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JUSTIFICACION GENERAL DEL MODULO

Ejemplos como el anterior hay muchos mas. Este texto, pretende acercarse a
los debates filosbticos contemporaneos y ambientar una teorfa de la interpretacion
desde horizontes mas amplios que las de los clasicos manuales de interpretécién
juridica. Para ello, se busca’de manera muy 4gil v cercana, mostrar el rumbo
~ del pensamiento filosdfico y social durante el siglo XX, y relevar cémo Ia labor
que hacen los juristas al dar sentido a enuneciados normatives, no es otra cosa
que el desarrollo de paradigmas del conocimiento contemporaneos, y cercana
a la labor que hacen por ejemplo, antropologos cuando dan sentido a practicas
culturales diversas y en principio incomprensibles; o de lingiiistas al ofrecer una
nueva interpretacion de una noticia, evidenciando su caracter sexista o racista (en
principio ignorada); o la labor del historiador, cuando al estudiar una fuente distante
en el tiempo le da sentido al papel de un molinero en la sociedad medieval del
siglo XVI. ;Por que no aprovechar los avances de dichas disciplinas en la labor de
lainterpretacion? El modulo pretende esto. Podria objetarse: acudir a técnicas para
dar sentido al lenguaje de origen diverso al Derecho implica forzar el trabajo comiin
de diversas disciplinas, que no han tenido contactos. ;En qué puede ayudar el analisis
de los lingliistas criticos, al frabaljo con fuentes juridicas? o, por el contrario, buscar
acercar a la metodologia juridica a otras herramientas, ;se traduce en imponer
andlisis que no armonicos, o que, en timas, no generan aporte? El presente, a |
menudo guia de ruta, propone enfrentarse al hecho insoslayable de la llamada

 globalizacion, la que'se puede entender de diversas maneras, aunque pocos niegan
que la vivimos, hace que la mirada al pasado se impregne de los interrogantes del
presente. Hay en esta observacion algo importante que destacar y es que las nuevas
preguntas con frecuencia solo se pueden responder desde la perspectiva de mas de
una disciplina, de mas de un saber, de la complementariedad metodologica ¥ desde
perspectivas tedricas sélidas. En una palabra, fa transdisciplinariedad estd instalada
como exigencia. Alin mds, la legislacion colombiana, y el presente, estan separados,
al menos por una generacion. La Constitucion de 1991, ya estd a medio camino
de cumplir tres décadas. Buena parte de la jurisprudencia fundadamente sobre
derechos fundamentales, también, tiene al menos, dos décadas. Qué diferencia.
existe, cuando leemos una sentencia de 1992, a cuando leemos un periddico de
1992, Ninguna. Entre el docurmento ¥ nuestro presente, existe la misma relacion
que entre el historiador o el jurista. '
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ESTRUCTURA DEL MODULO

Para ello se divide el texto en siete unidades. Un primer acapite, a manera de
introduccion larga, tiene como objetivo acercar al lector a los debates filoséficos
y te6rico-juridicos sobre la hermenéutica como labor de compresion de discursos
(practicas, habitos, textos escritos, testimonios, etc.). En ella, de. manera muy
agil, se explica el papel de la hermenéutica en la filosofia contemporanea,
concretando tanto los antecedentes (Nietzsche y Heidegger), coma los autores
mas relevantes (Gadamer y Ricouer). Se verd que estas reflexiones, no solo son
pertinentes al Derecho, sino que alumbran la forma de- trabajo de los ju_e{:.es,
litigantes, y operadores. Permitira resolver debates que la literatura es'pecializada,

por momento, parece no salir.

Este primer fragmento del texto, busca ampliar el horizonte filoséfico en el
que debe verse la actividad de la hermenéutica, como labor de compresion de
. cualquier manifestacion cultural.

En la primera unidad, pretenderemos, ahora, recoger la literatura, ya no de
filosofia (general), sino de Teoria del Derecho, que permite introducir al lector
en la tradicién juridica relevante, sobre interpretacién juridica y/o constitucional.

En la segunda gran parte (Desarrollos recientes de “los debates de siempre”)
—dividida en 5 unidades (de la 2 al 6)— podremos introducirnoes en la técnica de
interpretacion juridica. En-ella, a partir de las reflexiones de la primera parte, se
busca exponer los debates de “siempre” y t’ransvei_‘sales al derecho colombiano,
en un. espectro mas amplid. Se abordaran conceptos fundamentales del derecho .
celombiano, asi como las herramientas que per.miten dar sentido a los textos

juridicos.

A partir de la unidad primera, el modulo inicia presentando los debates
teoricos y metodoldgicos relacionados con el andlisis jurisprudencial. En la segunda
unidad, se aborda el debate sobre la jurisprudencia como fuente juridica y su peso
especifico en el sistema de fuentes, concretando el significado més practico de la
nocion de precedente. All{ se ilustra el desarrollo del valor de la jurisprudencia en
Colombia y de las normas de origen judicial, finalizando con un breve acercamiento
a la doctrina del derecho viviente.

