para las partes. Su motivacién
sélo constituye criterio auxiliar para la actividad de los jueces”.

Los apartes subrayados fueron declarados inexequibles, pues se estimé que el
texto original desconocia que conforme a las disposiciones de la Carta Politi-
ca, lainterpretacion de las normas juridicas que realiza la Corte tiene caracter
obligatorio general.

Para fundamentar su decision, la Corte explicé que de acuerdo con lo dispues-
to por el articulo 243 de la Constitucién politica, las sentencias de constitu-
cionalidad tienen efecto erga omnes y obligan para todos los casos futuros.
Ademas aclaré que no solamente la parte resolutiva de las sentencias hace
transito a cosa juzgada (articulo 243 de la Constitucién) sino que también lo
hacen, de forma implicita, los conceptos de la parte motiva que guarden una
unidad de sentido con el dispositivo de la sentencia.

Por ultimo, indicd que si bien las sentencias de tutela solo tienen efectos
inter partes, la doctrina que define el contenido y alcance de los derechos
constitucionales, con ocasion de la revision de los fallos de tutela, trasciende
las situaciones concretas que le sirven de base y se convierte en pauta que
unifica y orienta la interpretacién de la Constitucion.

Como se observa, en un principio la Corte solamente aceptaba la fuerza
vinculante del precedente respecto de las providencias dictadas por la Corte
Constitucional, principalmente, aquellas dictadas en ejercicio del control de
constitucionalidad.

No obstante lo anterior, pueden encontrarse decisiones de dicho periodo en
las cuales el Tribunal Constitucional ya hacia referencia a un sistema de pre-
cedentes que integraba los pronunciamientos de otras autoridades judiciales.
En la Sentencia C-447 de 1997, por ejemplo, se afirmd que “Todo tribunal (...)
tiene la obligacion de ser consistente con sus decisiones previas. Ello se de-
riva no solo de elementales consideraciones de seguridad juridica —pues las
decisiones de los jueces deben ser razonablemente previsibles— sino también
del respeto al principio de igualdad, puesto que no es justo que casos iguales
sean resueltos de manera distinta por un mismo juez”.

Posteriormente, la Corte Constitucional emitié la sentencia SU-047 de 1999,
gue para Montoya Medina resulta fundamental en la evolucion hermenéu-
tica de la Corte, en la medida en que en ella profundizd en las diferencias

110 Sentencia C-447 de 1997, M. P. Alejandro Martinez Caballero.
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existentes entre los conceptos de decisum, ratio decidendi y obter dicta",
sintetizados de la siguiente manera:

“Asi, el decisum es la resolucién concreta del caso, esto es, la
determinacion especifica de si el acusado es o no culpable en
materia penal, si el demandado debe o no responder en materia
civil, si al peticionario el juez le tutela o no su derecho, si la
disposicion acusada es o no retirada del ordenamiento, etc. Por
su parte, la ratio decidendi es la formulacién general, mas alla
de las particularidades irrelevantes del caso, del principio, regla
o razén general que constituyen la base de la decision judicial
especifica. Es, si se quiere, el fundamento normativo directo de
la parte resolutiva. En cambio constituye un mero dictum, toda
aquella reflexién adelantada por el juez al motivar su fallo, pero
gue no es necesaria a la decision, por lo cual son opiniones mas o
menos incidentales en la argumentacién del funcionario”**?.

Segun el citado autor, dicha distincion resalta el valor de las motivaciones de las
providencias, aspecto fundamental en un sistema juridico basado en los prece-
dentes, en razén a que el juez constitucional debe ser consistente con sus decisio-
nes previas y de esta forma salvaguardar la seguridad juridica, la coherencia del
ordenamiento juridico y el respeto al principio de igualdad, todo lo cual conlleva
también un control de la actividad jurisdiccional. Asi pues, la importancia del pre-
cedente radica en que al desconocer la doctrina constitucional y la unificacion de
la jurisprudencia (asi como la doctrina probable en la Corte Suprema de Justicia)
se atenta contra el derecho de igualdad vy la seguridad juridica™.

Por su lado, en la sentencia C-037 de 2000, la Corte estudio la constitucionali-
dad del articulo 12 de la Ley 153 de 1887. En esta decisidn, realizd algunas consi-
deraciones sobre la “doctrina legal probable” y el principio de autonomia judicial,
pero indicd que por regla general la jurisprudencia no vincula al juez, pues se trata
meramente de un criterio auxiliar. Sin embargo, la Corte reiterd la fuerza vinculan-
te de la parte resolutiva de los fallos de constitucionalidad y de las motivaciones
que guardan conexién inescindible con ella, es decir, la ratio decidendi.

Pese a que en principio las consideraciones realizadas en la decision adopta-
da por la mayoria no constituyen un avance frente a la fuerza vinculante del
procedente, el profesor Montoya Medina destaca que en el salvamento de

111 Ver también, sobre este asunto, a Herrera Llanos, Wilson, Régimen de la rama judicial colombiana, en:
Revista de Derecho, Vol. 23, Barranquilla, Universidad del Norte, 2005, p. 364.

112 Sentencia SU-047 de 1999. M. P. Carlos Gaviria Diaz y Alejandro Martinez Caballero, C. J. nim. 48.

113 Motta et al., dp. cit., p. 99.

114 M. P. Naranjo Mesa Vladimiro.
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voto presentado por el Magistrado Eduardo Cifuentes Mufioz, este expreso
gue “las sentencias de la Corte Constitucional [con inclusion de las adoptadas
en sede de revisién de tutelas] poseen en principio el caracter de fuente de
derecho y tienen prelacion sobre la ley”***. En esta medida, la tesis planteada
en la aclaracién de voto de la sentencia C-037 de 2000 da un paso mas en la
elaboracién de una teoria de andlisis de precedentes, al extender la fuerza
vinculante a las sentencias de tutela expedidas por la Corte Constitucional.

Ahora bien, en la sentencia C-252 de 2001"¢ (que reviso la constitucionalidad
del articulo 218 del Cédigo de Procedimiento Penal) la Corte tuvo la opor-
tunidad de retomar el desarrollo del debate sobre |la teoria del precedente
judicial y profundizar sobre el mismo, en los siguientes términos:

“4.1. Aproximacion a la teoria del precedente judicial

(..) Esta sentencia propone un mecanismo concreto de
disciplina jurisprudencial para Colombia. Este esfuerzo de rigor
jurisprudencial ha de significar que en Colombia los jueces tienen
una obligacion positiva de atender los materiales legitimados
en los cuales se expresa el derecho. Y uno de esos materiales
es, ahora, la jurisprudencia que se viene a agregar a los ya
tradicionales (Constitucién y ley).

(...) La aceptacion de un sistema de precedentes no rifie con la
necesidad de adecuar la jurisprudencia acercando cada vez mas las
doctrinas juridicas a la eficaz resolucion de problemas reales. Antes
bien, la disciplina juridica que alienta el estricto seguimiento de las
lineas jurisprudenciales establecidas por los altos tribunales, permite
conocer con mayor certeza los alcances de los conceptos elaborados
por las autoridades judiciales y, en esa medida, hace posible conocer
hasta qué punto una linea de precedentes determinada se aplica a
los nuevos hechos que se le presentan al juez.

4.1.3. Sobre el alcance de una teoria fuerte de precedentes

La inquietud que surge a esta altura del anadlisis tiene que ver
con el alcance de la formulacion de una teoria fuerte en materia
de precedentes. Las posturas y decisiones resefiadas, aunque
fraguadas en el escenario de la jurisdiccién constitucional, son
reflejo del debate que simultdneamente se ha surtido en diferentes

115 Montoya Medina Luis Eduardo, op. cit., p. 165
116 M. P. Carlos Gaviria Diaz.
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épocas en otras ramas del derecho nacional. De hecho, no puede
perderse de vista que el asunto que ha suscitado las consideraciones
de la Corte sobre esta materia, ha sido precisamente la expedicion
de una norma que integra el Cddigo de Procedimiento Penal, que
dota de fuerza vinculante a los antecedentes judiciales proferidos
por la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia (articulo 10 de la
Ley 553 de 2000: respuesta inmediata).

El razonamiento que ha llevado a la Corte Constitucional a adoptar
la postura vigente en la materia, es decir, la necesidad de respetar
los precedentes judiciales y fallar de igual forma aquellos casos
que presentan identidad respecto del problema juridico debatido,
guarda, entonces, una estrecha relacién con la defensa de principios
esenciales del ordenamiento juridico —i.e. seguridad juridica,
igualdad, adecuada motivacion de las sentencias, unificacion
de jurisprudencia— que garantizan, a través del seguimiento de
una linea jurisprudencial especifica, la efectiva administracion de
justicia por parte del Estado a los particulares. (...)

4.2. Del renovado significado de la motivacién de las providencias
judiciales

Una de las consecuencias que se siguen de afirmar la necesidad
de respetar los precedentes en materia judicial tiene que ver,
indudablemente, con el renovado significado que adquiere la
obligacion del juez de motivar sus fallos. La necesidad de coherenciay
uniformidad que se exige de los pronunciamientos judiciales que versan
sobre hechos similares, no puede satisfacerse al precio de desconocer
las particularidades de cada caso, o evitar un examen riguroso de
los hechos —esencial dentro de la labor judicial- para determinar la
procedencia de la reiteracion de una linea especifica de precedentes, o
la conveniencia de apartarse de ella. Sobre estas materias, la disposicion
impugnada, inexplicablemente, guarda silencio”*’.

En este punto se llega a la sentencia C-836 de 2001, en la cual la Corte Cons-
titucional explicitd que el juez tiene el deber de tratar casos iguales de la
misma manera, pues de conformidad con los postulados del Estado Social
de Derecho, aquel tiene la funcién de “creador de principios juridicos que
permitan que el derecho responda adecuadamente a las necesidades socia-
les”. En estos términos, el juez se encuentra en la obligacion de fundamentar
expresamente sus decisiones a partir de la jurisprudencia anterior.

117 Ibid, p. 73
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Sobre los casos en los cuales resulta procedente un cambio de jurisprudencia,
la Corte preciso:

“17. En principio, un cambio en la legislacion motivaria un cambio
de jurisprudencia, pues de no ser asi, se estaria contraviniendo
la voluntad del legislador, y por supuesto, ello implicaria una
contradiccion con el principio de colaboracion armodnica entre
las ramas del poder (articulo 113) y vulneraria el principio
democratico de soberania popular (articulos 12 y 39).

18. Por otra parte, cuando no ha habido un transito legislativo
relevante, los jueces estan obligados a seguir explicitamente
la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia en todos los
casos en que el principio o regla jurisprudencial, sigan teniendo
aplicacion. Con todo, la aplicabilidad de los principios y reglas
jurisprudenciales depende de su capacidad para responder
adecuadamente a una realidad social cambiante. En esa medida,
un cambio en la situacion social, politica o econdmica podria
llevar a que la ponderacidn e interpretacion del ordenamiento tal
como lo venia haciendo la Corte Suprema, no resulten adecuadas
para responder a las exigencias sociales”!*.

Con lo anterior, la Corte reconoce que el caracter dindmico de la sociedad puede
exigir a su vez cambios jurisprudenciales sin que se haya presentado una variacion
en la legislacion aplicable a un caso concreto; estas consideraciones implican la
posibilidad de que el juez se aparte del precedente judicial, siempre y cuando
“tal transformacién tenga injerencia sobre la manera como se habia formulado
inicialmente el principio juridico que fundamenté cada aspecto de la decision,
y que el cambio en la jurisprudencia esté razonablemente justificado conforme
a una ponderacion de los bienes juridicos involucrados en el caso particular”.

Las consideraciones realizadas por la Corte en la sentencia C-836 de 2001
también son importantes en la medida en que sefialan que aun cuando no
exista claridad en cuanto al precedente aplicable, los jueces deben hacer ex-
plicita la diversidad de criterios.

En el aspecto metodoldgico, la Corte destaco la importancia de la diferencia-
cién entre las rationes decidendi y los obiter dictum a la hora de determinar
qué parte de la motivacién de las sentencias tiene fuerza normativa a la hora
de aplicar un precedente judicial:

118 Sentencia C-836 de 2001, Magistrado Ponente, Escobar Gil Rodrigo., p. 35
119 Ibid, p. 36
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“Por supuesto, la definicion general de dichos elementos no es
univoca, y la distincidon entre unos y otros en cada caso no resulta
siempre clara. Sin embargo, la identificacion, interpretacion vy
formulacion de los fundamentos juridicos inescindibles de una
decision son labores de interpretacion que corresponden a los
jueces, y principalmente a las altas Cortes. La ratio decidendi
de un caso, por supuesto, no siempre es facil de extraer de la
parte motiva de una sentencia judicial como tal y, por lo tanto,
su obligatoriedad no implica la vinculacién formal del juez a
determinado fragmento de la sentencia descontextualizado de
los hechos y de la decision, aun cuando resulta conveniente que
las Altas Cortes planteen dichos principios de la manera mas
adecuada y explicita en el texto de la providencia, sin extender
ni limitar su aplicabilidad, desconociendo o sobrevalorando la
relevancia material de aquellos aspectos facticos y juridicos
necesarios para su formulacién en cada caso concreto.

23. Con todo, los obiter dicta o dichos de paso no necesariamente
deben ser descartados como materiales irrelevantes en la
interpretacion del derecho. En efecto, en muchos casos permiten
interpretar cuestiones juridicas importantes en casos posteriores que
tengan situaciones de hecho distintas, aunque no necesariamente
deban ser seguidos en posteriores decisiones. Asi, puede ocurrir
que carezcan completamente de relevancia juridica, que contengan
elementos importantes pero no suficientes ni necesarios para
sustentar la respectiva decisidon, que sirvan para resolver aspectos
tangenciales que se plantean en la sentencia, pero que no se
relacionan directamente con la decisién adoptada, o que pongan de
presente aspectos que seran esenciales en decisiones posteriores,
pero que no lo sean en el caso que se pretende decidir”,

De acuerdo con lo expuesto por Montoya Medina, “el mayor activismo judi-
cial de la Corte Constitucional se halla en las sentencias de tutela”'?! toda vez
que en su entender ha sido en el marco de su funcién de revision de fallos de
tutela en el cual ha desarrollado con mayor profundidad la necesidad de que
los jueces sigan sus propios precedentes.

En este orden de ideas, pueden encontrarse multiples sentencias de tutela en
las que, en desarrollo de las consideraciones expuestas en sentencias como
la C-836 de 2001, la Corte estructurd una teoria que da mayor valor al prece-

120 Ver la citada Sentencia C-836 de 2001.
121 Montoya Medina Luis Eduardo, op. cit., p. 167.
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dente horizontal y reconocié la posibilidad de configuracion de una violacién
del derecho a la igualdad cuando una autoridad judicial no atiende en casos
similares sus propios precedentes.

Ejemplo de lo anterior es la sentencia T-688 de 2003, en la cual la Corte
sefiald que “el respeto por el precedente, tanto horizontal como vertical,
ademas de realizar el derecho a la igualdad, configura espacios de certeza
y seguridad juridica, que se traducen en confianza legitima del administrado
frente a las actuaciones estatales”.

En el mismo sentido, la sentencia T-698 de 20042 indicé que “el derecho a la
igualdad exige como presupuesto de aplicacidn concreta, el que las autorida-
des otorguen la misma proteccién y trato a quienes se encuentren en idéntica
situacion de hecho. Si un mismo dérgano judicial modifica sin fundamento sé-
lido sus decisiones, en casos que son sustancial y facticamente iguales?*, se
transgrede evidentemente este derecho”.

Con estos fundamentos, la Corte Constitucional aceptd la procedencia de la
accion de tutela en aquellos casos en los que los jueces desconocen el prece-
dente judicial, ya no solamente el denominado “precedente vertical”, sino el
derivado de sus propios pronunciamientos en casos similares?.

A partir de estos pronunciamientos, las Cortes, tribunales y jueces del pais
han venido reconociendo progresivamente la necesidad de integrar a sus
decisiones el analisis del precedente judicial, circunstancia que en el ambito
de la Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo se evidencia en la jurispru-
dencia del Consejo de Estado.

Es importante destacar que en la Ultima década la tendencia de la Corte Cons-
titucional es unificar todos los criterios anteriormente descritos en el con-
cepto de precedente jurisprudencial como concepto de caracter vinculante
y obligatorio para autoridades y particulares. Es decir, los anteriores criterios
vinculantes descritos se han unificado en la figura del precedente. La defini-
cion dada por la Corte Constitucional es “el conjunto de sentencias previas al
caso que se habra de resolver que, por su pertinencia para la resolucién de un
problema juridico constitucional, debe considerar necesariamente un juez o
una autoridad determinada al momento de dictar sentencia. Este anteceden-

122 M. P. Montealegre Lynnet Eduardo.

123 M. P. Uprimny Yepes Rodrigo.

124 Sentencia C-104 de 1993, M. P. Martinez Caballero Alejandro.

125 Véase sobre todo la Sentencia C-590 de 2005, M. P. Cérdoba Trivifio Jaime. Léanse también las providencias
T-330 de 2005, M. P. Humberto Antonio Sierra Porto; T-292 de 2006, M. P. Cepeda Espinoza Manuel José; y
T-049 de 2007, M. P. Vargas Hernandez Clara Inés, entre muchas otras.
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te estd conformado sustancialmente por cada una de las ratio decidendi de
las sentencias pertinentes, que son aquellas que se refieren a casos similares
al que estd siendo estudiado, y que se determinan de manera precisa por la
correspondencia de la regla con el problema juridico bajo estudio”*?.