La tercera unidad se concentra en la dlscusmn sobre la obligatoriedad del
precedente y los fundamentos que le sirven de base: la seguridad _]lll"ldll:a ¥
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la coberencia del ordenamiento jurfdico, Ia libertad ciudadana y el desarrollo
econdmico, el respeto del principio de'igua]dad, el control de la actividad judicial
v la unificacion jurisprudencial, Luego, muestra el transito entre el precedente
como simple ai‘gumento de autoridad y el precedente como razonamiento juridico,
es decir, como las razones que se presentan de forma mas adecuada para dar
solucion a casos practicos. Esto ultimo incluye la autonomia judicial en el marco
del razonamiento juridico para apartarse de los precedentes y las razones que se
consideran ]égitimas para ello.

La cuarta unidad estd dedicada a poner en practica el trabajo analitico de
descomponer las sentencias en sus partes y ver con ejemplos la forma en que ello
se realiza, de esta manera se logra desentrafiar los argumentos que sirven de base
ala decision. Alli se invita al analisis dé las providencias judiciales individualmente
consideradas, busca desglosar los elementos que componén una sentencia acudiendo
a varios ejemplos sobre la forma de identificar los (as) su]etos (as) Jundlcos (a‘s)
los hechos, 109 conceptos el'problema y la ratio decidendi.

La quinta unidad se ocupa de ofrecer siete pasos para hacer una linea
jurisprudencial, explicando con ejemplos y ejercicios la manera en que se debe
interpretar un' campo decisional y se debe identificar Jos precedentes en cada uno
de sus-escenarios. La reconstruccion de una linea jurisprudencial inicia con la
formulacion de un problema juridico, la identificacion de la sentencia mas reciente
a partir de la cual se rastrean las decisiones antecedentes, se analizan los casos
practicos en que fueron aplicadas y las subreglas que se originaron en su aplicacion.
Al final resta por reconstruir argumentativamente la linea jurisprudencié] dentro
del campo decisional y Preseptar]a en forma grafica tomando en consideracion

Sus potencialiclacles como argumento juridico.

La segunda sexta, se concentra en la profundizacién de debates sobre la
ponderacion, ya no como herramienta genérica de concrecion del niicleo esencial
de un derecho fundamental, sino que se profundizara en la puntualizacion de la

¥
ponderacién en derechos de igualdad, derechos de libertad, y derechos sociales.
Por esto, la segunda unidad tiene como titalo.”

Finalmente, en la Gltima unidad buscaremos tratar los debates “recientes” de
la hermenéutica colombiana, especificamente relacionada con la autogjecurabilidad
del derecho internacional de los derechos humanos, bajo el debate del “Control

convencional”.
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OBJETIVOS

1. Estudiar y analizar elementos de debate tedrico ¥

.de las lineas jurisprudenciales ¥ de los precedentes

. Fortalecer el anilisis de provi'dencias judicia]es ¥

Objeti vo general

metodologico sobre el analisis de providencias judiciales,

judiciales, la herramients de la ponderacion a partir de
la restriccion de tipos de principios, y de¢ la idea del

control convencional .

la construccion de lineas jurisprudenciales a partir
de ejercicios y estudios de casos orientados a la
construccion de soluciones pricticas y el ejercicio
sistémico de aplicacion de los precedentes.

e

. Estudiar y analizar debates sobre la hermenéutica

. Promover el aprendizaje autodirigide ventajoso para

Objetivos especx:ﬁ‘ cos

filloséfica (coneretamente a autores como H. G. Gadamer
y P. Ricouer) mas amplias a la técnica juridica: tedlogos,
antropologos, lingiiistas, y muchos saberes mas se
enfrentan a dar sentido a manifestaciones escritas del
pasad'o. La literatura especializada ha teorizado estas
actividades. La hermenéutica puede resolver nudos ciegos '
de la interpretacién juridica, y dar nuevo aire a los
debates del Derecho.

la adopcién de decisiones judiciales, que réeduzca la
complejidad y el namero de providencias a considerar
para fundamentar las decisiones adecuadamente,
contribuya a la responsabilidad judicial, a la seguridad
juridica y al respeto por el derecho fundamental a'la

igualdad.
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e ‘ de la obligacién legal, constitucional, publica o privada.

3. Identificar la herramienta de la ponderacién de una
manera mds diferenciada, dependiendo de cada caso,
y relevar las presunciones, prohibiciones, reglas, y
subreglas de restriccion, dependiendo de los tipos de
principios constitucionales, y del contenido prima facie

4. Reconocer la obligacion del control convencional en la
labor de concrecibn cotidiana de derechos y libertades,

tante en sedes ordinarias como constitucionales.

~

+ La labor de la interpretacion juridica debe ampliarse a los debates de ka hermenéutica filosofica,
Aportan salidas a los nudos y debates recurrentes, tales como la falsa idea de la “autenticidad”,
o las "técnicas”.

= Tras ampliar, & introducir nuevas lileraturas, se encuadraré el debate y se acercard a los lectores

Introdugcién . : A y I
¥ Unidad 1 y & |as lectoras a los debates de |a teoria.del deracho relacionada con la interpretacion jur:dlca)
|+ Seabordaran los desarrollos recienies de los debates de Iz interpretacidn juridica, concretamente
lo relacionado con la construccion de lineas jurisprudenciales, la identificacion y trabajo del
. ’ precedente judicial, ¥ la doctrina sobre la ponderacnon de principios, a partir de las reglas de
d;'zf:r;e;e presunsiones, precedencias y prohibiciones.
Unidades
2alat
= introducir al lector dentre de la idea del control convencional y la integracidn, mas alld, y por
. encima del bloque de constltucwnalldad de las decisiones de la Cone Interamericana de.
Nueves debates | Derechos Humanos.
dela
intarp i6
judicial
Unidad 7
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INTRODUCCION

LA SUPERACION DE UNA PESADILLA O UN NOBLE SUENO,

LA DIMENSION HERMENEUTICA

Og

Objetivo general

Contextualizar y ambientar los debates de la interpretacion
colombiana dentro de las discusiones de la filosofia y de
las ciencias sociales contemporaneas. Concretamente de laf
hermenéutica filosofica gadameriana.

Oe

Ob}etwos especificos

* Demostrar que determinados debates de la interpretacion
juridica pueden ser iluminados por la tilosofia hermenéutica
centemporanea. Los “nudos” o debates permanentes sobre
la labor de los juristas pueden ser “desatados” desde una
lectura tebrica. '

* Hacer una lectura filosofica de la “interpretacion”, péra :
evidenciar que'se trata de una actividad constitutival.
de la labor del jurista. Con limites, p051b111dades y
potencialidades. :

“Libertad e tgualdad son las simples categorias en gue frecuentemente se resume lo que deberfa constituir fu

determinacién fundamental y el fin resultado Gltimo de Ja Constitueidn. Aun cuanda ja affrmacion contenida

aguf seq verdadera, sin embargo, lo que hay de defectuoso en dichas dererminacienss es ante tode que son

meramente abstractas. ¥ cuando son montenidas en esta  forma de la abstraccidn, son propiamente

ellas las que no dejan surgir o destruyen la concrecién; g5 decir, una organizacién del Estado, upa

- Constitucidn  gobiernos en general”. {Negrillas fuera del texto),

Hegel, Parr 539 Encic lc)pedm de las ciencias fi losoﬁcas

Hart explicaria las grandes disputas de la interpretacién Jundlca en dos grandes

tendencias, “los de Ia pesadilla o los del nable suefio™ . De los primeros diria que se

trata de los juristas que consideran que la interpretacion yla aplicacién del derecho

1 H. L. A Hart..., “American jurisprudence through English Eyes: the Nigthmare and the
noble Dream” (1977), en Essays in jurisprudence and philosophy, Oxford University Press,
Oxford, 1983, pp. 123-144. En castellano H. L. A Una mirada inglesa a la teorfa del derecho

. norteamericana: la pesadilla y el nombre suefio (trad. J. |, Moreno ¥ P E Navarro) E. Pompen
Casanova y |. J. Moreno (eds.) El dmbito de lo juridico, Barcelona, Critica, 1994, pp. 327-250.
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lleva implicita la facultad de los jueces para comportarse como legisladores: “la
pesadilla es la siguiente. En los casos ante los jueces, los litigantes se consideran
con derecho a recibir una aplicacion del derecho existente a sus disputas, no nuevas
leyes hechas por ellos. Por supuesto, es aceptado que lo que el derecho esmo lo es
de forma necesaria y, muy 2 menudo, no lo es de manera obvia, y que una larga
experiencia del jurista puede ser necesaria para extraerlo de la fuentes apropiadas. ..
La pesadilla es que esta imagen del juez distinguiendo del legislador, s una ilusion,
y que las expectativas que esta sugiere estin condenadas a decepcionar siempre,
desde un punto de vista externo... [En tltimas, lo tribunales se comportan] come

una tercera-camara legislativa...”.

Se puede volver ahora al polo opuesto. Lo que ha deneminado el noble suefio,
" Esto como antitesis a la pesadil]a, tiene muchas variantes, pero en todas sus formas
representa la creencia, tal vez la fe, en que a pesar de la apariencia superficial de lo
contrario y a pesar, incluso, de completos periodos de aberraciones.y equivocaciones
judiciales, todavia se puede ofrecer una explicacion y una justificacién de la
expectativa comin de los litigantes, de acuerdo a la cual los jueces deben aplicar
a sus casos el derecho existente y no hacer para ellos leyes nuevas aun cuando el
texto de las provisiones constitucionales especificas, disposiciones legislativas y otros
precedentes disponibles parezcan con ofrecer una gufa determinada”. En el espectro
que dibuja Hart, parece que se puede ubicar a las diferentes tradiciones y autores
de la reflexitn tedrico-juridica sobre la interpretacion juridica. Desde el realismo
juridico, al positivismo, el contemporineo iusnaturalismo, hasta quienes desde la
topica o la argumentacion explican el comportamiento de los sistemas juridicos. En
este espectro, y conforme a larelacion con la mterpreta(:lon y lalibertad del juez, es
posible ubicar entre la “pesadilla” y “noble suefio”, y sus lugares intermedios.