2.2. EVOLUCION DE LA JURISPRUDENCIA DEL CONSEJO DE ESTADO COLOMBIANO
SOBRE EL PRECEDENTE JUDICIAL

A continuacion se explica cudl ha sido la doctrina del precedente judicial obli-
gatorio adoptada por el Consejo de Estado colombiano. El desarrollo de tal
doctrina dista mucho de estar completa y, antes bien, se pretende demostrar,
con tres lineas jurisprudenciales que se exhiben a modo de ejemplo, que la
ausencia de método y la carencia de un mecanismo practico que les permita a
los magistrados y a los funcionarios sustanciadores acceder a la memoria insti-
tucional del Alto Tribunal han dificultado enormemente la carga argumentativa
que debe cumplir el Consejo de Estado para apartarse del precedente en virtud
del articulo 13 de la Constitucion Politica. Se vera al final que en ciertas materias
el Consejo de Estado respeta mas su precedente horizontal que en otras.

Asi pues, este subcapitulo muestra lo siguiente: primero, la aceptacién indirecta
de la doctrina del precedente en virtud de la accion de tutela contra providen-
cias judiciales; segundo, la aceptacién explicita del precedente obligatorio en
virtud de las sentencias de unificacion que prevé el articulo 270 de la Ley 1437
de 2011; y tercero, la breve narracion de tres lineas jurisprudenciales que per-
miten ver como en algunos temas la Seccion Segunda de la Sala de lo Conten-
cioso Administrativo del Consejo de Estado respeta su propio precedente y en
otros asuntos no. Estas lineas jurisprudenciales son sobre (i) la caducidad de la
accion de nulidad y restablecimiento del derecho contra actos administrativos
gue imponen sanciones disciplinarias; (ii) las competencias del juez administra-
tivo frente a los actos administrativos que imponen sanciones disciplinarias; y
(iii) la prevalencia del principio de la realidad sobre las formalidades en el caso
de los contratistas de prestacion de servicios de algunas entidades estatales.

2.2.1 ACEPTACION INDIRECTA DE LA OBLIGATORIEDAD DEL PRECEDENTE EN EL DEBATE
DE LA PROCEDENCIA DE LA ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIAS JUDICIALES

La superacion de la teoria de las vias de hecho, que hasta entonces era el mo-
tivo legitimador de la interposicion de la accion de tutela contra decisiones
judiciales, obedecia esencialmente a que, segun la Corte Constitucional”,

126 Lancheros-Gamez, Juan Carlos, “El precedente constitucional en Colombia y su estructura argumentativa.
Sintesis de las experiencias de un sistema de control mixto de constitucionalidad a la luz de la sentencia
T-292 de 2006 de la Corte Constitucional”, en Revista Dikaion, Vol. 1, Nim. 23, Chia, 2012, p. 179.

127 Ver, para la explicacién que sigue, Sentencia C-590 de 2005, M. P. Cérdoba Trivifio Jaime. También se
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la tutela no solo procede contra las actuaciones que grosera y burdamente
se salen de los parametros constitucionales y legales, sino en general contra
cualquier decision que vulnere los derechos fundamentales. Superar esta
nociéon implicaba pues abrir el espectro de situaciones que legitimaban la
interposicion de la tutela contra una providencia judicial®y, en ese orden de
ideas, mejorar el control constitucional de la funcion jurisdiccional, sin que se
elimine el caracter residual y excepcional de ese recurso judicial.

La cuestién es que, de todas formas, para garantizar el caracter excepcional
de la accidn de tutela, resultaba indispensable el establecimiento de criterios
juridicos rigurosos, de modo que quien estuviera interesado en controvertir,
por la via de la tutela, lo dispuesto en una providencia judicial tendria que
superar facticamente (y argumentativamente) una serie de requisitos con-
currentes, que funcionan asi a modo de filtro, a los cuales se les denominé
“requisitos generales de procedibilidad”, y son los siguientes:

a) Quelacuestion que se discuta sea de evidente relevancia constitucional.

b) Que se hayan agotado todos los medios —ordinarios y extraordinarios—
de defensa judicial al alcance de la persona afectada, salvo que se trate
de evitar un perjuicio irremediable para el derecho fundamental.

c) Que se cumpla el requisito de la inmediatez, es decir, que la tutela se
hubiere interpuesto en un término razonable a partir del hecho que
origind la violacién del derecho.

d) Cuando se trate de una irregularidad procesal, debe quedar claro que
esta tiene un efecto decisivo o determinante en la sentencia que se
impugna.

e) Que el demandante en sede de tutela identifique de manera razonable
tanto los hechos que generaron la vulneracién como los derechos
vulnerados. Esta vulneracion tuvo que haberse alegado en el proceso
judicial, sobre la base de que haya sido posible hacerlo.

f) Que no se trate de sentencias de tutela.

Estos requisitos deben ser verificados por el operador juridico en el
caso que se resuelve en la accién de tutela, es decir, que deben con-
currir para poder pasar el filtro. Posteriormente, el analisis judicial
debe recaer en el cumplimiento de alguno de los diversos “requisi-
tos especificos de procedibilidad” desarrollados por la misma Corte.
A diferencia de los requisitos genéricos mencionados atras, estos
especificos no deben ser concurrentes, porque no se trata, como en

recomienda la lectura del ya clasico texto sobre este tema del profesor Quinche Ramirez Manuel Fernando,
Vias de hecho. Accidn de tutela contra providencias judiciales, Bogotd, Libreria Juridica Ibdfiez, Quinta
edicion, 2009.

128 Ibid., Consideracién Juridica num. 127.
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aquellos, de habilitar la procedencia de la accidon de tutela, sino de
justificar y demostrar la procedencia del amparo constitucional. De
esta manera, la Corte sostiene en el citado fallo que “para que pro-
ceda una tutela contra una sentencia se requiere que se presente,
al menos, uno de los vicios o defectos que adelante se explican”*#°.

En diversos pronunciamientos de la Corte Constitucional previos'® a la sentencia
C-590 de 2005, coincide en que los requisitos especificos son los siguientes!:

a) Defecto orgdnico. Se presenta cuando el funcionario judicial que profiere la
providencia impugnada carece, absolutamente, de competencia para ello.

b) Defecto procedimental absoluto. Se origina cuando el juez actla com-
pletamente al margen del procedimiento establecido, lo cual debe estar
motivado en un error manifiesto contrario al debido proceso.

¢) Defecto fdctico. Este surge cuando el juez carece del apoyo probatorio que
permita la aplicacion del supuesto legal en el que se sustenta la decision, y
puede deberse a (i) omision en la practica de pruebas; (ii) su errada inter-
pretacion; vy (iii) su ineptitud e ilegalidad.

d) Defecto material o sustantivo. Se presenta cuando el juez profiere su deci-
sion con base en normas que (i) son inexistentes; (ii) han sido derogadas o
declaradas inconstitucionales; (iii) estan vigentes y son constitucionales en
abstracto, pero resultan inconstitucionales al caso concreto (por la excepcion
de inconstitucionalidad); (iv) estan vigentes y son constitucionales, pero son
incompatibles con la materia tratada; (v) se aplican al margen de las preci-
siones constitucionales formuladas en el precedente constitucional; y (vi) se
deja de aplicar una norma que era directamente aplicable al caso.

e) Error inducido. Este defecto se ha denominado también via de hecho por
consecuencia, consiste en el evento en que el juez fundamenta su decision
en una valoracion factica inducida por la actuacion inconstitucional de otros
drganos estatales, que vulnera derechos fundamentales. El alto Tribunal,
en la sentencia C-590 de 2005 tantas veces citada, lo dice de esta manera:
“Error inducido, que se presenta cuando el juez o tribunal fue victima de
un engafo por parte de terceros y ese engaio lo condujo a la toma de una

129 Sentencia C-590 de 2005, M. P. Cérdoba Trivifio Jaime, pp. 27-29

130 Ver, entre otras, las Sentencias T-949 de 2003, M. P. Montealegre Lynett Eduardo; T-774 de 2004, M. P. Cepeda
Espinosa Manuel José; T-315 de 2005, C-590 de 2005, T-066 de 2006, todas con ponencia de Jaime Cérdoba
Trivifio; T-732 de 2006, M. P. Cepeda Espinosa Manuel José; y T-808 de 2007, M. P. Botero Marino Catalina.

131 Ver a Martinez Mauricio, La constitucionalizacién de la justicia y la autonomia judicial, la tutela contra
providencias judiciales en Colombia y Espafia, Bogotd, Universidad Nacional de Colombia, 2009, Pag. 194.
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decision que afecta derechos fundamentales”**.

f) Decision sin motivacion. Acéa se evidencia el incumplimiento del operador
juridico de fundamentar y argumentar sus decisiones, lo cual es esencial en
un Estado de derecho.

g) Desconocimiento del precedente. Este defecto se causa cuando las Cortes
establecen el alcance de un derecho fundamental y el juez ordinario aplica
una ley limitando sustancialmente tal alcance. En estos casos el amparo
procede como mecanismo para garantizar la eficacia juridica del contenido
constitucionalmente vinculante del derecho fundamental quebrantado.
La sentencia T-1031 de 2001 versa, en gran medida, sobre este particular
evento. El veredicto de la Corte fue el siguiente, sobre la limitacién de los
jueces en la interpretacién del derecho:

“(...) no puede sostenerse que la autonomia judicial equivalga a
libertad absoluta de los jueces para interpretar el derecho. Por el
contrario, de la Constitucion surgen tres restricciones igualmente
fuertes: el respeto por la correccién dentro del sistema juridicoy la
realizacion de los principios, derechos y deberes constitucionales;
la jurisprudencia de unificacion dictada por las altas Cortes y la
jurisprudencia de la Corte Constitucional”.

h) Violacion directa de la Constitucion. En este caso, lo que sucede es que
el operador juridico interpreta una norma en contra de la Carta Politica
o se abstiene de aplicar la excepcion de inconstitucionalidad cuando ha
mediado solicitud expresa dentro del proceso.

Ahora bien, en el Consejo de Estado se han mantenido disimiles posturas res-
pecto a la procedencia de la accidon de tutela frente a providencias judiciales,
con una evidente tendencia a negar el amparo constitucional. Esta situacion
explica las fuertes reacciones de algunos de sus Magistrados cuando la Cor-
te Constitucional profirid la referida sentencia C-590 de 2005*3. Sobre este
punto debe tenerse en cuenta que para la Corte, dentro de las providencias
susceptibles de impugnacién por la via de la tutela, se encuentran las senten-
cias de las Altas Corporaciones Judiciales, dentro de las cuales se encuentra
desde luego el Consejo de Estado™.

132 Ibid, p.27

133 Ejemplo de esto, puede encontrarse en la aclaracién de voto del magistrado Orddéfiez Maldonado Alejandro
a la sentencia de la Seccién Segunda del 7 de julio de 2005, Expediente 2005-00483-00, M. P. Olaya Forero
Ana Margarita. Otro ejemplo, puede verse en la sentencia del 17 de noviembre de 2005, M. P. Ortiz Barbosa
Maria Inés, Exp. 2004-01623-01.

134 La mejor exposicion de la evolucién del debate relativo a la accidn de tutela contra providencias judiciales
dentro del Consejo de Estado, la hizo el abogado Bazurto Barragén Julian Camilo en su tesis de grado

55



Procuraduria General de la Nacién

No obstante lo anterior, la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, en
sentencia de Sala Plena del 31 de julio de 2012'*, modificé de forma radical
su linea jurisprudencial sobre este asunto y acepto, por primera vez de forma
mayoritaria, que esta accidn constitucional si es procedente para controvertir
providencias que resulten contrarias a los derechos fundamentales. Al res-
pecto, este fallo comenta lo siguiente:

“(...) si bien es cierto que el criterio mayoritario de la Sala Plena
de lo Contencioso Administrativo ha sido el de considerar
improcedente la accion de tutela contra providencias judiciales,
no lo es menos que las distintas Secciones que la componen,
antes y después del pronunciamiento de 29 de junio de 2004
(Expediente AC-10203), han abierto paso a dicha accién
constitucional, de manera excepcional, cuando se ha advertido
la vulneracion de derechos constitucionales fundamentales, de
ahi que se modifique tal criterio radical y se admita, como se
hace en esta providencia, que debe acometerse el estudio de
fondo, cuando se esté en presencia de providencias judiciales que
resulten violatorias de tales derechos, observando al efecto los
parametros fijados hasta el momento jurisprudencialmente”*2®.

Ahora bien, en ninguna parte de esta decisién se menciona cudles son los para-
metros fijados hasta el momento por la jurisprudencia. Se mencionan, si, algu-
nos pronunciamientos de la Corte Constitucional, entre los que se encuentra la
sentencia C-590 de 2005. Por esto, podria entenderse que cuando el Consejo de
Estado dispuso que en adelante se observaran “los parametros fijados hasta el
momento jurisprudencialmente”, esta refiriéndose a los parametros desarrolla-
dos por la Corte Constitucional que fueron enunciados previamente, incluyendo
la posibilidad de impugnar, por via de tutela, las decisiones de las Altas Cortes.

El magistrado de la Seccion Quinta Alberto Yepes Barreiro entiende lo mismo
en su aclaracién de voto de la citada sentencia, puesto que, ademads de asen-
tir claramente que esta providencia constituye una sentencia de unificacién
en los términos del articulo 270 del Cddigo de Procedimiento Administrativo y
de lo Contencioso Administrativo, afirma lo siguiente respecto de los criterios
jurisprudenciales relativos a la tutela contra providencias judiciales:

de la Maestria en Derecho de la Universidad Nacional de Colombia. Para profundizar en este asunto se
recomienda su lectura. Ver Reconstruccion del debate sobre la procedibilidad de la accion de tutela contra
providencias judiciales en el Consejo de Estado. Trabajo final de grado para optar al titulo de Magister
en Derecho, Bogota, Universidad Nacional de Colombia, 2012, pags. 173 en adelante. Ver también a
Fredy Andrei Herrera Osorio, Tutela contra providencias judiciales: reconstruccion de un debate, Bogota,
Universidad Nacional de Colombia, 2014.

135 M. P. Dra. Garcia Gonzélez Maria Elizabeth. Exp. 2009-01328-01.

136 Ibid, p. 5
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137

“El caracter unificador del fallo en comento, por si existe duda,
no solo se deduce de su texto literal, sino de la aplicacién
del articulo 270 de la Ley 1437 de 2011, hoy vigente, que
expresamente sefiala que se tendrdn como sentencias de
unificacion jurisprudencial las que profiera o hubiera proferido
el Consejo de Estado por importancia juridica o por necesidad
de sentar o unificar jurisprudencia, entre otras. Se recuerda, la
Sala Plena decidio fallar el proceso de la referencia no solo por su
importancia juridica sino por la necesidad de unificar el tema de
la procedencia de la accidon de tutela contra providencia judicial,
como textualmente lo indica el fallo de la referencia.

(...) Lo primero que se advierte es que el fallo de la Sala Plena
se limita a sefialar que el estudio de fondo en los casos de
providencia judicial se hard ‘observando los pardmetros fijados
hasta el momento jurisprudencialmente’. Esa afirmacién de la
sentencia solo puede tener una interpretacién posible: el andlisis
de los casos de tutela contra providencia judicial sometidos a
conocimiento del Consejo de Estado tendrad que seguir la doctrina
constitucional que, a la fecha, ha fijado la Corte Constitucional.

La razén de este aserto se funda en que es palmario que en
el Consejo de Estado no hay jurisprudencia sobre la materia,
precisamente porque siempre ha prevalecido la tesis segun la
cual no hay tutela contra providencia judicial. Por sustraccion de
materia, entonces, es imposible que la sentencia de la Sala Plena
se refiera a unos parametros jurisprudenciales que no existen en
la Corporacion, hecho que se quiso dejar claramente expuesto en
el recuento que hizo el fallo en el capitulo sobre evolucion de la
accioén de tutela en el Consejo de Estado.

En sintesis, la Unica interpretacion vélida del texto de la sentencia
es que los parametros a los que ella se refiere no son otros que
aquellos que ha venido fijando la Corte Constitucional en la
materia. En otros términos, la alusidon se hace a esa construccion
de criterios que desde el afio 1992 empezé a elaborar el maximo
tribunal de lo constitucional hasta llegar a unas reglas claras y
precisas segun las cuales existen unos requisitos generales vy
especificos para la procedencia del amparo constitucional frente
a providencias judiciales, lineamientos que actualmente se
encuentran sintetizados en la sentencia C-590 de 2005”7,

Ver también a Bazurto Barragan Julidan Camilo, Reconstruccion del debate sobre la procedibilidad de la
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Asi pues, la adopcidn de la doctrina de la obligatoriedad del precedente en el Con-
sejo de Estado colombiano es indirecta si se tiene en cuenta que después de la
citada sentencia del 31 de julio de 2012 se ha admitido la posibilidad de interponer
la accion de tutela contra providencias judiciales —incluidas las del mismo Consejo
de Estado— cuando la decisién impugnada desconoce el precedente, que es uno
de los requisitos especificos de procedibilidad fijados por la Corte Constitucional®,

2.2.2 LA DOCTRINA DEL PRECEDENTE EN EL CONSEJO DE ESTADO DESDE LAS
SENTENCIAS DE UNIFICACION DEL ARTICULO 270 DE LA LEY 1437 DE 2011

Con ocasion de la entrada en vigencia del articulo 270 de la Ley 1437 de 2011,
la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado reconocid la impor-
tancia de la figura de la extension de jurisprudencia como eje fundamental
para la efectividad de los derechos constitucionales y de los principios de
seguridad juridica, coherencia e igualdad en la solucion de asuntos adminis-
trativos y judiciales. En atencidn a lo anterior, la Sala realizd un estudio cuyo
objetivo principal fue identificar las sentencias de unificacidén emitidas por esa
Corporacion entre los afios 1991 y 2012, asi como establecer cudles de ellas
permiten activar el mecanismo de extension jurisprudencial®.

Para esta labor se llevd a cabo un ejercicio de documentacion en la relatoria,
el Sistema Siglo XXl y las secretarias de las secciones del Consejo de Estado,
con el objetivo de encontrar las providencias emitidas entre 1991 y 2012 ubi-
cadas en los siguientes grupos:

- Sentencias de importancia juridica, trascendencia econémica y social
proferidas por necesidad de unificar o sentar jurisprudencia.

accion de tutela contra providencias judiciales en el Consejo de Estado, 6p. cit., p. 180.

138 Esta postura ha sido reiterada por las diferentes secciones del Consejo de Estado en los ultimos afios, en
pronunciamientos entre los cuales pueden mencionarse a modo de ejemplo los que a continuacién se
relacionan, en los cuales se determind que los jueces habian incurrido en desconocimiento del precedente
judicial: Sentencias de 23 de enero de 2014 (11001-03-15-000-2013-02054-00), 13 de febrero de 2014
(11001-03-15-000-2013-02489-00), 15 de mayo de 2014 (11001-03-15-000-2013-02125-01), 31 de julio
de 2014 (11001-03-15-000-2014-00861-00), 14 de agosto de 2014 (11001-03-15-000-2014-01604-00),
11 de septiembre de 2014 (11001-03-15-000-2014-01820-00), 16 de octubre de 2014 (11001-03-15-000-
2014-01520-00), 30 de octubre de 2014 (11001-03-15-000-2014-01252-00), 20 de noviembre de 2014
(11001-03-15-000-2014-00708-01), 20 de noviembre de 2014 (11001-03-15-000-2014-02706-00), 16 de
diciembre de 2014 (11001-03-15-000-2014-02810-00), 22 de enero de 2015 (11001-03-15-000-2014-
02861-00), 27 de enero de 2015 (11001-03-15-000-2014-03251-00), 19 de febrero de 2015 (11001-03-
15-000-2014-01349-01), 19 de marzo de 2015 (11001-03-15-000-2015-00340-00), 16 de abril de 2015
(11001-03-15-000-2015-00340-00), 29 de abril de 2015 (11001-03-15-000-2015-00380-00) y 5 de octubre
de 2015 (11001-03-15-000-2015-02207-00). Llaman la atencién principalmente las sentencias de 22 de
eneroy 5 de octubre de 2015, en las cuales el Consejo de Estado declard que los jueces de la Jurisdiccion de
lo Contencioso Administrativo se encontraban sujetos a los criterios jurisprudenciales fijados por decisiones
de la Corte Constitucional.

139 Republica de Colombia, Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado (con el auspicio del Ministerio
de Justicia y del Derecho), Las sentencias de unificacion jurisprudencial y el mecanismo de extension de
jurisprudencia, Bogotd, Imprenta Nacional de Colombia, 2014.
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- Sentencias que deciden recursos extraordinarios.
- Sentencias relativas al mecanismo eventual de revisiéon de acciones
populares y de grupo.

Como herramienta para la sistematizacion y depuracion de la informacion recopi-
lada, se utilizd un esquema de ficha técnica de andlisis jurisprudencial que, ademas
de los datos basicos de cada pronunciamiento, incorpord la informacion relevante
sobre el cumplimiento de los requisitos de la extensién de jurisprudencia.

En el marco de esta tarea se consultaron mas de 35.000 archivos y se identi-
ficaron 4.000 registros que formalmente correspondian a los criterios fijados
por el Consejo de Estado. Igualmente, se encontraron 650 sentencias de uni-
ficacién y 97 que cumplian los requisitos para la aplicacion del mecanismo de
extension de jurisprudencia.

Mas alld del desarrollo y conclusiones de la investigacién adelantada por la Sala
de Consultay Servicio Civil, para efectos del presente documento, se destaca este
como uno de los esfuerzos mas importantes para hacer tangible y efectivo un sis-
tema de precedente jurisprudencial en la jurisdiccién contencioso administrativa.

Otro aspecto digno de mencién es que la misma Corporacion se refiere a los retos
y dificultades que se presentaron en el momento de adelantar la identificacion
de las sentencias que se pueden considerar de unificacidn, consistentes en la
inexistencia de archivos magnéticos, la falta de informacion en el Sistema Judicial
Siglo XXI'y la ausencia de sistematizacién en las bases de datos de las relatorias<.

Aunado a lo anterior, el Consejo de Estado advierte que el objetivo de garanti-
zar los principios de seguridad juridica e igualdad no corresponde Unicamente
a los jueces, pues las autoridades administrativas también tienen el deber de
seguir en sus decisiones los precedentes de las distintas jurisdicciones; de
esta forma el mecanismo tendria incidencia en la proteccion de derechos en
sede administrativa, la reduccion de los litigios y la garantia de coherencia en
la aplicacién de las normas™.

Finalmente, resulta relevante sefialar que el Consejo de Estado observa que
aun las sentencias que no son de unificacién tienen valor como precedente

140  Ibid., pp. 13y 54.

141 Ibid., pags. 21, 23 y 36. Sobre el desarrollo doctrinal sobre este particular, especialmente en Chile, donde
es necesario indicar que no existe un desarrollo significativo de la doctrina del precedente judicial, pueden
consultarse las siguientes fuentes: Céspedes Proto, Rodrigo, “La fuerza vinculante de la jurisprudencia
administrativa”, en Revista Chilena de Derecho, Vol. 28, No. 1 (Enero / Marzo 2001), pags. 149 a 159; Soto
Kloss, Eduardo, “Acerca de la obligatoriedad de los precedentes en la actividad administrativa del Estado”,
En Revista Chilena de Derecho, Vol. 26, No. 2 (Abril / Junio 1999), pags. 399 a 403.
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jurisprudencial y resultan obligatorias para las autoridades administrativas'+.
3. EL CARACTER VINCULANTE DEL PRECEDENTE JURISPRUDENCIAL CONSTITUCIONAL

En el anterior indicador se expuso brevemente la evolucion de la doctrina del
precedente en Colombia tanto en la Corte Constitucional como en el Con-
sejo de Estado. Ahora, también debe mencionarse que ese curso evolutivo
enfatiza que la técnica del precedente garantiza la seguridad juridica como
principio esencial en el Estado de Derecho. “Si los pronunciamientos del Tri-
bunal Constitucional al interpretar el sentido y alcance de la Constitucién no
fueran obligatorios para todos (autoridades y particulares), lo que quedaria
en tela de juicio seria la integridad de la Constitucion”. Por esta razon, si
un operador juridico no aplica el precedente establecido, estaria violando el
principio de igualdad en la aplicacion de la ley y afectaria la previsibilidad
juridica que caracteriza al Estado de Derecho.

Como lo explica Lancheros-Gamez, la Corte Constitucional hizo la distincién
entre “doctrina constitucional integradora, constituida por aquellos pronuncia-
mientos de la Corte que suplen lagunas normativas, es decir, cuando no existen
desarrollos legales o reglamentarios que permitan dar solucién a un problema
sin acudir directamente a la Constitucion y a la doctrina constitucional interpre-
tativa, conformada por las demas sentencias. En todo caso, las sentencias de
control de constitucionalidad, por hacer transito a cosa juzgada constitucional,
no pertenecen a esta Ultima”. El efecto practico de estas distinciones llevd a
que el precedente jurisprudencial sea de caracter obligatorio y vinculante no
solo frente a las sentencias de constitucionalidad, sino también respecto de los
fallos de tutela, cuyas disposiciones (ratio decidendi) deberian ser seguidas por
los jueces de inferior jerarquia en la resolucién de casos similares-1,

Ahora bien, el caracter vinculante del precedente no es una hipdtesis paci-
fica dado que en Colombia existen posiciones doctrinarias disimiles sobre el
precedente jurisprudencial, y en la practica judicial algunos jueces hacen un
seguimiento parcial de la jurisprudencia, efectian citacion sin ningln tipo de
relacion y confunden los argumentos secundarios de las sentencias que citan
con la ratio decidendi. Por esta razén se hace necesario la unificacién del uso
del precedente jurisprudencial constitucional por parte de las Altas Cortes, el

142 Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado (con el auspicio del Ministerio de Justicia y del
Derecho), Las sentencias de unificacién jurisprudencial y el mecanismo de extension de jurisprudencia, Op.

cit., p. 41.
143 Lancheros- Gdmez, Juan Carlos, Op. cit., p. 169.
144 Ibid.
145 Lancheros- Gdmez, Juan Carlos, 6p. cit., p. 170.

146 Lancheros- Gamez, Juan Carlos. 6p. cit., p. 170.
147 Sarmiento E., Juan Pablo. ép. cit., p. 76. Ver Corte Constitucional, Sentencia SU-047 de 1999, ép. cit.
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fortalecimiento de las relatorias, sumado a otros problemas facticos, especial-
mente en la Corte Suprema de Justicia, donde la jurisprudencia de las salas es
disimil de la jurisprudencia de la Sala Plena.

4. DIMENSION VERTICAL Y HORIZONTAL DEL PRECEDENTE JURISPRUDENCIAL
CONSTITUCIONAL

Este indicador de estudio es fundamental en el ordenamiento juridico co-
lombiano y demuestra el debate de la vinculatoriedad y obligatoriedad del
precedente jurisprudencial. Es claro que la jurisprudencia constitucional
que interpreta el contenido la Constitucion se impone en la practica como
obligatoria, “pues ante sentencias de jueces de inferior jerarquia que con-
travinieran su posicion, era la interpretacién de la Corte la que prevalecia si:
i) las circunstancias de tiempo, modo y lugar no justificaban la necesidad de
una distincion interpretativa; ii) los argumentos propuestos no convencian a
la Corte de recoger y modificar su posicion”,

Ahora bien, como se ha podido ver, las caracteristicas del uso del precedente
jurisprudencial han sido definidas esencialmente por la Corte Constitucional
colombiana, que ha establecido los criterios referentes a cuando el preceden-
te es obligatorio y a la forma como la misma Corte Constitucional se puede
apartar de él. Sin embargo, dado que el uso obligatorio del precedente juris-
prudencial se deriva de un complejo sistema dogmatico que ha sido desa-
rrollado por este Tribunal, muchas veces los jueces inferiores no lo tienen en
cuenta en su practica cotidiana del Derecho. Esto se evidencia, por ejemplo,
en la forma indistinta de como se usan los conceptos de “jurisprudencia”,
“doctrina constitucional”, “precedente” y “linea jurisprudencial”®e.

Quizas a causa del liderazgo de la Corte Constitucional, los Tribunales que encabe-
zan las diferentes jurisdicciones (como la Corte Suprema de Justicia y el Consejo
de Estado) en los ultimos afios han venido utilizando los términos “linea juris-
prudencial” o “precedente” en el sentido de una técnica que orienta y vincula al
mismo tiempo a los operadores juridicos de menor jerarquia en la resolucion de
casos futuros sustancialmente iguales®'. No obstante, en el contexto sociojuridico
el uso del precedente jurisprudencial en Colombia no es claro. Por ejemplo, en
los foros judiciales colombianos sobre la materia de estudio se han encontrado

diferentes acepciones acerca de conceptos como “jurisprudencia”, “precedente”,
“linea jurisprudencial” y “jurisprudencia unificada”, por parte de magistrados,

148 Motta N, Alvaro; Suelt C., Vanessa, Corrales S. Maria Estela, ép. cit., p. 101.
149 Lancheros- Gdmez, Juan Carlos, 6p. cit., p. 176.

150 lIbid., p. 116.

151 Ibid., p. 116.
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jueces, relatores de las Cortes y académicos en la practica juridica®.

Desarrollando estos diferentes conceptos, que se encuentran en el sistema
juridico colombiano, como lo demostro el estudio de la Deutsche Gesellschaft
flir Internationale Zusammenarbeit (GIZ) del afio 2012, para la generalidad
de magistrados la jurisprudencia es el conjunto de pronunciamientos sobre
un mismo tema exclusivo para las Altas Cortes; en contraste, los académicos
juridicos aducen que la jurisprudencia es un conjunto de fallos de los jueces
de cualquier instancia o jerarquia segun lo estipulado en el articulo 230 de la
Constitucion Politica™.

Por otro lado, en cuanto al precedente, los magistrados del Consejo de Estado
(antes de 2012) y de la Corte Suprema de Justicia expresaron que no se utiliza
ni siquiera en la motivacion de sus providencias. Para estas Altas Cortes el
precedente jurisprudencial se define como un conjunto de decisiones previas
de casos andlogos. En comparacion, este criterio no se comparte por la Corte
Constitucional y el sector académico, que consideran que el precedente es
una sentencia o posicion juridica frente a determinados hechos y es de obli-
gatorio cumplimiento para los jueces y Tribunales Superiores™,

La linea jurisprudencial es definida por los magistrados del Consejo de Esta-
do, de la Corte Suprema de Justicia y del Consejo Superior de la Judicatura
como ejes tematicos y filoséficos; ademads, es entendida como una herra-
mienta para identificar la evolucién del sentido de los fallos existentes sobre
determinados patrones facticos. En comparacion, la academia define la linea
jurisprudencial como un procedimiento cientifico para encontrar la regla vi-
gente y para elaborar una narrativa juridica®®.

No obstante, la jurisprudencia unificada es el concepto que cuenta con mas
reconocimiento y goza de mayor claridad en todos los sectores juridicos colom-
bianos™¢, posiblemente gracias a la definicion contenida en la Ley 1437 de 2011
(Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo),
que hace referencia a la sentencia que profiere un érgano de cierre (Alta Corte)
gue unifica las diversas posiciones y determina su futura aplicacion™’.

152 Deutsche Gelsellschaft fur Internationale Zusammenarbeit (Giz) Gmbh, Memorias del Foro sobre la
Construccion de la jurisprudencia en Colombia, Bogotd, agosto 1y 2 de 2012, 2012, p. 153.

153 Ibid., p. 76.

154 Ibid., p. 76.

155 Ibid., p. 76.

156 Ibid., p. 73.

157 El articulo 10 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo colombiano
(Ley 1437 de 2011), dispone lo siguiente: “Al resolver los asuntos de su competencia, las autoridades
aplicaran las disposiciones constitucionales, legales y reglamentarias de manera uniforme a situaciones
que tengan los mismos supuestos facticos y juridicos. Con este propésito, al adoptar las decisiones de su
competencia, deberdn tener en cuenta las sentencias de unificacién jurisprudencial del Consejo de Estado
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En sintesis, el estudio sociojuridico de la GIZ demuestra que las Altas Cortes
en Colombia entienden de forma diferente el precedente jurisprudencial™,
circunstancia que reitera la necesidad de implementar una disciplina del
precedente en toda la Rama Judicial del Poder Publico, asi como una me-
todologia para la indagacion y determinacion de cudles fragmentos de una
providencia judicial constituyen precedente (son ratio decidendi) y cudles son
simplemente un criterio auxiliar para la administracion de justicia (son juris-
prudencia al tenor del articulo 230 constitucional, es decir, obiter dictum). Si
tal necesidad se satisface, las ventajas operacionales serian inmensas para el
funcionamiento de la Rama. Por ejemplo, los jueces tendrian la posibilidad de
tomar rapida y oportunamente las decisiones judiciales, acudiendo a bases
de datos que cuenten con un solido sistema de busqueda del precedente
aplicable a los casos concretos; de igual manera, una teoria del precedente
vinculante evitaria que se adopten decisiones dispersas y contradictorias,
protegiendo asi la seguridad juridica y el principio de igualdad™.