Estos pasajes del texto de Hart, permiten ordenar la literatura juridica, y
las posiciones frente a la interpretacién juridica’. En ellas, parafraseando a Hart,
se pueden encontrar autores enfrentados que describen la labor interpretativa

2 Mas adelante desarrollaremos una explicacion mas amplfa, Pero la idea fundarmental es que la
doctrina reconoce que entre interpretacion juridica y juridico-constitucional, no existe una
diferencia cualitativa. Tal vez una cuantitativa (mayor cantidad de fuentes a disposicion). Cir.
WROBLEWSKI Jerzy Constitucién y teoria general de la interpretacion, Cuadernos Civitas p 18,
Pero no solo esto, Desde el punto filoséfico que defendemos, no existe ninguna diferencia entre
ningiin tipo de jnterpretacion, ya se trate de textos, obras de arte, manifestaciones culturales ete.
toda interpretacién es un dislogo entre dos horizontes temparales que buscan la comprension.
Entendida asi, no existe diferencia tedrica entre interpretacion juridica y constitucional . Tal vez,
en determinados casos, diferencias de téenica, referidas a la relaciém con la tradicién.
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como una labor fuertemente controlada (con su propia objetividad), en la que los
materiales juridicos —solo ellos— estan en condiciones de proporcionar respuestas; y
otros que apuntan a que es una labor con una amplia discrecionalidad® y creatividad
por parte del operador, en la que en muchos casos la labor se acerca a la de un
legislador. Estas disputas intentan ser superadas, revaluadas, desde la filosofia
hermencutica y su recepcion en la teoria juridica. En la literatura comparada estos
encuentros entre filosofia analitica, hermenéutica y teoria juridica son de larga data,
aunque evidentemente no son hegemonicas dentro de las escuelas juridicas. En las -
academias italiana y alemana®, la inﬂuehcia ha sido constatada con mas frecuencia,

_ Por el contrario, en la literatura en espafiol, la relacién e influencia de Gadamer
¥ Ricouer en la teoria de la interpretacioén es apenas visualizada®.

La pretension, de este mddulo, en parte es, acercar a los lectores a una
tradicion juridico-filosofica de amplisima recepcién e influencia en otras latitudes
¥ qué atn no ha sido introducida de manera generosa en el pensamiento juridico
colombiano. Por supuesto, la novedad no es suficiente para embarcarnos en esta
aventura. La conviccion mas relevante a transmitir, es que la filosoffa hermenéutica

- resuelve disputas como las que presenta H. L. Hart. Es una nueva forma de referirse
y enfrentar los debates y tensiones de la teoria ]urldica concretamente, frente a
la mterpretacmn Puede llevar a superar “nudos clegos” —ver otros nuevos—, pero
sobre todo a profundizar y complejizar las discusiones sobre la- comprens;on ¥
aplicacion del Derecho.

El modulo sobre herramientas de interpretacién juridica que el lector tiene
en sus manos merece varias aclaraciones. No solo por su contenido, sino por el
escenario en el que aparece. Se.empieza por el segundo punto. Resulta enigmatico,

3  Ademis del énsayo de Hart arfiba_parafraseado resultan importantes; ¢l clasico de ]. H. Ely,

o Demacracy and distrust, A theory of judicial review, Harvard uﬂi\,rel'sit}r press, 1981, En castellano
se puede consultar DIAZ REVORIO, Francisco Javier. La Constitucién como orden Abierto,
McGraw-Hill, Madrid 1997, : : '

4  ZACCARIA G, Ermeneutica e giurisprudenza. | Fondamenti filosofici nella teoria di Hans Georg

" Gadamer, Milano, Giuffre, 1984. En el caso alemin es evidente que la mayor influencia se dio
en torno a Kaufman y Larenz, Cfr. FROMMEL, M., Die Rezeption der hermeneutik bei Karl
Larenz und Josef Esser, Ebelsbach, Rolf Gremer, 1981, W: HASSEMER, Hermenéutica y derecho,
en “anales de la citedra F. Sudrez”, 25, 1985, pp- 77. En el mundo ang]osajén Cir. HOY, D. C.,
Interpreting the law: hermeneutical and postestructuralist perspectives, en Southern Cahforma
Law Review”, 58, 1985, pp. 136 -176.

5 OSLNA FERNANDEZ LARGO, A., Hermenéutica juridica: en torno a la hermeneutlca de Hang
Georg Gadamer, Valladolid, Universidad de Valladolid, 1993.
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en al menos un aspecto, hacer un barrido sobre la literatura colombiana disponible
sobre el titulo. Se encuentra una gran cantidad de textos y articulos académicos
en los que se explican Jas técnicas multicitadas de la interpretacion juridica desde.
Savigny. En los manuales de introduccion al derecho, como en los de interpretacion
juridica, se reiteran los “métodos de interpretacion”: literal, sistematico, histérico,

tc.® De otro lado encontramos obras mas tedricas 'que reconstruyen debates
centenarios, y que aportan nuevos auiores a nuestra tradicion’. ;Por qué escribir
un nuevo texto sobre herramientas de int_erpretacién juridica? La respuesta se
puede nutrir del primer aspecto: el contenido o estrategia que quiere proponer
el'autor, Se considera que un nuevo modulo sobre ihterpretacion tiene sentido

- solo si aporta una nueva vision, una nueva lectura a la labor de j jueces, profesores,

estudiantes operadores juridicos,

La segunda aclaracion, lleva entonces a la necesidad de precisar el contenido
del médulo. Pretende claramente acercarse a los debates sobre este asunto (la
hermenéutica, ya mencionada), pera no desde la produccion de la disciplina del
Derecho. Por el contrario, busca encuadrar la interpretacién (no solo la labor de dar
sentido, sino de hecho, de conocer lo otro, de comprender) en un marco mas amplio; la
filosoffa contemporinea y las ciencias sociales surgidas del giro hermenéutico®. Esto
solo enel primer acapite del modulo. En Jos restantes, como veremos, aplicaremos
fas conclusiones filoséficas'y epistemolbgicas a la practica de operaciones juridicas.