Para implementar una doctrina del precedente que cumpla con esas expec-
tativas, que sea coherente con el sistema juridico colombiano, y que respete
por tanto la legitimidad democratica de las fuentes del Derecho, resulta indis-
pensable identificar primero cuales son las caracteristicas de la forma en que,
cotidianamente, se indaga la jurisprudencia tanto por los jueces como por los
litigantes y contrastarla con las propuestas académicas existentes sobre tal
problematica. Asi, como se vera en el siguiente capitulo, se puede empezar afir-
mando que tradicionalmente la manera en que se elaboran las lineas jurispru-
denciales es bajo el influjo del conceptualismo, en el cual no importan tanto los
hechos materiales de un caso, ni la ratio decidendi de una sentencia, como los
fragmentos generales e impersonales que una providencia judicial tiene sobre
un tema en abstracto (como “el debido proceso” o “el derecho a la igualdad”)*.

Esta forma de buscar la jurisprudencia aplicable a un caso, que prescinde de
la importancia de los hechos, de las pretensiones procesales y de la argumen-

en las que se interpreten y apliquen dichas normas.” Cuando se hizo el examen de constitucionalidad de
esta norma, la se determind que era exequible siempre y cuando se tuviera en cuenta que las autoridades
deben también aplicar las sentencias de la Corte Constitucional que fueran aplicables, sin perjuicio de la
aplicacion de las sentencias de constitucionalidad, que tienen efectos erga omnes. Ver Sentencia C-634 de
2011, M. P. Vargas Silva Luis Ernesto.

158 Deutsche Gelsellschaft fir Internationale Zusammenarbeit (Giz) Gmbh, 6p. cit., p. 83.

159 Ver, en el mismo sentido, a Younes M., Diego, Lineas jurisprudenciales y la descongestion judicial, en
Deutsche Gelsellschaft Fir Internationale Zusammenarbeit (Giz) gmbh, Memorias del Foro sobre la
Construccidn de la jurisprudencia en Colombia. Bogotd, agosto 1y 2 de 2012, 2012, p. 53.

160 Ver a Lopez Medina Diego Eduardo, El Derecho de los Jueces. Obligatoriedad del precedente constitucional,
analisis de sentencias y lineas jurisprudenciales y teoria del derecho judicial, Bogotd, Legis, 2006; también
ver a Uprimny Rodrigo, Fuentes Adriana, Botero Catalina y Jaramillo Juan Fernando, Libertad de prensa y
derechos fundamentales. Andlisis de la jurisprudencia constitucional en Colombia (1992-2005), Bogota,
Legis, Andiarios, Konrad Adenauer Stiftung, 2006. Ambos textos seran objeto de analisis en el desarrollo del
siguiente indicador, es decir, el referente a la metodologia del precedente en Colombia.
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tacion de las sentencias, es la que ha sido adoptada por las relatorias de las
altas corporaciones judiciales colombianas®, y es ese quizas el primer asunto
gue tendria que replantearse, o como minimo redefinirse, para llegar a buen
puerto. De hecho, es precisamente esa concepcidn sobre la indagacidn juris-
prudencial la que explica que pese a que el Consejo de Estado ha adoptado
la doctrina del precedente, en la practica lo que sigue sucediendo (al menos
en la Seccidn Segunda, y no en todos los casos, como se vio anteriormente)
es que lo desconoce, pues no siempre aplica una metodologia que le permita
identificar cudl es la ratio decidendi de una sentencia previa, ni siempre hay
una indagacion acerca de los hechos materiales de un caso, o de las parti-
cularidades procesales que hacen de un caso igual o diferente a otro. Y esta
idea acerca de la jurisprudencia, en fin, es la que sustenta el refran que se
reproduce entre litigantes, servidores publicos y jueces por igual segun el cual
“en Colombia hay jurisprudencia para todo”.

En este sentido, lo que diferencia a la Corte Constitucional de las demas Altas
Cortes frente al tema del precedente es que si bien su relatoria también est3
influenciada por el conceptualismo antes aludido, también es cierto que se ha
preocupado por desarrollar una metodologia argumentativa que le permita
distinguir entre ratio decidendi y obiter dictum, como se pudo ver en su mo-
mento. Un buen resumen de la metodologia que usa la Corte puede leerse en
la sentencia SU-053 de 2015, en la cual menciona lo siguiente:

“(...) esta Corporacion fijo los pardmetros que permiten determinar
si en un caso es aplicable o no un precedente (...): i) que en la
ratio decidendi de la sentencia anterior se encuentre una regla
jurisprudencial aplicable al caso a resolver; ii) que esta ratio resuelva
un problema juridico semejante al propuesto en el nuevo caso y iii) que
los hechos del caso sean equiparables a los resueltos anteriormente.

De no comprobarse la presencia de estos tres elementos esenciales,
no es posible establecer que un conjunto de sentencias anteriores
constituye precedente aplicable al caso concreto, por lo cual al juez
no le es exigible dar aplicacion al mismo”2, (Negrillas del original).

Por lo anterior, resulta tan importante exponer vy sintetizar cuales son las
propuestas criticas que la doctrina ha desarrollado acerca del precedente y
acerca de la metodologia que deberia utilizarse para su indagacion. De este
tema versa el siguiente capitulo.

161 Ver, para el efecto, los libros citados en el pie de pagina anterior.
162 M. P. Ortiz Gloria Stella, C. J. num. 18.
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5. METODOLOGIA DEL PRECEDENTE JURISPRUDENCIAL EN COLOMBIA. AUTOR DAVID
ERNESTO OSPINA ALFARO

En Colombia, las investigaciones realmente interesantes desde esa perspec-
tiva metodoldgica, ademas de plantear técnicas o desarrollar teorias para la
obtencién hermenéutica del precedente de una sentencia individualmente
considerada, deberian (i) tratar de superar la aparente contradiccion entre
el hecho de que el articulo 230 de la Constitucion Politica de 1991 establezca
la jurisprudencia como un mero “criterio auxiliar” de la actividad judicial y el
hecho de que cada vez mas tanto los operadores juridicos como la academia
ubican esa misma jurisprudencia dentro de las fuentes formales del Derecho;
y (ii) desenvolver los mecanismos que permitan ubicar ese precedente indi-
vidual (esa ratio decidendi) en un contexto histérico determinado, ademas
de ofrecer herramientas Utiles para la busqueda de aquella subregla y de sus
reiteraciones. En estos dos ambitos la literatura es mas bien escasa.

Frente al primer tema, es valido afirmar que la Corte Constitucional colom-
biana, y algun sector de la doctrina, ha desarrollado una hermenéutica que
permite interpretar el articulo 230 de la Constitucion atribuyéndole obliga-
toriedad juridica al precedente y al mismo tiempo reconociendo el caracter
auxiliar que tiene la jurisprudencia dentro del sistema de fuentes en Colom-
bia. Los elementos mas relevantes de esta metodologia ya se desarrollaron
en el subtitulo “b) El articulo 230 de la Constitucion Politica y el papel de la
jurisprudencia en Colombia”, de la primera parte del presente capitulo, por lo
gue sobraria repetirlos en este espacio.

El otro aspecto que deberia ser profundizado en un analisis sobre la metodo-
logia del precedente judicial es la ubicacion de cada ratio decidendi, indivi-
dualmente considerada, en un contexto histdrico, que permita al investigador
hacer una narracién técnica, cronoldgicamente detallada, de la evolucion de
esa misma ratio. En este sentido, debe decirse que trabajos que cuenten con
tal enfoque son contados en Colombia. El primero y mas famoso es el del
profesor Diego Eduardo Lopez Medina, El derecho de los jueces'®, que en
términos practicos es un libro de historia del Derecho, del derecho que escri-
ben los jueces, a partir de las elaboraciones intelectuales propias del sistema
juridico anglosajén (common law), que han sido importadas por la Corte
Constitucional, y a partir de ella por la doctrina del pais, para adaptarlas a las
necesidades de la teoria del Derecho local***. Ejemplo de ello es, precisamen-

163 Bogotd, Legis, 2006.

164 En esta medida, el del profesor Medina Diego Lopez es esencialmente un libro de historia del Derecho con
vocacion practica, y que puede estar inserto dentro de la idea de la historia juridica del tiempo presente.
Ver, sobre esta nocion, a Borja Alvarado Marcela Patricia, “El avance de los estudios del Derecho hacia
la historia del Tiempo Presente”, en Bernd Marquardt (Coord.), Constitucionalismo Cientifico. El Estado
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te, la identificacion del concepto de ratio decidendi con conceptos similares e
incluso equiparables, como cosa juzgada constitucional implicita*s.

Otra investigacion, destacable por su rigor cientifico, es la elaborada por Ro-
drigo Uprimny Yepes, Catalina Botero, Adriana Fuentes y el fallecido profesor
Juan Fernando Jaramillo, titulada Libertad de prensa y derechos fundamen-
tales. Andlisis de la jurisprudencia constitucional en Colombia (1992-2005).
En este trabajo, sus autores desarrollan una metodologia de analisis dinamico
del precedente jurisprudencial que tiene vocacién histérica (aungue no nece-
sariamente retrospectiva, como en el caso de DIEGO LOPEZ) vy lo aplican para el
estudio del derecho fundamental de la libertad de prensa en Colombia.

Por otro lado, la metodologia que proponen estos autores, en conjunto con
algunos de los postulados del profesor Diego Lépez, va a servirle a la profeso-
ra Maria Rosalba Buitrago Guzman para plantear una interesante y novedosa
propuesta, también metodoldgica, de andlisis del precedente tanto en la Corte
Constitucional como en la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia’, que
inicia con las particularidades procesales de cada providencia jurisdiccional.

Por lo anterior, el plan expositivo sobre los avances de la metodologia del pre-
cedente en Colombia sera del siguiente tenor: en primer lugar, se expondra
un resumen de los planteamientos basicos del libro El derecho de los jueces,
de Diego Lépez Medina; a rengldn seguido, se hard una sintesis de lo expues-
to por Rodrigo Uprimny Yepes et al. en el referido documento, Libertad de
Prensay Derechos Fundamentales (...); y después se hara una breve mencion
de los argumentos utilizados por Maria Rosalba Buitrago Guzman en su tesis
de maestria sobre la metodologia del precedente frente a las sentencias de la
Corte Constitucional y respecto del recurso extraordinario de casacion laboral.

5.1. LA METODOLOGIA DEL PRECEDENTE SEGUN EL PROFESOR DIEGO LOPEZ MEDINA

5.1.1 EL AUTOVINCULO AL PRECEDENTE EN LOS ALTOS TRIBUNALES DE JUSTICIA EN
COLOMBIA SEGUN DIEGO LOPEZ MEDINA

En la segunda edicion de El derecho de los jueces, del profesor Diego Lopez
Medina, se encuentra un breve e interesante analisis sobre qué tan vinculados
a sus propias decisiones precedentes se encuentran los Altos Tribunales de jus-

Constitucional de los Valores, Bogota, Ibafiez, 2015, pags. 141 a 164.

165 Del mismo autor, ver “Desarrollos recientes en la doctrina del precedente judicial en Colombia”, en Cepeda
Manuel José, Montealegre Lynett Eduardo (Directores) y Estrada Alexei Julio (Coordinador General), Teoria
Constitucional y Politicas Publicas. Bases criticas para una discusion, Bogota, Universidad Externado de
Colombia, pags. 431 a474.

166 Buitrago Guzman Maria Rosalba, Metodologia del precedente judicial en la Corte Constitucional y la Sala
Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en materia de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, op. cit.
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ticia de Colombia, es decir, la Corte Constitucional, la Corte Suprema de Justicia
y el Consejo de Estado. El punto de partida del profesor Lépez en este asunto
es la descripcion de “las tipologias de las formas de autoridad con las que se re-
viste la jurisprudencia”®’. Asi, el autor explica las diferencias entre (i) la analogia
estricta; (ii) analogia permisiva; (iii) concepto comun; v (iv) cita retdrica.

En este orden de ideas, las citas de unas sentencias respecto de otras que son
previas van a ser analdgicas (en sentido estricto) en la medida que tengan un
vinculo directo con su ratio decidendi, pues “el vinculo de autoridad que une a
las dos sentencias se fundamenta directamente en la analogia factica existente
entre los hechos del caso anterior y los hechos del caso presente”, La idea es
que si la cita del caso anterior se identifica completamente con su ratio deciden-
di, y no existen razones suficientes para cambiar la jurisprudencia, “tal citaciéon
dispone del caso”*®. Por su parte, si lo que sucede es que el Alto Tribunal funda
una nueva linea jurisprudencial, la situacién en la que ese operador juridico se
encuentra es que no tiene disponibles precedentes que sean enteramente ana-
logos con el caso que se resuelve actualmente, razon por la cual las citas que se
encuentren alli sobre otras sentencias anteriores van a ser siempre de analogia
permisiva, es decir, que se acude a determinado fallo porque se “parece” al
caso concreto que ahora se resuelve, y no porque sean exactamente iguales'.

Ahora bien, segun expone el profesor Lopez, en Colombia (como en la ju-
risprudencia del derecho continental europeo) el analisis del precedente no
acostumbra a efectuarse alrededor de los grados de similitud que puedan
existir entre los hechos juzgados en casos precedentes ni tampoco sobre las
rationes decidendi que se extraigan de las resoluciones judiciales previas, sino
sobre referentes conceptuales comunes”’. “Por esta razén la busqueda de
jurisprudencia relevante se hace con la ayuda de tesauros conceptuales y no
a través de la identificacidn de analogias facticas entre sentencias”?, lo cual
explica por qué en este tipo de citas se enfatizan conceptos juridicos abs-
tractos en los cuales los hechos del caso litigado pueden ser subsumidos con
relativa facilidad. El profesor Lopez menciona, a titulo de ejemplos, conceptos
juridicos como la “igualdad”, las “vias de hecho”, el “debido proceso”, etc.'”.

167 Lépez Medina Diego Eduardo, El Derecho de los Jueces. Obligatoriedad del precedente constitucional,
analisis de sentencias y lineas jurisprudenciales y teoria del derecho judicial, Bogota, Legis, 2006, p. 112.

168 Ibid., p. 113.

169 bid., p. 113.

170 bid., p. 114.

171 bid., p. 115.

172 Ibid., p. 115. Esta afirmacion, que desde la estructura argumental del texto de Lopez Diego funciona al
mismo tiempo como premisa y como conclusion, va a adquirir muchisima relevancia dentro del andlisis de
la metodologia del precedente en Colombia porque con ella puede explicarse la logica del funcionamiento
de las relatorias de los Altos Tribunales de Justicia colombianos.

173 Ibid., p. 116.
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Como no hay un vinculo factico con los casos precedentes, estas citas no son
las “subreglas” o rationes decidendi de los fallos precedentes, y son utilizadas
mas bien como meros soportes argumentales para la sentencia actual, por lo
cual las sentencias anteriores solamente cuentan con una fuerza indicativa, y
no son obligatorias’. No obstante lo anterior, también se enfatiza que esta
manera de argumentar no debe ser descalificada en cualquier circunstancia,
puesto que cuando un operador juridico no cuenta con sentencias preceden-
tes que sean andlogas en sentido estricto al caso actual, una buena manera
de resolver los litigios es acudiendo a este tipo de citas conceptuales®.

Diego Lopez menciona, por otro lado, que en Colombia es usual que en una
misma sentencia se encuentren todos estos tipos de citas, es decir, que haya
un analisis de los fundamentos facticos del precedente y, en ese sentido, se
citen las rationes decidendi de |las sentencias previamente proferidas; y que, a
una misma vez, se traigan a colacion citas sobre conceptos juridicos amplios,
ambiguos o abstractos que de forma secundaria logran soportar las tesis sos-
tenidas en la sentencia actual. La critica del autor sobre esta circunstancia
parece radicar en que con esto evidencia una ausencia de metodologia del
precedente entre las Altas Cortes, pues no se tiene “una adecuada considera-
cién del peso relativo de ambas formas de autoridad judicial”.

Finalmente, el autor expone una Ultima forma o tipologia de autoridad jurispruden-
cial, a la cual va a considerar ilegitima, precisamente, por su falta de consistencia
metodoldgica. Se trata de las citas retdricas de las sentencias anteriores: “Este tipo
de autoridad espuria se presenta en aquellas sentencias en las que abundan ex-
tractos de jurisprudencia sobre muchos temas que no influyen directamente en la
resolucion final del caso y en los que no existe una conexién analdgica o conceptual
clara entre el precedente invocado y el caso sub examine” .

Pues bien, a partir de las diferencias entre las tipologias de autoridad juris-
prudencial, el profesor Lopez exhibe los resultados de un estudio sobre el 5%
de las sentencias proferidas por la Corte Constitucional, la Corte Suprema de
Justicia y el Consejo de Estado durante el afio 2003, las cuales fueron con-
sultadas desde el portal de investigacion por suscripcion www.lexbase.com.co.
Resalta que, en términos relativos, la Corte Constitucional tiene 16% de citas
de sentencias precedentes segun la l6gica de la analogia estricta, 25% de citas
de sentencias bajo la idea de la analogia abierta, 51% de citas de referente
conceptual comun y 9% de citas retdricas; el Consejo de Estado, por su lado,
tiene 6% de citas de precedentes bajo la idea de la analogia estricta, 6% de ci-

174 Ibid., p. 116.
175  Ibid., p. 116y 117.
176 Ibid., p. 117.
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tas de analogia abierta, 62% de citas de referente conceptual comuny 26% de
citas retoricas; finalmente, la Corte Suprema de Justicia tiene 17% de citas de
analogia estricta, 13% de citas de analogia abierta, 42% de citas de referente
conceptual comuny 29% de citas retéricas'”’.