;Por qué acercarse a esta tradicién? La hermenéutica es una corriente filostfica
que en muchos aspectos se ha convertido en dominante en las discusiones sobre la
posibilidad del conocimiento cientifico actualmente, Tras el ocaso de las grandes
tradiciones cientificas de la modernidad (positivismo, racionalismo, €tc.), que sin
duda permearon todos los debates’ sobre interpretacion juridica, la hermenéutica se
ha convertido en el nuevo marco de referencia, de discusion y de respuestas. Piénsese
por ejemplo, que la pretension de las técnicas de Savigny sobre la interpretacion
judicial, no son otra cosa que la concrecion del historicismo aleman, ¥ la pretension
de hacer controlable, objetiva, universalizable, las decisiones de los jueces.

6 La hermenéutica, desde la antigiiedad y la escoldstica ha sido vista como una téenica {techné),
relativa a las reglas de interpretacién de documentos escritos, mas que como una teoria.
7 Ejemplificante de este tipo de textos es el médulo de la Escuela Judicial Rodngo Lara.
~ “Interpretacion judicial” LIPRIMNYYEPES, Rodrigo ¥ RODRIGUEZ VILLABONA, Andrés.
8 Una explicacién sobre el Giro Hermenéutico y el Dereche, concretamente la interpretacion se
encuentra ZACCARIA Giuseppe, “Entre hermenéutica y analitica: del contrasteala colaboracion”
en Razon e interpretacion juridica, Cuadernos Civitas, Madrid, 2004, p. 154,
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Estas técnicas, casi con el prestigio de remontarse al derecho romano, v
por lo mismo, de 'gozar de “la sabiduria del tiempo”, solo pretenden enmarcar
la interpretacién v aplicacion del Derecho dentro del marco del racionalismo
cientificista. Se puede decir que con ellas, se pretendia encontrar herramientas
traidas de las matematicas, la légica, o la geometria, que al igual que en aquellas,
hiciera las respuestas en el Derecho “correctas”. Las técnicas de Savigny eran
al Derecho, lo que las operaciones geométrico-matematicas, a la fisica. Ahora,
sin duda, dicho paradigma sobre las ciencias, ha cambiado, y este ha atravesado
los debates sobre la interpretacion juridica. Se puede decir, que las ciencias de
finales del siglo XX e inicios del XXI, se han concentrado en sefialar que es
posible encontrar diferentes criterios para defender una conclusion como “cierta”,
“correcta’, o “verdadera”. No existe una sola verdad, dicho grado de conocimientd,
de hecho no es prioritario. Asi, parece ser que las ciencias no buscan encontrar “la
verdad”, sino llegar a conclusiones “plausibles”. De esta manera en el mundo del
Derecho, son mas amplias las teorizaciones que sefialan que no es posible defender
una rehspuesta correcta, sino a lo sumo, como méjor expectativa: razonable,
ar gumentada Es por ello, que la interpretacion cobra un sentido mas teérico que -
técnico. Y esta teoria, es fa hermenéutica. '

El brevisimo bosquejo que presentamos, hace sospechar al lector que la
hermenéutica (autores como Hang Georg Gadamer, Paul Ricouer), ha sido
fundamental en las ciencias del siglo XX, Y efectivamente ha sido asi. Uno de
ellos, Gianni Vattimo, por ejemplo, sefiala que los grandes paradigmas de las
ciencias: el marxismo y el estructuralismo han dado paso a la hermenéutica, esta
tradicion es la que al parecer, orienta las ciencias del siglo XXI. La hermenéutica
-se ha convertido en la forma en la que desde la ségunda mitad del siglo XX se ha -
intentado dar respuesta a las constantes preguntas en las ciencias sociales, y por '
supuesto en el Derecho

Este escen‘ario, la preeminencia de la hermienéutica, su pertinericia para la
interpretacion juridica, y especialmente por la relevancia que ha tenido en otras
latitudes, hace qué esta tradicién sea la que introduzca este médulo. Esto es lo
novedoso, pero ademas permite resolver diversas dlsputas sobre lo que creemos,
falsas dlsthlones entre mterpretacmn ]urldlca [ mterpretacmn constltuc,lonal

“Una reflexién teérica (aunque por supuesto, sin descuidar lo técnico) muestra las
esencialidades de la 1nterpretac10n independiente si se trata de una norma legal

o constitucional.
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Lainterpretacién y el conocimiento.Todo conocimiento esinterpretacion