Ahora bien, como la indagacion critica que hace el profesor Lopez gira alrededor
de las fuentes del Derecho en Colombia y del papel de los jueces dentro de ellas,
es importante destacar que en su estudio cuantitativo de las citas de disposicio-
nes juridicas en las Altas Cortes se evidencia que de cada 100 citas a disposiciones
juridicas (de fuerza legal o bien de jurisprudencia), la Corte Constitucional acudia
a 17 citas legales frente a 83 jurisprudenciales, el Consejo de Estado acudia a 78
citas legislativas frente a 22 citas jurisprudenciales, y la Corte Suprema de Justicia
acudia a 78 citas legislativas frente a 22 citas jurisprudenciales'’s,

El andlisis que se ha sintetizado resulta de la mayor importancia, porque per-
mite visualizar que, al menos para la época en la cual hizo su estudio el autor,
no habia en los Altos Tribunales de Justicia del pais una conciencia absoluta-
mente clara sobre la obligatoriedad del precedente judicial. De hecho, asi lo
plantea el mismo autor al afirmar lo siguiente:

“[L]os datos anteriormente examinados muestran que todavia no
existen practicas consistentes del precedente basado en autoridad
analdgica. Si ello es asi para la Corte Constitucional, que lleva desde
el afio de 1995 insistiendo en la doctrina del precedente de iure,
es razonable esperar que los jueces de instancia tengan practicas
jurisprudenciales con indices alin mas bajos de citacién técnica”*”.

En tal medida, la original metodologia de ubicacion historica del precedente
(de la subregla o ratio decidendi) que propone DIEGO LOPEZ en su libro, vy
que se expondra mas adelante, puede resultar mas o menos ineficaz desde
la practica cotidiana del Derecho, y su mayor o menor eficacia va a depender
del grado de convencimiento que tengan los jueces del pais sobre la obliga-
toriedad del precedente. Es por ello que el autor se preocupa por destacar
cuales han sido los mecanismos de disciplina jurisprudencial que han sido
adoptados por la Corte Constitucional y que reconocen explicitamente la
fuerza vinculante del precedente (vertical y horizontal), tanto de los fallos
de la misma Corte —la denominada doctrina constitucional— como los de las
otras jurisdicciones —la doctrina probable—1#,

177 Ibid., p. 120.

178 Ibid., p. 119.

179 Ibid., p. 124.

180 Ibid., pags. 125 a 130. No se aborda acad las diferencias entre los conceptos de “doctrina constitucional” y
“doctrina probable”, y no se hace mencién de la evolucion que ambos conceptos han tenido en la historia
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5.1.2. METODOLOGIA DE UBICACION DEL PRECEDENTE JUDICIAL

La del profesor DIEGO LOPEZ es una metodologia para la elaboracion de “lineas
jurisprudenciales”, entendiendo por tal expresién la formulacion de una pre-
gunta juridica que tiene un amplio espectro de posibles respuestas®!. La idea
es que las posibles respuestas puedan ser representadas de forma resumida
y grafica, de manera que la linea sea también un ejercicio pedagogico que,
con sencillez, pueda dar cuenta de las respuestas extremas e intermedias al
cuestionamiento juridico. Lo interesante de la metodologia es que su ldgica
bipolar (siempre hay dos respuestas extremas a una misma pregunta juridi-
ca'®) permite ubicar todas las posibles contestaciones en orden cronoldgico,
pero al mismo tiempo el andlisis se hace retrospectivamente, pues se inicia la
investigaciéon desde las Ultimas providencias judiciales que el tribunal corres-
pondiente haya emitido sobre determinado tema, y a partir de alli se buscan,
mediante las citas existentes en el texto de la sentencia, los fallos previos que
puedan tener relevancia.

Las ventajas de equiparar el concepto de linea jurisprudencial con la pregunta
juridica, y de graficar este mismo concepto, son varias. Para empezar, se fa-
cilita la identificacion de la radicalidad (o suavidad) en el cambio de posturas
jurisprudenciales a lo largo de un periodo*®?® o bien permite determinar cual
es el “balance constitucional” sobre determinado tema —es decir, si sobre el
tema existen diferentes decisiones que reiteran una misma ratio decidendi—,
acaso identificar si sobre un determinado asunto existen decisiones tan disi-
miles que no garantizan la conformacion de una sola linea jurisprudencial®®.
De igual manera, se permite vislumbrar cudl es la “sombra decisional” del
precedente judicial, es decir, aquel espacio dentro del cual las decisiones
actuales del operador juridico son legitimas porque respetan el sentido de
una ratio decidendi, aunque estas decisiones no sean exactamente iguales al
precedente en si mismo®®°. En fin, mediante una linea jurisprudencial grafica
es posible “pesar” su propia “solidez” e,

Es posible que el lector acaricie mejor la idea que se estd exponiendo si se
replica una de las graficas que expone el profesor Lépez'®’:

del Derecho colombiano, porque este tema ya fue desarrollado en la primera parte del presente trabajo.
181 Ibid., p. 141.
182 Ibid., p. 141.
183 Ibid., pp. 142y 143.
184 Ibid., p. 144.
185 Ibid., p. 144.
186 Ibid., p. 145.
187 Ibid., p. 142.
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Imagen 1. Grafico ilustrativo de linea jurisprudencial de Lopez Medina
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Asi pues, una linea jurisprudencial va a ser mas o menos sélida dependiendo
de la reiteracion de la misma ratio decidendi en diferentes pronunciamientos
durante un determinado periodo. El requisito de la reiteracién no es —insiste
el autor— una exigencia para la vinculatoriedad del precedente, pues en Co-
lombia su fuerza normativa depende directamente de la igualdad de trato
mas que de la repeticion de una subregla. En consecuencia, lo previsto en
la Ley 153 de 1887 referente a la necesidad de tres sentencias en un mismo
sentido debe ser entendido mads hacia el concepto de solidez que como el
requerimiento de la reiteracion™,

Ahora bien, el planteamiento del problema juridico debe efectuarse sobre los
hechos materiales que son objeto de resolucion en los fallos judiciales. Esto
es importante porque plantear asi una cuestion juridica permite la concre-
cién metodoldgica necesaria para indagar el sentido de las rationes decidendi
que ha usado un mismo Tribunal para decidir casos sustancialmente iguales.
Ademas, evita el ejercicio conceptualista del litigante y del juez promedio en
Colombia, segun el cual las lineas jurisprudenciales se elaboran a partir de

188 Ibid., pags. 145y 146.
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conceptos amplios y abstractos, como el “derecho a la igualdad”, el “derecho
al debido proceso” o los “derechos adquiridos”.

La propuesta del profesor Lopez es que la pregunta juridica que encabeza una
linea jurisprudencial debe tener un “nivel medio” de abstraccién, pues si bien
no es ideal partir de conceptos abstractos como los mencionados, tampoco es
bueno hacer una linea exclusivamente desde las particularidades de cada caso
litigado. Ello es asi porque un solo derecho fundamental puede ser revisado ju-
dicialmente en varias ocasiones a partir de hechos muy diferentes cada vez. Por
tanto, lo que se debe hacer es identificar los diferentes patrones facticos desde
los cuales se ha litigado un mismo derecho, siendo cada patron factico un “esce-
nario constitucional”**. En sintesis, la pregunta juridica que encabeza una linea
jurisprudencial debe realizarse sobre un “escenario constitucional” claramente
definido™' y no Unicamente sobre un derecho constitucional o sobre los hechos
de un caso concreto. Por ejemplo, si el derecho en cuestién es la primacia de la
realidad sobre las formalidades (art. 53 C. P), que en Ultimas es la mas conocida
aplicacion laboral del derecho a laigualdad (art. 13 C.P.), el escenario constitucio-
nal puede ser un contexto en el cual se discute si los contratistas de prestacion de
servicios de ciertas entidades publicas tienen el derecho a recibir el pago de las
mismas prestaciones sociales de un empleado publico, teniendo en cuenta que,
en sentido estricto, no son servidores publicos (art. 122 C. P.).

Para hacer aln mas explicita su propuesta metodoldgica, el autor toma el
ejemplo del derecho a la intimidad y al buen nombre, previsto en el articulo
15 de la Constitucion Politica, el cual ha sido analizado por la Corte Constitu-
cional en diferentes escenarios, respecto de los cuales existen lineas jurispru-
denciales diferentes —aunque por surgir de un mismo derecho puedan tener,
a veces, algunas semejanzas tedricas—. Efectivamente, menciona el autor que

“(...) por ejemplo, el ‘derecho a la intimidad y al buen nombre” (art.
15 C. P) tiene lineas jurisprudenciales perfectamente autonomas si
se trata de (i) contextos donde la informacién que afecta al particular
ha sido divulgada por medios de prensa; (ii) contextos donde la
informacién que afecta al particular tiene contenido crediticio y ha sido
divulgada mediante informes provenientes de bancos de datos; (iii)
contextos donde se discute la posibilidad de que el [E]stado intercepte
comunicaciones por dentro de marcos institucionales especificos (a
través de organismos de seguridad o dentro de carceles), suspendiendo
por tanto las garantias de intimidad e inviolabilidad de comunicaciones;

189 Ibid., pags. 147 y 148.
190 Ibid., pags. 147 y 148.
191 Ibid., pags. 148y 149.




Estudio de Derecho Comparado Internacional del Precedente
Jurisprudencial Constitucional: Propuesta Metodoldgica para Colombia

y (iv) si se trata de algunos casos en que se ha presentado conflicto en
torno a la reserva que cobija a las historias médicas (...)"**2.

Como puede verse, un escenario constitucional va a ser la abstraccion, en un
ejercicio inductivo, de los hechos que se litigan en sede de tutela respecto
de los distintos derechos humanos y fundamentales consagrados en la Cons-
titucién. Por eso, asegura el autor, las preguntas juridicas no pueden ser del
orden de como se ha protegido el derecho a la igualdad o de qué manera se
ha garantizado la primacia de la realidad sobre las formalidades en mate-
ria laboral*. Por el contrario, una pregunta juridica bien formulada se va a
plantear siempre desde los escenarios constitucionales, vinculandose con la
norma constitucional que prescribe la proteccién de tal o cual derecho fun-
damental, por ejemplo: ¢Estdn obligados los establecimientos publicos, en
virtud del postulado de la primacia de la realidad sobre las formalidades (art.
53 C. P.), a reconocer prestaciones sociales a los contratistas de prestacion de
servicios que recibieron ordenes y cumplieron horarios ?*%*

La pregunta juridica, asi planteada, debe responderse con un si o con un no,
sin excluir la posibilidad de respuestas intermedias. Con esto se cumple el
requisito metodoldgico de la bipolaridad™.

5.1.3. LA TECNICA DE INDAGACION JURISPRUDENCIAL RETROSPECTIVA

En la indagacion jurisprudencial retrospectiva, el investigador debe identificar
los principales fallos relacionados con el escenario constitucional que es objeto
de analisis'®. Esto significa, de entrada, que frente a un mismo patrén factico
pueden encontrarse sentencias importantes y otras que no lo son'’. La impor-
tancia se mide en funcién del peso estructural fundamental®® que tengan esas
decisiones en la linea jurisprudencial, que han tenido efectos conceptuales muy

192 Ibid., p. 149. La relevancia de la teoria de los escenarios constitucionales radica, a nuestro juicio, en la
explicita critica del hecho de que la relatoria de la Corte Constitucional acuda al conceptualismo como
método de indagacion jurisprudencial. Por eso es que los buscadores informaticos disponibles en la pagina
web de esa institucién acuden a descriptores conceptuales, como “derecho a la igualdad”, “libertad de
cultos”, “libertad de empresa”, etc; y también es por eso que una vez encontradas, las sentencias son
introducidas por extractos de la parte motiva relacionados con esos mismos descriptores conceptuales.
Esta situacion puede ser replicada en las otras dos Altas Corporaciones judiciales colombianas. Ver, sobre
esta critica, pags. 150y 152.

193 Ibid., ver especialmente pags. 150y 151.

194 Ibid., 151

195 También es importante destacar que esta metodologia de investigacion jurisprudencial se acomoda
bastante bien a lo que deberia hacerse con el Derecho desde el método cientifico. Por eso, es acertado
afirmar que se trata de una propuesta en la cual el derecho jurisprudencial es objeto de analisis cientifico.

196 bid., pags. 161y 162.

197 De cualquier manera, el autor se anticipa a una eventual critica conceptual y advierte que determinar la
importancia y, sobre todo, la no importancia de una sentencia dentro de una linea jurisprudencial es un
asunto interpretativo, y depende también de los intereses del investigador jurisprudencial. Ibid., p. 166.

198 Ibid., p. 161.
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profundos'y generalmente conocidos tanto por los operadores juridicos como
por los litigantes, cuyo impacto se puede evidenciar con su nivel de reiteracion
a partir de las citas que de ellas hagan sentencias subsiguientes. A estas senten-
cias importantes el autor las denomina sentencias hito®.

Ahora bien, una sola linea jurisprudencial puede tener varias sentencias hito,
que el autor clasifica de la siguiente manera:

(i) Sentenciasfundadoras de linea, que son aquellas proferidas en los primeros
momentos institucionales de la Corte Constitucional y que se caracterizan
por ser innovadoras, reformistas e incluso por estar escritas en un estilo
grandilocuente. Por eso estan llenas de obiter dictum, ya que estan
sentando una postura jurisprudencial y no reiterando posiciones previas?:.

(i) Sentencias consolidadoras de linea, en las cuales la Corte Constitucional
hace una reiteraciéon cuidadosa de las lineas jurisprudenciales
instauradas por las sentencias fundadoras, pero contienen un soporte
doctrinal mucho mas maduro (y en ese sentido, mucho menos politico)
que las sentencias precedentes??,

(iii) sentencia modificadora de linea, que es aquella que cambia el sentido
de la jurisprudencia®®.

(iv) Sentencias reconceptualizadoras de linea, que confirman las lineas
jurisprudenciales creadas con anterioridad, pero las explican a través
de nuevas teorias o profundizan las teorias previas.

(v) Sentencia dominante, que se trata de la decisién que contiene los criterios
juridicos actuales y dominantes, vale decir, que contiene la formulacion actual
de la ratio decidendi que resulta Util para resolver un problema actual®.

En sentido contrario, si una sentencia contiene una mera confirmacion o rei-
teracion de una ratio decidendi (sin una argumentacion sélida), es confusa e
inconexa desde el punto de vista argumentativo; o si es abstracta y contiene
muchos obiter dictum®s, tendencialmente podria ser descartada como sen-
tencia hito o sentencia importante.

199 Lo que dice el profesor Lopez es que esas sentencias importantes (leading cases en el sistema juridico
del common law, o grand arret en Francia) soportaron consecuencias conceptuales duraderas en la
configuracion de una o varias lineas jurisprudenciales. Los litigantes y los operadores juridicos identifican
este tipo de sentencias con las respuestas correctas y vigentes a los problemas juridicos. Ibid., p. 162.

200 Ibid., pags. 162y ss.

201 Ibid., p. 164.

202 Ibid., pags. 164y 165.

203 Ibid., p. 163.

204 Ibid., p. 165.

205 Ibid., pags. 163 y 165. Las sentencias dominantes son identificadas por el autor con las leading case, pero
enfatiza que este tipo de fallos son simplemente una especie de sentencia hito.

206 En general, las sentencias en las que la ratio decidendi es de muy dificil identificacién, pueden ser
descartadas como sentencias hito.
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Ahora bien, de nada sirve clasificar las sentencias de una linea jurisprudencial si
estas no pueden ubicarse (porque los descriptores que usan las paginas web de
las Altas Cortes del pais acuden al sistema conceptualista), asi que la propuesta
metodoldgica de DIEGO LOPEZ —como se advirtid paginas arriba— esta cargada de
una técnica de indagacion retrospectiva en un contexto de “andlisis dinamico ju-
risprudencial”, de manera que sea relativamente facil para el analista encontrar las
sentencias mas importantes dentro de su linea jurisprudencial y, al mismo tiempo,
ubicar cuales decisiones no son tan importantes. El autor es consciente del hecho
de que los analistas son usualmente profesionales del Derecho que no disponen del
tiempo suficiente para hacer un estudio de las centenas de providencias judiciales
que arroja el buscador de la pagina web de la Corte Constitucional.

En concreto, el método del profesor LOPEZ puede sintetizarse en tres pasos,
asi: (i) el punto arquimédico de apoyo; (ii) ingenieria reversa; y (iii) telarafia y
puntos nodales de jurisprudencia®’. El primer paso, denominado “punto ar-
quimédico”, consiste en ubicar una sentencia reciente que aborde, al menos
de forma parecida, el problema juridico y el escenario constitucional previa-
mente planteado por el investigador. La dificultad para hallar esta sentencia
arquimédica va a ser directamente proporcional a la habilidad del analista
para formular la pregunta juridica y el correspondiente escenario constitu-
cional, asi como a su pericia en la utilizacién de los medios informaticos que
tenga a su disposicidon. La denominacién de “punto arquimédico” se debe a la
similitud que encuentra el autor entre esta decision reciente con la expresién
atribuida a Arquimedes, “dadme un punto y os moveré el mundo”2%, Tal simi-
litud se debe, precisamente, al segundo paso de la técnica.

La ingenieria reversa —el segundo paso del método— es esencialmente el
estudio de las citas jurisprudenciales que tiene el punto arquimédico. Aqui
comienza el analisis retrospectivo que va a permitir, al final de las cosas, ha-
cer una narracion histérica de la linea jurisprudencial, toda vez que con las
referencias que se encuentren se va a replicar el procedimiento tantas veces
como sea necesario para conformar un “nicho citacional” que llegue hasta
la sentencia fundadora de jurisprudencia®®. La pesquisa de las citas entre las
sentencias puede hacerse en dos, tres, cuatro o mas niveles, y entre mas pro-
funda sea la busqueda, mayor envergadura histérica va a tener la narrativa ju-
risprudencial. Debe tenerse cuidado de no identificar la estructura citacional
de sentencias que no son importantes (como las retéricas o las meramente
conceptuales, relativamente recientes y plagadas de obiter dictum), pues
hacer el ejercicio en esta clase de providencias implicaria perder el tiempo.

207 Ibid., p. 168.
208 Ibid., pags. 168 y ss.
209 Ibid., p. 171.
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Por otro lado, las sentencias hito se presentan practicamente por si mismas. El
nicho citacional que se obtenga va a mostrar que hay unas sentencias que son
citadas con profusion; tal circunstancia es indicativa de que en ellas existe alguna
elaboracion dogmatica relevante dentro del escenario constitucional®. Gene-
ralmente, si se profundiza lo suficiente dentro de la estructura de citas de las
sentencias, podran identificarse las diferentes clases de sentencias hito que fue-
ron resumidas arriba. Habra sentencias fundacionales, que se remontaran a los
afos iniciales de la Corte Constitucional, que se evidenciardn como tales porque
ellas no citan ni reiteran decisiones judiciales previas; habra también sentencias
reiteradoras o reconceptualizadoras, mucho mas depuradas desde el punto de
vista de la técnica del precedente judicial, y mds recientes; también se encontrara
una sentencia que es mas citada que todas las demas en relacion con el escenario
constitucional, que casi siempre resultara ser la sentencia dominante?:,

Por ultimo, el tercer paso, denominado por el autor “telarafia y puntos noda-
les de jurisprudencia”, implica analizar cuidadosamente todas las sentencias
encontradas en el nicho citacional, cuya cantidad depende de la profundidad
con que se haya realizado el ejercicio anteriormente resumido. Después de
estudiarlas se encontrara que las referencias del nicho conducen a un reduci-
do numero de decisiones de la Corte, que contienen la evolucién de la ratio
decidendi del escenario constitucional y responden (en un sentido u otro) la
pregunta juridica que fue planteada al inicio de la investigacion. Se trata de
las sentencias hito. Si, ademas, el analista representa estas decisiones como
puntos o nodos, v las ubica dentro de un grafico bipolar similar al que se
transcribid anteriormente —es decir, entre las dos respuestas extremas con
las cuales se puede contestar la cuestion juridica—, se dara cuenta de que el
resultado se parecera a una suerte de telarafia decisional?®2.

5.2. LA METODOLOGIA DEL PRECEDENTE SEGUN RODRIGO UPRIMNY, ADRIANA FUEN-
TES, CATALINA BOTERO Y JUAN FERNANDO JARAMILLO

5.2.1. INTRODUCCION

La premisa de la cual parten RODRIGO UPRIMNY, ADRIANA FUENTES, CATALINA
BOTERO Y JUAN FERNANDO JARAMILLO en Libertad de prensa y derechos fun-
damentales. Andlisis de la jurisprudencia constitucional en Colombia (1992-
2005)* coincide en buena medida con lo planteado por Diego Lopez que
fue expuesto con antelacién: la manera de estudiar la jurisprudencia en
Colombia, consistente en la transcripciéon de los apartados o “extractos” que

210 Ibid., pdgs. 171y ss.

211 Ibid., pags. 173 a 177.

212 Ibid., p. 177, y especialmente la p. 181.

213 Bogotd, Legis, Andiarios, Konrad Adenauer Stiftung, 2006.
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resulten mas relevantes para el operador juridico o el analista, no solo es de-
ficiente desde el punto de vista metodoldgico, sino que es insuficiente para la
adecuada comprension del precedente judicial®*. No obstante, también con-
sideran que el analisis del precedente no puede efectuarse exclusivamente a
partir de los hechos y pretensiones que resuelve cada sentencia, porque, a
diferencia del sistema anglosajon del stare decisis, en Colombia —como en los
demids sistemas juridicos continentales— no puede negarse la importancia de
los conceptos genéricos (por ejemplo, la ley y los extractos de jurisprudencia)
en la concepcién misma del Derecho**. Como ejemplo de la importancia de
la lectura conceptualista de la jurisprudencia en Colombia, recuerdan que la
sentencia T-406 de 19922 fue, y sigue siendo, fundamental en la compren-
sion del Estado social de derecho instaurado en 1991 y que su importancia
no derivo de los hechos que se resolvieron, sino de las teorias y los conceptos
doctrinales alli contenidos?.

En tal medida, la metodologia que pregonan es abiertamente ecléctica, pues
parte del estudio de “hechos o pretensiones del caso, el problema abordado
por la corte y el tipo de decisidon tomada”?, pero también consideran ne-
cesario efectuar extractos jurisprudenciales, como desde antafio se hace en
Colombia, aunque contextualizando su relevancia dentro de la justificacién
interna de cada sentencia. Asi lo mencionan los autores:

“Por ello, creemos que una metodologia adaptada a las
transformacionesrecientesdelderecho constitucional colombiano
debe intentar incorporar lo mejor de estas dos tradiciones
juridicas. Debe recuperar las principales construcciones vy
definiciones conceptuales que trae la jurisprudencia, incluso
extractando los apartes jurisprudenciales pertinentes, tal y como
solia hacerse en el pasado en nuestro pais; pero debe también ser
muy sensible a las particularidades de los casos, ya que son ellas
las que determinan cual es verdaderamente la ratio decidendi
adoptada por el tribunal, y cudles son efectivamente las reglas
de decision adoptadas por los jueces. Esto significa que un buen
analisis de la jurisprudencia debe articular las reflexiones sobre
las construcciones conceptuales dogmaticas mads abstractas
de la Corte, con el estudio de los casos y las subreglas y lineas
jurisprudenciales que ese tribunal haya desarrollado para resolver

214 Ibid., pags. XVIl 'y ss.

215 Ibid., p. XVIII.

216 M. P.: Angarita Baron Ciro.
217 Ibid., p. XVIII.

218 Ibid., p. XVIII.
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esas controversias”?,

Asi, la propuesta de los autores inicia, obviamente, en la distincién entre ratio
decidendi y obiter dictum. Interesa resaltar que las razones “tedricas” por las
cuales solo la ratio decidendi es vinculante obedecen, por un lado, al respeto a la
igualdad, como también a que la creacion judicial del Derecho tiene las limitacio-
nes de un sistema politico democratico ya que es necesario que los operadores
juridicos sean prudentes en la “construccién inductiva” de las subreglas?®, es
decir, que la creacién del Derecho en la actividad hermenéutica de los jueces no
puede implicar en arbitrariedad ni transformarse en abuso. El problema de la falta
de legitimidad democratica de los jueces para crear el Derecho es reducido al
hecho de que no pueden crear reglamentos, esto es, normas de caracter general
e impersonal desligadas de los litigios de los cuales conocen, pues de lo contrario
estarian invadiendo las érbitas de competencia del legislador?.

Ahora bien, la necesidad de hallar la ratio o subregla de cada decisién es impor-
tante porque ella es el razonamiento que directamente incidié en la resolucion
de un litigio, y de ese Ultimo hecho se desprende que para ubicarla es indis-
pensable tomar en consideracion los hechos que resuelve la sentencia. Una
decisidn judicial puede enunciar explicitamente la subregla y, en ese sentido,
resulta relativamente facil su hallazgo por el operador juridico (también por el
litigante o el investigador) posterior; pero es posible que el juez que formula
con claridad esa ratio decidendi se haya equivocado, y que resulte que desde la
argumentacion de la sentencia sea otra la subregla, diferente a la que el mismo
juez especificé como la ratio del caso. Esta circunstancia ha generado un debate
doctrinal acerca de la formalidad decisional o la materialidad argumental que
caracteriza la ratio decidendi?®. Para efectos simplemente metodoldégicos, y sin
querer intervenir en ese debate, los autores prefieren optar por la tesis segun la
cual lo que debe tomarse como ratio es lo que asi defina el operador juridico®
de manera expresa, en caso de que eso suceda.

En este punto, quizas por la falta de fuerza argumental que tiene la postura que
deliberadamente asumen frente a la formalidad de |a ratio decidendi, os autores
remiten’* a la lectura de la aclaracion de voto de la sentencia C-1195 de 2001,

219 Ibid., p. xviii.

220 Ibid., pp. xxiii y xxiv.

221 Ibid., p. xxiv.

222 Ibid., p. xxv.

223 El operador juridico, para los autores, son siempre las Altas Cortes colombianas (la Corte Suprema de
Justicia, el Consejo de Estado y la Corte Constitucional), y no los jueces inferiores. Ver p. xxv. Aunque en una
primera lectura pareciera que se discriminara el precedente judicial de tribunales y jueces jerarquicamente
inferiores a esas Cortes, lo cierto es que el pragmatismo del texto se orienta Unicamente al andlisis del
precedente de esos operadores en especial en lo relativo a la libertad de prensa.

224 Ibid., p. xxv. Ver pie de pagina 16.
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propuesta por el profesor RODRIGO UPRIMNY YEPES, en la cual se especifica que
pese a que debe considerarse como subregla lo que explicitamente diga la Corte,
existen ciertas limitaciones para la designacion de la ratio que estan vinculadas
con la coherencia que debe existir entre la decisiéon y los hechos del litigio y que,
por otro lado, son los jueces posteriores quienes terminan ratificando o desvir-
tuando los argumentos que originalmente fueron sefialados como ratio deciden-
di. Efectivamente, se menciona lo siguiente en tal aclaracion de voto:

“(...) un juez no puede asumir caprichosamente que cualquier
consideracién de la parte motiva de su sentencia representa la
ratio decidendi de la misma. Debe existir una vinculacion objetiva
y necesaria entre la regla o principio general que el juez enuncia
como fundamento normativo de su decision y la solucién efectiva
del caso, para que realmente ese fundamento normativo pueda
adquirir el caracter de ratio decidendi. Y por ello debe existir
una relacion necesaria entre los hechos y problemas debatidos
en el caso, la decision concreta y la formulacion de la ratio
decidendi. Por consiguiente, tal y como lo precisé el fundamento
52 de la sentencia SU-047 de 1999, “en realidad, son los jueces
posteriores, o el mismo juez en casos ulteriores, quienes precisan
el verdadero alcance de la ratio decidendi de un asunto, de suerte
que la doctrina vinculante de un precedente “puede no ser la
ratio decidendi que el juez que decidio el caso hubiera escogido
sino aquella que es aprobada por los jueces posteriores”?%,

De cualquier forma, parece que los autores acuden a esa postura formalista
sobre la ratio decidendi porque les resulta Util para el analisis de ingentes
cantidades de decisiones de las Altas Cortes sobre el tema concreto de la
libertad de prensa en Colombia, y no porque estén plenamente de acuerdo
con lo que implica esa tesis.

5.2.2. LA ELABORACION DE CONCEPTOS NORMATIVOS Y FICHAS SINTETICAS CON BASE
EN LAS DECISIONES DE ALTAS CORTES

La metodologia adoptada por los autores es capaz de combinar laimportancia
juridica del precedente que contienen las subreglas de decisiones anteriores
con el conceptualismo tradicional al que acuden los jueces, juristas e inves-
tigadores colombianos para hacer sus lineas jurisprudenciales?*, que, como
se ha visto, parte de la generalizacidn de tesis secundarias que se encuentran

225 Ver fundamento No. 8 de la aclaracién de voto de la Sentencia citada. Es importante mencionar que buena
parte de los argumentos de esa aclaracién de voto son replicadas en la introduccion metodoldégica del libro
que se esta comentado.

226 Ibid., pags. xxviy ss.
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dentro de la motivacion de las sentencias. La idea es que si bien no son pro-
piamente ratio decidendi, lo afirmado en los obiter dictum de las decisiones
judiciales sobre derechos humanos y fundamentales sigue siendo valioso por
cuanto son criterios auxiliares para los jueces y en ese sentido son guia tan-
to para ellos como para cualquier investigador. Como se afirmo arriba, para
los autores hay ocasiones en las que una sentencia es importante no por la
subregla o precedente, sino por las elaboraciones tedricas y doctrinales que
giran en torno suyo?’.

En este orden de ideas, los autores presentan una serie de definiciones, formu-
laciones o conceptos normativos resumidos sobre temas que pueden resultar
de interés a quien esté buscando informacion juridicamente relevante sobre la
libertad de prensa y de acceso a la informacién. Cada una de estas definicio-
nes¥* cuenta con una relacién de las sentencias de tutela o de constitucionali-
dad de la Corte Constitucional colombiana —o bien providencias de otras Altas
Corporaciones— que las han abordado directamente. Resulta util ejemplificar
este asunto con uno de los conceptos normativos que exponen los autores:

“Caricatura. Aungue no es procedente sujetar la utilizacién de
formas graficas compuestas de expresiones del pensamiento
como la caricatura o fotocomposicion a las exigencias de verdad
e imparcialidad, esto no significa que sus autores puedan
desconocer impunemente los derechos fundamentales de
terceras personas, en particular los derechos a la intimidad, a la
honra y al buen nombre, y que quienes se consideren afectados
puedan acudir alasinstancias judiciales para obtener la proteccién
de sus derechos (1-512/92, T-609/92, T-787/04)" >,

Los autores pretenden otorgarles a sus conceptos normativos tal nivel de abs-
traccion que denominan al capitulo del libro que los relaciona y los expone
sistematicamente como una “especie de cddigo jurisprudencial”, en el cual
los jueces, los ciudadanos interesados y los periodistas encuentran las “nor-
mas jurisprudenciales” y los conceptos que ayudan a comprender el alcance
del derecho de libertad de informacién®®. Ello explica que todos y cada uno
de los conceptos que desarrollan estén encabezados por un enunciado —un
titulo— como los que tienen los articulos de las leyes y los reglamentos.

227 Ibid., p. xxx.

228 A las cuales los autores denominan confusamente como “subreglas”. Confusamente porque generan
precisamente eso, confusién. No son necesariamente las subreglas que constituyen precedente judicial,
pero les denominan asi por cuanto los autores las formulan como una suerte de norma general, abstracta
e impersonal. Ibid., p. xxvi.

229 Ibid., p. 135.

230 Ibid., p. xxviii.
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Cada concepto normativo cuenta, al mismo tiempo, con una relacién o “en-
trada” de las fichas sintéticas de las sentencias mas importantes que abordan
el tema. Siguiendo el mismo ejemplo referente a las limitaciones que tienen
las caricaturas en términos de los derechos fundamentales, citado dos parra-
fos atras, la siguiente es su correspondiente “entrada”?*:

Para mayor informacién, ver el resumen de la
sentencia T-787/04, § Ficha N2 102.

A su vez, en las fichas sintéticas —que se encuentran en la parte final del Ii-
bro— se puede leer, entre otras cosas, (i) el respectivo concepto normativo
sobre el derecho fundamental; (ii) un resumen del caso; (iii) un resumen de
los hechos; (iv) el planteamiento de un problema juridico; (v) el fundamento
de la decision; y (vi) otros conceptos doctrinales relevantes. El fundamento de
la decision es en si mismo la ratio decidendi, subregla o precedente judicial
de cardcter obligatorio para casos futuros. Los otros conceptos doctrinales re-
levantes son breves resimenes de algunos obiter dictum que resultan Utiles
para los analistas jurisprudenciales.