Se inici6 esta introduccion con un parrafo de la Enciclopedia de las Ciencias
Filoséficas de Hegel. Se busca ambientar filoséfica y epistemolbgicamente, que
la interpretacion juridica, no es solo como una labor importante, o incluse muy
importante, sino constitutiva de todo conocimiento, y concretamente del trabajo
de todo operador juridico. Este parrafo de la enciclopedia de las ciencias filosoficas
de Hege] resume la importancia nuclear de la interpretacién de normas legales y
constitucionales. En este fragmento cuestiona a Kant Y por esa via a Rousseau, la
an‘ibigiiedad, imprecisién, generalidad, abstraccion de los principios contenidos en
las declaraciones de derechos. Los contractualistas afirmarian que existen verdades
autoevidentes, denominadas derechos naturales, Estas preceden al Estado, el cual
se limita a reconocerlos, mas no a constituirlos.

Hegel los cuestiona y debate. Sefiala que estos principios, declaraciones de
derechos, etc., requieren concrecion, histori;acién, ser limitados y restringidos,
si.ello no es asi (cuando son mantenidas en esta forma de la abstraccién) son
propiamente ellas las qué no dejan sﬁrgjr' o destruyen la concrecién. Sin concrecion
(restriccion y determinacion historica de los limites de un derecho subjetivo) en
tiltimas la libertad no existe, solo 1a concrecion —la interpretacion— lo crea’, Bste
-parrafo introductorio, evidencia la importancia filosofica de la iﬁterpretacién
juridica. Ademds, en algo le asiste razén a Hegel; ;De qué le sirve a un cindadano

- o ciudadana, saber que la Constitucion contiene el derecho fundamental al
libre desarrollo de la personalidad, si al momento de ser reivindicado en sedes
judiciales, este no es aplicado?, mantenerlo en la abstraccion lo elimina. El principio

constitucional debe ser negado, mediatizado, para que sea historico, concreto.

La Constitucion de 1991 contiene maximas optimizables, que si no son
concretadas de manera balanceada, equivale a no tener norma constitucicnal, ni
derechos fundamentales. La concrecién de un principio abstracto, hace histérico,
concreto, determinable, el contenido de un derecho. Asl parezea paraddjico, la
restriccion, la limitacion, crea. Sin esta mediacidn dicho derecho no pasa de ser
una abstraccion inaplicable, en Gltimas inexistente. Hegel atribuye al derecho un
significado inusual, que contrasta con ciertos planteamientos iusnaturalistas y sobre
todo kantianos que lo consideran como la limitacion de la libertad de cada uno
con el fin de conseguir la armonizacién y la convivencia de todas las respectivas

9 - Filosoffa del Derecho, prrato 211. En elta defiende la codificacion napolednica, como conerecion
de las maximas de la Tlustracion.
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libertades individuales. Para Hegel esta limitacién es la determinacién, ta dotacién
de contenido y realizacion, ya que anteriormente a esta armonizacién la libertad
era pura posibilidad indeterminada. El Derecho designa en Hegel el movimiento
de reconciliacion entre el principio ¥ la realidad efectiva.

Actidase a un ejemplo que ilustra el debate entre Kant (y los contractualistas)
frente a Hegel. El articulo 16 de la Constitucién Politica de 1991, establece el
derecho al libre desarrollo de la personalidad, como abstraccion, como generalidad.
Solo cuando la Corte en su Sentencia C-355 de 2006, limita, restringe, y en
ultimas concretiza el derecho al libre desarrollo de la personalidad, en relacion
con el derecho a'los derechos sexuales y reproductivos de las mujeres, surge la
libertad concreta y ejercible. Esta sentencia armoniza, reconcihia, el principio
constitucional, con la realidad de las mujeres obligadas a mterrumplr la gestacion

en condiciones insalubres.

Este modulo, moviéndose entre los debates mis recientes del Derecho
Constitucional colombiano, Ia filosofia contemporinea, y partiendo del

- reconocimiento previo: “ro-hay disciplina mas filosofica que el derecho
constitucional” [si se quiere la interpretacion], o lo opuesto, no existe disciplina
‘mas juridica que la filosoffa moral sobre derechos fundamentales’, intenta relevar
la importancia de la hermenéutica juridica, en un marco mas amplio de reflexién.
Se parte de una tesis que atraviesa el texto. Si Alexy afirmé y articuld su teorfa
de la argumentacion juridica como una forma especial de la teorfa estandar de la
argumentacién de ra.igémbre habermasiana, aqut se defiende que la interpretaciéon
juridica, es una forma especifica de la hermenéutica filosbfica contemporanea, de

extraccion gadameriana.

Al iniciar estas lineas se encuentra un escenario de textos y manuales de
interpretacion, juridica, en €l que hacen_presencia, des\de gr'and_es'textos tebricos
y practicos, hasta los articulos mas técnicos. Es por ello que escribir una nueva
obra sobre interpretacién juridica deja al autor en la situacion o de parafrasear ¥
regresar a los lugares comunes ya abordados en otras obras, o —la pretensién de
este teXto— de presentar una nueva vision original, y por tanto, arriesgada.

El estudio del Derecho en paises como el nuestro, vive ajenc a discusiones
de las ciencias sociales y de la filosofia. Esta posicién distante, si se quiere, “pura”,

10 UPR[MNY, Rodrigo, BORRERO Camilo, GALVIS Maria Clara, ROJAS Danilo, “El juicio de
- igualdad en la jurisprudencia dé la Corte Constitucional” en Revista pensamiento furidico n.” 15,
UNAL, 2002. '
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y aséptica a las discusiones que se desarrollan en disciplinas cercanas, mantjene
al Derecho, bajo la falsa idea de no participar de los grandes movimientos.y
lineas de la filosofia o de las ciencias. Ignorar el trayecto que siguen otros saberes
como la Historia, la Filosoffa, la Lingiiistica o los Estudios Culturales, hace que
el discurrir de lo juridico, sea en muchas ocasiones a ciégas, sin norte, intuitivo
o casual. Excepciones existen. Continuemos con el mismo ejemplo; R, Alexy,
sigqé la eritica frankfurtiana de Habermas y su desarrollo de la Teoria del Acto
Comunicativo, y lleva la investigacién en argumentacion juridica a la aplicacion
de los principios de la argumentaci6n general, a la argumentacion juridica. Releva
el papei de la persuafﬂon y Ja discusion en la formacion de respuestas razonables,
-y evidencia que dicha teorfa, aplicada a la argumentacién juridica, explica buena
parte del trabajo del jurista.

Anteceden tes

La relacion entre hermenéutica filosdfica y Teorfa del Derecho ha sido, por
supuesto, constatada y desarrollada por diversas academias'’. Con la pérdida de
prestigio de los grandes metarrelatos y paradigmas de las-ciencias sociales desde
los afios sesenta del siglo XX, tales como: el marxismo o el estructuralismo, la
‘bermenéutica, én muchos casos ha tomado este lugar'?, Dicha corriente filosofica
se remonta a finales del siglo XIX, desde Nietzsche, Heidegger, Gadamer, Ricouer, '
o Vattimo. Un breve recorrido permite mostrar, no solo la importancia de la
hermenéutica, sino su caracter constitutive del'mundo, y la importancia que ha
tenido en el mundo de lo juridico™

De manera clara desde Nietzsche, se ha apuntado a que algo equivalente a la
esencia de un fendmeno no existe, El fildsofo de Basilea, lo sentencio de manera

11 ZACCARIA Giuseppe, Razén juridica e interpretacion, concretamente el eneavo titulado
“Dimensiones de la hermenéutica e interpretacién juridica”, Cuadernos Civitas, primera
edicién, 2004, p. 67- 124;D. C. HO)-, interpreting the law: hermeneutical and postestructuralist
perspectives, en “southem california law rewiew”, 58, pp. 136-176. En lengua alemana Cir,
GIZBERT-STUDNICK]I, Das hermeneutische Bewusstsein der juristen, en “Rechstheotie”, 18
(1987), p. 346. . :

12 GianniVattimo habla de la hermenéutica como la “Koiné” (el Jenguaje comiiny de todas las ciencias

. contemporéneas. Gianni Vattimo, “La hermenéutica como koing”, Revista de Occidente, n.” 80,
enero, 1988, pp. 101-112, :

13 Recientemente fue publicado un articulo académico sobre la hermenéutica gadameriana y la
interpretacion juridica en Colombia. Cfr. Oscar Mejia Quintana, Elementos parauna hermenéutica
critica: una introduccién al problema del metodo en las cienclas sociales y el derecho, en“Revista

- Pensamiento Juridico n.” 3%, Universidad Nacional de Colombia, 2014, Bogota,
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memorable: “no existen heckos morales, existen interpretaciones morales sobre los hechos”,
Es evidente la critica que Nietzsche quiere defender. No existe algo asi como “lq
verdad” de un hecho. La fijacién de un hecho dentro de lo factual, y su valoracion
"moral (bueno, malo) estética (bello, feo) o epistemologico (verdad o mentira)
es un jnvento, una convencién del ser humano'*. La fijacion de los estandares
de verdad, bondad, o belleza, estd atravesado por el podler v la hegemonia de
unos sobre otros, En textos como Verdadj mentira en sentide extramoral, la sequnda
intempestiva, o la genealogia de Ia moral, el filosofo evidencia como el establecimiento
de un criterio de \«aloraaon no es neutral, sino que por ¢l contrario, esta precedido -
de una situacidn de caricter, dirfamos hoy, politico. Es una decisién,un consenso
_mayoritario, establecer algo como verdadero o moral.