Asi pues, si se siguen los ejemplos citados en los parrafos que anteceden
(las limitaciones de las caricaturas como medio legitimo de la libertad de
expresion), y se cita parcialmente la ficha sintética 102, se encontrara que el
concepto normativo que se trajo a colacion al principio no corresponde con
los fundamentos de la decisién (ratio decidendi), sino que es un dicho de
paso, un obiter dictum. Con el debido respeto por los autores, se transcriben
algunos fragmentos de la aludida ficha:

Tabla No.1 Ficha sintética 102232

“TIPO DE ACTUACION: Tutela
TRIBUNAL: Corte Constitucional
NUMERO Y FECHA: T-787 de agosto 18 de 2004
MAGISTRADO PONENTE: Rodrigo Escobar Gil
. Sala quinta de revision integrada por los magistrados Rodrigo
SALA DE DECISION: Escobar Gil, Marco Gerardo Monroy Cabra y Rodrigo Uprimny
Yepes (e)

231 Ibid., p. 135.
232 Ibid., p.xxix




Procuraduria General de la Nacién

RESUMEN DEL CASO: Concede la Corte la tutela de los derechos a la intimidad, buen nombre y
honra de la ciudadana Rosa Estelia Pefia Carabali, quien presentd accion de tutela contra el sefior
Caleb Antonio Avendafio Mosquera, por la realizacion y posterior publicacién que este hizo de una
caricatura titulada “La flor del trabajo”, en la cual se hicieron alusiones a hechos de la vida privada
de la sefiora Pefia Carabali sin su consentimiento y se realizaron afirmaciones que afectaron su
honra y buen nombre.

SUBREGLAS:

Condicion de indefensidon derivada de las circunstancias que produce la divulgacién de una
informacién. Se considera constitutivo del estado de indefension la circunstancia factica de
inferioridad que produce una informacién ampliamente divulgada, que dentro de una esfera de la
sociedad se adopta y asimila con certeza y seriedad como expresion de un comportamiento real y
objetivo, en razén de la autoridad que la misma pueda llegar a tener por virtud de quien la emite,
de quien la publica o del lugar o espacio en donde se da a conocer, llegando hasta el extremo de
comprometer la credibilidad y moralidad de los sujetos afectados por la divulgacién, compeliéndolos
a la necesidad de adoptar conductas reiteradamente explicativas de su vida y privacidad.

Caracter no excluyente de la accion constitucional y de la acciéon penal ante violaciones a la honra
y el buen nombre. Independientemente de la existencia de mecanismos de proteccién en materia
penal, cuando se presenten violaciones a la honra y al buen nombre de las personas que, sin llegar
a constituir formas de injuria o de calumnia, afecten estos derechos, sera posible invocar la accion
de tutela, cuando ello sea necesario, para evitar la consumacion de un perjuicio irremediable.

Principios que limitan el alcance del derecho a la libertad de expresion en relacion con los derechos
a la intimidad, buen nombre y a la honra. El ejercicio del derecho a la libertad de expresion en
cuanto se relaciona con los hechos y no con las opiniones que de ellos se derivan se rige de forma
atenuada bajo los mismos principios que limitan el alcance del derecho a la informacién, los cuales
son: libertad, finalidad, necesidad, veracidad e integridad, con la finalidad de proteger el contenido
normativo de otros derechos como la honra, el buen nombre y la intimidad.

”(...) PROBLEMA JURIDICO

A. éEra procedente la accion de tutela a pesar de ejercerse contra un particular y sin haberse
agotado previamente la rectificacion?

B. é A pesar de existir la accion penal por la posible comision de una conducta punible contraria a la
integridad moral, la accion de tutela es procedente?

C. éLos hechos objeto de narracion y divulgacidn en la caricatura ‘La flor del trabajo’ corresponden a
circunstancias y sucesos pertenecientes a la vida intima de |a sefiora Rosa Estelia Pefia Carabali, que
por ser de su fuero intimo reservado no podian ser divulgados sin su consentimiento, de manera
que al serlo se vulneraron sus derechos fundamentales a la intimidad, honra y buen nombre?

FUNDAMENTOS Y DECISION

A. Si. El impacto que ha tenido la caricatura a partir de la informacién que en ella reposa es
mucho mayor al que en el tiempo podria llegar a tener su aclaracion posterior, pues se han
dado a conocer supuestos hechos de la vida intima de la accionante, que, en virtud de ello,
no solo ha perdido su privacidad, sino que, ademas, se han generado multiples conjeturas
sobre su comportamiento ante la sociedad. Por lo tanto, el estado de indefension de la
accionante es evidente, ya que la publicacion de la caricatura se realizé en el lugar donde la
accionante labora, y donde todo el mundo tiene conocimiento acerca de su vida. (...).

B. Si. La consagracion legal de una conducta como delito que permita salvaguardar los
derechos fundamentales no es un argumento suficiente para deslegitimar per se la
procedencia de la accién de tutela, pues bien puede suceder que la afectacién se produzca,
aunque se excluya la responsabilidad criminal, lo cual conduciria a la imposibilidad de brindar
cabal proteccién a los derechos del perjudicado (...).
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C. Si. Se ha reconocido que existe una tendencia creciente a priorizar el ejercicio de derecho a
la libertad de expresion, pues se entiende que siempre que la divulgacién de un pensamiento u
opinién no resulte apoyado en un dato factico contrario a la realidad, los derechos al buen nombre
y a la honra se mantienen incélumes. Sin embargo, tal prevalencia de la libertad de expresién no
puede ser reconocida con relacion al derecho a la intimidad, cuando se produce una intromision en
la esfera intima o privada de un sujeto, y sin su consentimiento o autorizacién se divulga informacion
que hace parte de su espacio reservado. (...).

OTROS CONCEPTOS DOCTRINALES RELEVANTES

Caricatura. Aunque no es procedente sujetar la utilizacion de formas graficas compuestas de
expresiones del pensamiento como la caricatura o fotocomposicion a las exigencias de verdad e
imparcialidad, esto no significa que sus autores puedan desconocer impunemente los derechos
fundamentales de terceras personas, en particular los derechos a la intimidad, a la honra y al buen
nombre, y que quienes se consideren afectados puedan acudir a las instancias judiciales para
obtener la proteccion de sus derechos (...)"?%. (Negrillas del original).

De la transcripcion deben resaltarse varios temas. En primer lugar, que de
cada sentencia que sea objeto de andlisis debe elaborarse una ficha técnica,
la cual debe hacer un recuento formal del proceso en si mismo. Por eso se
hace referencia al tipo de actuacién, del tribunal que resolvié el caso, del nu-
mero del proceso y del magistrado ponente (también de los magistrados que
salvaron o aclararon el voto)»“. Los aspectos formales, desde luego, facilitan
la identificacion del caso.

En segundo lugar, las fichas sintéticas hacen un breve resumen del caso que re-
latan, asi como un resumen de la o las subreglas, en el cual se presenta en pocas
palabras lo esencial del argumento o argumentos base de la decision judicial®.

En tercer lugar, se exponen brevemente los hechos materiales que se someten
al litigio (en la transcripcion se omitié este aspecto, esencialmente por cues-
tiones de espacio) y se formula, con base en ellos, un problema juridico. Este
problema o cuestionamiento se plantea de forma asertiva, de manera que la
respuesta debe ser si 0 no?*. Los autores dejan claro que la formulacién de las
preguntas es tomada casi literalmente de las mismas sentencias que se resefian.

En cuarto lugar, se expone con mas detalle la subregla o ratio decidendi, y en
esa exposicién, algo mas larga, deben quedar absolutamente claros (siempre
que la sentencia lo permita) los fundamentos argumentales de la decisidn
que sea adoptada, es decir, aquellos que tengan relacién légica con la parte
resolutiva de la sentencia®.

233 Ibid., pags. 407 a 412.

234 Ibid., p. xxix.

235 Ibid., p. xxix.

236 En este aspecto, la formulacion del problema juridico hace que las posibles respuestas sean bipolares, como
también lo plantea la metodologia del profesor Lépez Medina Diego.

237 Ibid., p. XXix y Xxx.
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En quinto lugar, se hace una precisién de los salvamentos o aclaraciones de
voto si los hubo?2. Aunque los autores no lo dicen claramente, el analisis y
resumen de los salvamentos o aclaraciones de voto a veces permiten vislum-
brar cudles son los argumentos principales (ratio) de los dichos de paso, pues
son los que se refutan o aclaran.

Finalmente, se hace mencion de “otros conceptos doctrinales relevantes”
que, como se dijo, son los obiter dictum que resultan importantes porque
trascienden los hechos y pretensiones del litigio individualmente conside-
rado, siempre que tengan un impacto tedrico juridico que pueda ser usado
como guia en procesos futuros?®,

5.2.3. ELCOMPONENTE HISTORICO EN LA METODOLOGIA DEL PRECEDENTE PROPUESTA
POR LOS AUTORES

Es importante mencionar que el componente historico de esta metodologia
se evidencia cada vez que se analiza con detalle cada uno de los conceptos
normativos que se encuentran en esa especie de “coédigo jurisprudencial” so-
bre la libertad de prensa. Lo que sucede es que los autores buscan establecer
cual es el derecho judicial vigente respecto de cada uno de los conceptos
normativos, y en las “entradas”, es decir, en las concordancias que tienen
tales conceptos con las sentencias mas importantes sobre el asunto y con las
fichas sintéticas, se puede ver, en ocasiones, una lista de resoluciones judicia-
les que abarcan un periodo determinado. Se cita un concepto normativo y su
“entrada” como ejemplo:

“Obligacién de distinguir entre los hechos y las opiniones
expresadas sobre aquellos como garantia del derecho a formarse
una opinién propia. La opinién del medio de comunicacién o el
periodista debe ser claramente separable de los hechos sobre los
que tal opinion se basa. Por el contrario, la presentacion de la
informacién mezclando hechos y opiniones entrafia inexactitud.
Los actos de deformar, magnificar, minimizar, descontextualizar
o tergiversar un hecho pueden desembocar en la inexactitud
de la informacion al hacer que la apariencia sea tomada como
realidad y la opinién como verdad, ocasionando con ello un dafio
a los derechos fundamentales de un tercero. (T-080/93, T-369/93,
T-602/95, C-010/00, T-1682/00, T-634/01, T-1319/01, T-787/04,
T-1198/04)”. (Negrillas del original).

238 Ibid., p. xxx.
239 Ibid., p. xxx.
240 Ibid., p. 125.
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Para mayor informacién, ver el resumen de las sentencias
T-080/93, T-602/95 y T-634/01, § Fichas N2 12,40y 77

Como se puede notar, en la parte final del concepto normativo se citan nueve
sentencias que abordan el asunto, que van desde 1993 hasta el afio 2004. En
la “entrada” o concordancia los autores envian al lector a tres de esas nueve
sentencias, resumidas en las correspondientes tres fichas, que son las que
ellos consideran mas relevantes sobre el tema, es decir, que son equivalentes
a las que el profesor Diego Lopez denomina “sentencias hito”.

Ahora bien, para que la propuesta de los autores sea funcional, esto es,
para que la metodologia resulte de utilidad, es necesario que el investiga-
dor empiece sus indagaciones con la lectura atenta de una gran cantidad de
sentencias que aborden, en todos los ambitos posibles, un mismo derecho
fundamental. De hecho, en la parte introductoria afirman que encontrarony
sistematizaron cerca de 250 sentencias sobre la libertad de prensa proferidas
por las Altas Corporaciones judiciales de Colombia, especialmente por la Cor-
te Constitucional, de las cuales 126 son lo suficientemente importantes como
para hacer de cada una de ellas una ficha sintética.

En este sentido, hay dos grandes diferencias con la técnica de indagacion de
Diego Lépez: en primer lugar, a diferencia de los autores, el profesor Lépez
inicia con la lectura de una sola sentencia reciente (el punto arquimédico) y a
partir del nicho citacional se va “escarbando” |a historia del precedente hasta
llegar a la sentencia “hito” que él mismo denomina “sentencia dominante”;
en segundo lugar, la linea jurisprudencial que resulta de una investigacion que
siga la técnica del profesor Lopez va a centrarse Unica y exclusivamente sobre
un “escenario constitucional”, y no sobre el derecho fundamental en gene-
ral, de lo que se entiende que se excluyen los demas escenarios posibles del
mismo derecho. Al contrario, con la metodologia de los profesores Uprimny,
Jaramillo, Botero y Fuentes, las lineas jurisprudenciales que se obtienen se
relacionan con todos los ambitos juridicos (los diferentes conceptos norma-
tivos) relativos a un mismo derecho. Esto supone que, al menos desde un
punto de vista metodoldgico, la propuesta de estos uUltimos es mas completa
que la del profesor Lopez, pero al mismo tiempo menos practica por lo dis-
pendioso que resulta leer 250 fallos, o algin ndmero similar, respecto de lo
cual la propuesta de Diego Lépez es mucho mas bondadosa.

241 Ibid., p. xxvii.
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5.2.4. ASPECTOS COMUNES DE LAS METODOLOGIAS

En pdginas anteriores se transcribid parcialmente una ficha sintética para re-
saltar que, a veces, los conceptos normativos que destacan Rodrigo Uprimny
et al. se derivan de los dichos de paso (obiter dictum) de una sentencia, y
no necesariamente coinciden con su ratio decidendi o subregla. Pero existen
otros conceptos normativos que remiten a ciertas sentencias, y a ciertas fi-
chas sintéticas, de cuya lectura se desprende que la ratio decidendi coincide
con los conceptos normativos en si mismos. Es por ello que se afirmd en un
principio que la metodologia de indagacion jurisprudencial propuesta por los
autores puede acudir al conceptualismo tradicional y, al tiempo, establecer el
precedente judicial obligatorio a partir del andlisis de los hechos de cada caso.

Ahora bien, no deja de llamar la atencién que los enunciados que encabe-
zan esos conceptos o formulaciones normativas tienen en ultima instancia el
mismo nivel de abstraccién “medio” que tienen los denominados “escenarios
constitucionales” propuestos por el profesor DIEGO LOPEZ. Notese que dichos
enunciados corresponden, cada uno de ellos, a un aspecto del derecho fun-
damental de la libertad de prensa que esta vinculado con un cierto patron
factico. Asi, el punto 2.11, relativo a la “libertad de informacién y derechos
politicos”>*, es desglosado en (i) la “libertad de expresién frente a la existen-
cia de partidos politicos de ideologia no democratica”>#; (ii) las “restricciones
inadmisibles de la libertad de fundar partidos y movimientos politicos ligada
a la divulgacion de sus ideas y programas” 2 (iii) la “utilizacion de los me-
dios de comunicacidn por parte de los partidos y movimientos politicos” 25,
(iv) la “garantia de los partidos, movimientos politicos y candidatos para la
utilizacion de los medios de comunicacién para la divulgacién politica y pro-
paganda electoral” %, etc. (En todos los casos, las negrillas son del original).

La equiparacion entre “escenarios constitucionales” y los enunciados que
encabezan los “conceptos normativos” en un mismo nivel de abstraccién
significaria que cada uno de aquellos enunciados deberia servir como el sus-
trato material de la respuesta a una pregunta juridica de las que formularia
el profesor Diego Lopez, pues la funcionalidad de la teoria de los “escenarios
constitucionales” es ser la base del problema juridico. Es decir, que los enun-
ciados que preceden a los conceptos normativos tienen el mismo nivel de
abstraccion que los “escenarios” porque hacen parte de la ratio decidendli.
Pero esto solamente es vdlido cuando los conceptos normativos y sus respec-

242 Ibid., p. 160.
243 Ibid., p. 160.
244 Ibid., p. 161.
245 Ibid., p. 161.
246 Ibid., pags. 161y 162.
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tivos enunciados o titulos se relacionan con las subreglas o precedente, y no
con meros obiter dictum.

Asi, los ejemplos que se acaban de citar hacen referencia a la sentencia C-089
de 1994 y a su correspondiente ficha sintética, la nimero 23, Al verificar
la ficha, se puede corroborar que existe una clara correspondencia entre los
enunciados, los conceptos normativos subsiguientes vy las rationes decidendi
a las cuales acude la Corte para adoptar sus diversas decisiones.

Pero, como se dijo, no pasa lo mismo en el caso de la caricatura, pues (i) el
enunciado que precede al concepto normativo es una sola palabra, v (ii) el con-
cepto normativo no se relaciona con los argumentos usados por la Corte para
fallar el caso, esto es, con las subreglas. Con esto puede concluirse que la meto-
dologia propuesta por Rodrigo Uprimny Yepes et al. supone a veces el uso del
conceptualismo tradicional (en la medida que se hacen conceptos normativos
desde los obiter dictum) y a veces el uso del precedente judicial (siempre que
los conceptos normativos coincidan con los fundamentos de cada decision).

5.3. UNA PROPUESTA DE METODOLOGIA DEL PRECEDENTE PARA LA CORTE
CONSTITUCIONAL Y SALA DE CASACION LABORAL DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

5.3.1. INTRODUCCION

En el desarrollo de su tesis de maestria en Derecho de la Universidad Nacional
de Colombia, Maria Rosalba Buitrago Guzman desarrollé una metodologia
del precedente judicial en la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de
Justicia que, de un lado, toma elementos de las metodologias de los profe-
sores Rodrigo Uprimny et al., y, por el otro, adopta algunas de las estrategias
investigativas del profesor Diego Lépez Medina.

En este trabajo la metodologia del precedente se compone de tres aspectos
importantes: primero, la diferenciacion entre las partes de una sentencia
(ratio decidendi, decisum, obiter dictum); segundo, la formulacién de una
pregunta o problema juridico; y tercero, la ubicacién conceptual y argumen-
tal de la ratio decidendi. Anteriormente se habia mencionado frente a este
asunto que la autora era de quienes compartian la perspectiva de la Corte
Constitucional segun la cual es necesario distinguir entre “jurisprudencia”
y “precedente”. Asi, para evitar la aparente contradiccion entre el articulo
230 de la Constitucion colombiana y la obligatoriedad del precedente, resulta
preciso identificar las subreglas o rationes decidendi con aquello que tiene

247 M. P.: Cifuentes Mufioz Eduardo.
248 Ibd., pags. 255 a 268.
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fuerza vinculante y, por tanto, normativa frente a casos sustancialmente
iguales; mientras que el concepto de “jurisprudencia” —como criterio auxiliar
de la actividad judicial— debe dejarse asociado Unicamente con los dichos de
paso, los argumentos secundarios que se encuentran en la parte motiva de
las sentencias, es decir, con los obiter dictum®>.

5.3.2. LOS TRES ASPECTOS METODOLOGICOS

Ahora bien, en cuanto al primer aspecto de la apuesta metodoldgica de
BUITRAGO, la diferenciacién entre las partes de una sentencia es importante
porque desde un punto de vista de correccién normativa y de justificacion
interna de las decisiones judiciales, es necesario que exista una relacién légica
e interdependiente entre las rationes decidendi y el dictum o, lo que es igual,
entre las subreglas y la parte resolutiva de la sentencia®®.

Frente al aspecto relativo al planteamiento de una pregunta juridica como
inicio de la investigacién sobre precedentes, debe decirse que al igual que en
las propuestas analizadas anteriormente, la autora insiste en que las cuestio-
nes juridicas deben ser formuladas en forma general y asertivamente y no
deben contener concreciones facticas o normativas que puedan destrozar la
neutralidad de la pregunta®'. La formulacion del problema juridico va a de-
pender del tipo de sentencia que se analice, es decir, del tipo de proceso que
se trate. La implicacion practica de esta premisa es que no es igual formular
una cuestion juridica en una sentencia de tutela o de unificacion a la pregunta
que deberia plantearse en una sentencia de casacion laboral proferida por la
Corte Suprema de Justicia colombiana®2.

Por ejemplo, en el caso de las sentencias proferidas por la Corte Constitucional,
las preguntas que se formulen van a depender de si se trata de sentencias de
constitucionalidad o sentencias de tutela y de unificaciéon. Y en las sentencias de
constitucionalidad, a su vez, es diferente el tipo de preguntas que se formula-
rian en los fallos que se producen por la actuacion automatica de la Corte a las

249 Buitrago Guzman Maria Rosalba, Metodologia del precedente judicial en la Corte Constitucional y la Sala
Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en materia de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Tesis
para optar al titulo de Magister en Derecho, op. cit., pags. 55 a 90. Ver especialmente paginas 89 y 90. Dice
la autora en la pagina 90 de su trabajo: “(...) Aparte de las decisiones anteriores, todas las demas que fueron
analizadas de la Corte Constitucional, por via de dichos al pasar, afirman que los precedentes emitidos
con anterioridad obligan a los jueces para los casos posteriores y que como quiera que la ratio decidendi
de decisiones anteriores es lo que obliga realmente, la parte de las sentencias que es fuente auxiliar,
en términos del articulo 230 de la Carta Politica, son los obiter dicta. A partir de ello, quedaria una muy
importante distincion, entre lo que es precedente o ratio decidendi (fuente obligatoria) y jurisprudencia o
obiter dicta (criterio auxiliar de derecho)”. (Cursivas del original).

250 Ibid., pags. 102 a 104.

251 Ibid., p. 143.

252 Ibid., pags. 141y ss.
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que surgirian de una sentencia de constitucionalidad que deriva de una accién
publica de inconstitucionalidad. En cualquier caso, debe tenerse en cuenta que
en este tipo de providencias no son “hechos” los que son objeto de litigio, sino
gue se contrasta la validez de una norma a la luz de una superior. Es mas, en
cierto tipo de procesos de constitucionalidad nunca se traba una litis, como en
las revisiones automaticas que efectla la Corte frente a las leyes estatutarias o
respecto de las leyes aprobatorias de tratados internacionales?:.

En consecuencia, en los procesos que resuelve la Corte Constitucional hay tantos
problemas juridicos como disposiciones constitucionales que hayan sido violadas
en opinidn del demandante, o tantos problemas juridicos como temas sean objeto
de revision automatica por ese Alto Tribunal. Eso quiere decir que en una demanda
de inconstitucionalidad, las preguntas van a efectuarse respecto de cada postulado
gue el demandante haya considerado violado; mientras que en una revision previa
y automatica, como la de las leyes estatutarias, la Corte tendra que analizar todos
los contenidos de la legislacidn, y eso lleva a que las preguntas juridicas deban for-
mularse atendiendo a cada tema tratado®*.

Claramente, litigio si existe necesariamente como proemio a las sentencias de
tutela o de unificacién, y en ese sentido, en tales decisiones las preguntas si
van a depender de la relacidon entre los hechos planteados en las demandas y
los conceptos constitucionales que se consideran vulnerados en aquellas®®. Asi
las cosas, desde un punto de vista estrictamente metodoldgico, la propuesta
de Buitrago supera a las otras dos que han sido resefiadas, particularmente
la del profesor Diego Lopez, en lo relativo a los elementos juridico-procesales
relevantes que deben hacer parte de la pregunta juridica desde la cual se inicia
una indagacion jurisprudencial retrospectiva y, desde esa misma perspectiva,
frente a los componentes facticos que define juridicamente la ratio decidendi.

Finalmente, respecto de la subregla que constituye precedente obligatorio,
la identificacidn de la ratio decidendi va a estar enteramente ligada a la argu-
mentacion de la sentencia que otorgue respuesta a la pregunta juridica ini-
cialmente planteada. Lo que sucede es que, de todas formas, pueden existir
tantas subreglas como cuestiones juridicas hayan sido formuladas.

253 Ibid., p. 145. Leer, sobre este aspecto, el articulo 241 de la Constitucion Politica de 1991. Por otro lado, es
necesario destacar que en las sentencias de tutela y de unificacion, el planteamiento del problema juridico
va a depender de los hechos de la demanda. Ahora, frente a los hechos, no son todos ellos, sino que la
pregunta debe plantearse atendiendo a los hechos mas importantes, a los que Arthur Goodhart, en 1930,
habria denominado hechos materiales. El referido autor, mencionaba que “the first and most essential step
in the determination of the principle of a case is, therefore, to ascertain the material facts on which the
judge has based his conclusion (...)". Ver a Arthur Goodhart, “Determining the ratio decidendi of a case”, en
Yale Law Journal Vol. XL No. 2, 1930, p. 169.

254 Buitrago Guzman Maria Rosalba, Metodologia del precedente judicial en la Corte Constitucional y la Sala Laboral
de la Corte Suprema de Justicia, en materia de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social (...), op. cit, p. 143.

255 Ibid., p. 142.
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En una sentencia de constitucionalidad, |a ratio decidendi se desprende asi de
la formulacién adecuada del problema juridico, puesto que es su respuesta. Se
trata de la razdn (argumento, razonamiento) conectada inescindiblemente con
la decision de declarar constitucional o no, o constitucionalmente condicional,
una norma demandada o revisada automaticamente®¢. Ahora bien, la ratio
decidendi no puede entenderse sin su correspondiente decisum, es decir, que
debe haber una correspondencia légica entre la disposicién analizada, la ratio
decidendiy la parte resolutiva. Por tanto, en una misma sentencia puede haber
varias rationes decidendi en la medida que existan varias disposiciones violadas.

De otra parte, dado que la ratio decidendi es |la respuesta a una pregunta gene-
ral, corta y asertiva, su redaccién debe empezar por un “si” o un “no” y a con-
tinuacion exponer claramente y de manera corta la razén de esa respuesta. De
ahique la autora considere —basandose para ello en el texto de Rodrigo Uprimny
et al.*— que su redaccion es la formulacion de una subregla o principio general.
Todos los demds argumentos expuestos en la sentencia, por importantes que
puedan parecer, son simplemente obiter dictum, y son “jurisprudencia” en el
sentido previsto por el articulo 230 de la Constitucidn Politica, es decir, no tie-

nen valor vinculante y son un criterio auxiliar de la administracion de justicia®®e.

5.3.3. EL USO DE LAS FICHAS SINTETICAS DE RODRIGO UPRIMNY ET AL. EN
COMPARACION CON LA PROPUESTA DE BUITRAGO DEL PRECEDENTE DE LA SALA
LABORAL DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA COLOMBIANA

Buitrago menciona que Rodrigo Uprimny et al., en el analisis de la jurispru-
dencia de la Corte sobre la libertad de prensa resefiado con antelacién, plan-
tearon una metodologia de verdaderas lineas de precedentes en el sentido
de lineas de ratio decidendi*®. En este orden de ideas, su propia metodo-
logia parte de la propuesta hecha por aquellos autores. Como quedd claro,
consiste en tomar y leer un niumero relativamente grande de sentencias que
abordan un mismo problema constitucional (o juridico, en el sentido mas ge-
neral de la palabra) y elaborar a partir de ellas unas fichas de sistematizacion
gue contienen sus rationes decidendi. Aduce Buitrago que el objetivo de esta
metodologia es mas establecer un estado actual de cosas abstracto del tema
gue la elaboracién de una linea de decisiones en el mismo sentido a partir de
la lectura de las sentencias mas recientes y yendo hacia atras en el tiempo,
como lo hace el profesor Diego Lopeze.

256 Ibid., p. 144.

257 Ibid., pags. 144 a 146.

258 Ibid., p. 144.

259 Segln aduce, esos autores se basan en Richard K. Neumann, entre otros. Ibid., p. 146.
260 Ibid., p. 147.
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La idea es, en fin, que se defina la pregunta juridica de un grupo de sentencias
que aborden el mismo tema, en un periodo determinado, y con base en esa
pregunta debe hacerse la lectura de las sentencias. Las que aborden asuntos
relacionados con temas diferentes al planteado en el problema juridico simple-
mente no se leen. Igualmente, debe hacerse una ficha por cada sentencia ana-
lizada®!. Recomienda que se deje claro qué tipo de decision (tipo de proceso)
llevo a la decision y que el problema juridico no tenga mas de cuatro renglones.
El problema debe plantearse siempre asertivamente. La ratio decidendi debe
redactarse respondiendo “si” 0 “no” y a renglén seguido explicar la razén en no
mas de doce renglones. Debe haber tantas preguntas juridicas como ratio de-
cidendi, pues hay correspondencia entre unas y otras. Finalmente, debe resu-
mirse, muy sucintamente, la parte resolutiva respecto de cada ratio decidend.

Una vez que se tengan las fichas de todas las sentencias, la idea es que se ubiquen
y organicen de acuerdo con su ratio, dado que ese es el precedente. Siguiendo
a DIEGO LOPEZ, menciona que es posible graficar cada ratio a partir de su bipo-
laridad, pues cada asunto puede tener dos situaciones o posiciones extremas, y
tal circunstancia puede quedar clara con la traduccién de esas fichas a diagramas
que muestren la posicion de cada sentencia respecto de cada extremo. Asi se
evidenciaria la reiteraciéon del precedente o bien el desconocimiento de estez,

La idea central de la autora, frente a la Corte Suprema de Justicia, es que
pese a que dicho Tribunal sigue aplicando formalmente la idea de la doctrina
probable segln el esquema decimononico de la Ley 153 de 1887, lo cierto es
gue toda sentencia tiene las mismas tres partes (ratio, obiter, decisum), y des-
de el punto de vista de la argumentacion juridica se pueden extraer de ellas
las correspondientes subreglas —y ello es indistintamente de si el Tribunal en
cuestion considera que el precedente judicial es de obligatorio cumplimien-
to—. Lo Unico que debe tenerse en cuenta es la racionalidad de los fallos de
la Sala Laboral de la Corte —es decir, considerar que existen sentencias de
casacion, de anulacién y de revision, ademas de las que surgen de acciones
de tutela—. Esto es importante porque existen diferencias significativas con la
racionalidad de las sentencias proferidas por la Corte Constitucional, lo cual
implica en Ultima instancia que los problemas juridicos y las rationes deciden-
di deben extraerse atendiendo a factores argumentales diversos®®.

Para entender adecuadamente la propuesta, resulta necesario explicar bre-
vemente el funcionamiento del recurso de casacion. Se omiten los analisis
sobre el recurso de homologacion y el de revisién por cuestiones de espacio.

261 La autora reproduce las fichas sintéticas que atrds también fueron objeto de cita. Ver pags. 148 y 149.
262 Ibid., p. 149y 150.
263 Ibid., p. 150.




Procuraduria General de la Nacién

Asi pues, lo que sostiene la autora es que cada tipo de tramite, derivado de
la interposicion de alguno de aquellos recursos extraordinarios, tiene unas
reglas que obligan al intérprete y al analista jurisprudencial a formular las
cuestiones juridicas de una formay no de otra. Por ejemplo, en las sentencias
de casacion hay tantos problemas juridicos (y por ende, rationes decidendi
y decisum) como cargos hayan sido formulados en la demanda de casacion.
Esto se debe al principio de congruencia procesal, segin el cual cada argu-
mento con vocacion de pretensidon debe ser objeto de respuesta por parte del
juez de casacion®®, y al principio dispositivo, segun el cual la Corte solo puede
pronunciarse sobre los argumentos esgrimidos por el casacionista?®.

Pero la formulacion de los cargos depende de las causales a las cuales puede
acudirse para solicitar a la Corte el rompimiento de la sentencia de instancia. En
el proceso laboral existen dos grandes causales de casacién, y cada causal fun-
ciona bajo una légica diferente. Asi, la causal primera, relativa a la violacion de
la ley sustancial, requiere una argumentacion técnica y rigurosa que puede ser
sobre (i) la interpretacién y aplicacion juridica del fallo del Tribunal de instancia
(via directa), y (ii) la valoracién probatoria que hizo el Tribunal de instancia so-
bre los medios documentales, sobre la confesién o sobre la inspeccion judicial
(via indirecta)®®. Estas dos vias tienen, al mismo tiempo, varias modalidades de
infraccion, de manera que puede acusarse al Tribunal de

“(...) i) haber infringido directamente una ley de alcance nacional, lo
queimplica que no haya aplicado lanorma, bien sea porignoranciao
rebeldia; ii) haber interpretado erroneamente una disposicion, esto
es, que hubiese aplicado lanorma que era aplicable, perolaentendio
de un modo incorrecto; v iii) de haber aplicado indebidamente la
misma, es decir, que la aplicd, pero a un hecho no regulado por ella
o, entendiéndola rectamente, le hizo producir efectos contrarios
a la misma. Estas tres modalidades son excluyentes entre si: no
puede al mismo tiempo dejar de aplicar una norma e interpretarla
erroneamente o haberla dejado de aplicar y aplicarla de modo
incorrecto. En la via indirecta, a su vez, se encuentra el error de
hecho, consistente en la incorrecta valoracion de cualquiera de
las tres pruebas calificadas, dichas anteriormente, pero que sea
manifiesto, protuberante y evidente, y el error de derecho, que
implica que el Tribunal dio por demostrado un hecho con un medio
diferente al exigido legalmente o que exigid una prueba solemne
cuando el hecho podia probarse por cualquier medio. Como se

264 Ibid., pags. 150y 151.
265 Ibid., p. 151.
266 Las dos grandes vias de la causal primera de casacion son excluyentes entre si. Ibid., p. 135.
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observa, el error de derecho estd vinculado al tema de las pruebas
solemnes. De la misma manera que en la via directa, estos dos tipos
de errores en las pruebas no se pueden acumular en un mismo
cargo, pues son incompatibles”?’.

Por otro lado, la causal segunda de casacion en materia laboral implica atacar
la sentencia de instancia porque vulnerd el principio de la no reformatio in
pejus, o situacion de Unico apelante, y para ello solo se requiere una argu-
mentacion convincente, pues esta causal no tiene caracteristicas técnicas®®.

Asi pues, segln expone BUITRAGO, en la formulacion del problema debe te-
nerse en cuenta la causal de casacién utilizada por el demandante. Si, a modo
de ejemplo, una demanda de casacion acude a la causal primera por la via
indirecta, la pregunta podria quedar de la siguiente manera:

“éViola la ley sustancial indirectamente, en la modalidad de
aplicacion indebida, la sentencia de un Tribunal que no aprecia o
aprecia erradamente la documental, inspeccion judicial o confesion
que... y se indica cual es la valoracion o apreciacion que alega la
censura debe hacerse del medio probatorio en cuestion (...)?".

Dado que existe congruencia ldgica entre la formulacién de la pregunta y la

ratio decidendi, 1o obvio es que existan tantas rationes decidendi como car-
gos hayan sido invocados para solicitar la fractura de la sentencia de instancia.
Las respuestas, insiste la autora, deben ser “si” 0 “no” y deben explicarse en
no mas de doce renglones?”.

267 Ibid., p. 136.
268 Ibid., p. 156.
269 Ibid., pags. 153 y 154.
270 Ibid., p. 155.