Un texto que todo jurista debe conocer y dominar, sin duda es “La Genealogia
de la Moral”. Mas all, de su contenido enteramente filoséfico, es fundamental para
comprender las pretensiones de la hermenéutica v de la interpretaciéon. En dicha
obra, Nietzsche, pretende convencer”®, que los criterios de valor de los eventos son
creaciones de los fuertes de un determinade momento. Para ello usa herramientas
“génealdgicas” -descubrir el tipo de voluntad que ha dado origen a un valor moral—.
Elbistur{ que utiliza para esa operacion es la interpretacion (Deutung), las herramientas
heredadas de su pasado como filélogo, evidenciando que lo que aparece como bueno,
malo, bello, verdad, no es otra cosa que la imposicion; una decision,

“4Qué es por tanto la verdad? Un ejército r_nc’)vil de metaforas,
metonimias, antropomorfismos, en breve, una suma de relaciones
humanas, las que fueron poética y retéricamente aum_entada.s, transferidas,
adornadas y las que después de un largo uso a un pueblo le parecieron firmes,
mnérﬁicasy obligatorias: las verdades son ilusiones de las cuales se ha olvidado que
ellas lo son, metdforas que se han desgastado por el uso ¥ se han vuelto sensiblemente
a’eb;fes monedas que han pera’;do su gmbad'oy ahora solo como meta! no mds

cone mone(fas son tBHIdﬂS cn cuenra

No interesa la dimensién critica del pasaje (la que se relaciona con la
desvaloracion de la verdad). Resulta ttil detenerse en los primeros renglones. En

14 Sefiala en la gava ciencia, Pérr. 260: “uno nunca tiene razén: pero con dos comienza la verdad”.

15 Eslatmica, de las obrasenlas que el filésofo, explicitamente desarrolla una argumentacion integral
en busca de un objetive (la valoracién, como verdad de un acontecimiento.es una creacion). Otras
fnportantes obras estdn escritas en aforismos, parrafos cortos, o 1nclu=;0 poesia.

16 Verdad y mentira en sentido extramoral; pp- 30.
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ellos, Nietzsche evidencia que la verdad es un consenso difundido y apuntalado
en el lenguaje y sus diferentes usos. Los hechos, como tal; neutros, “objetivos”,
no existen. Solo existen interpretaciones sobre estos hechos'’. En un fragmento
célebre de Asi Hablo Zaratustra dice: “Fue el hombre quien para sobrevivir, puso los
valores sobre las cosas. Fue él quien cres el sentido de las cosas, un sentido humano. Por eso se
{lama hombre, es decir, el que valora'®, Evaluar es crear... el valor se establece por
Ia evaluacién. Sin ella, la nuez de la existencia serfa vana™. No existen asi
problemas ontolégicos, o solamente ontologicos, sino, esencialmente axiolbgicos
(valorativos, interpretativos). Desde Nietzsche esta claro, todo es interpretacion’
Sefialemos un ejemplo usado por el filosofo: '

;Qué es lo bueno? ;Que hace bueno a un acto?, alguien podria afirmar que la
bondad de un acto radica en que sea posible ajustarlo a una ley universal. Este es
un imperativo universal. Nadie defenderia que mentir esta bien’'. Por el contrario,
otros apuntarian que la bondad, o moralidad de un acto, depende, no de la razén
que lo motiva, sine de las consecuencias que tenga. Si una mentira, puéde traer
felicidad a muchas personas, entonces, es un acto bueno®, Cémo dos personas tan
importantes y ltcidas como Kant o Bentham pueden dar respuestas tan opuestas
sobre qué es lo bueno, o la bondad. Nietzsche parece tener razon: no existe la
esencia de la bondad, solo interprefaciones sobre clla. Mirese esta idea de manera
radical. Qué ocurre si la comunidad juridica llega al consenso de que lo bueno, la
bondad, lo moral, es la opcion que defiende Kant (lo moral es maximizar s'iempre,
]e} es universalizables), y por el contrario, ataca la alternativa utilitarista (lo bueno
es la accion que mayor felicidad produce). Es evidente que llegar a este consenso
no deja de ser esto; una decision.

Estas breves reflexiones tienen un primer objetivo: ambientar la importancia,

. - - - - t
no secundaria, o accesoria, sino constitutiva del mundo, de una teoria de la
hermenéutica; del arte de dar sentido a los eventos (textos juridices, biblicos,”

17 El filosofo deﬁmrla al ser humano como “un ente creader de valores”. Es decir, como Lreador de
criterios de interpretacion.

18 En alemidn la palabra Hombre, es, ctin.lolégicamente, cercana a'la palabra valorar.

19 Asi hablé Zaratustra, parte VI CAP. 1. p. 72. _ .

20 Las constituciones contemporineas, tiene un fundamental contenido valorativo, si se quiere,
moral. Su repertorio de derechos, principios, valores constitucionales, no son otra cosa que el
“reinc de los fines”. El reino de las valoraciones, ;No resulta contradictorio pretender hablar de
“objetividad” interpretativa en el reino de los va_lofes?

21 Nos referimos, evidenternente, a Kant y ¢l respeto al imperativo cateégorico.

22 Nos referimos al utilitarismos Jeremy Bentham, ¥ a su principio de mayor felicidad,
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eventos culturales, testimonios, practicas, habitos, representaciones, etc.). Ella,
ya lo evidencio Hegel, concretiza, hace historicas, reales, palpables, las maximas
abstractas; en Nietzsche, toma total dimension: Todo es interpretacion.
No existe “la realidad” de un evento, sinc las .interpret.aciones ~valoraciones—
intersubjetiv'amente consolidadas de un evento™. Esta posiciéon de Nietzsche, y
su relacién frente a la interpretacién, hizo carrera en la ﬁlosoﬂa del siglo XX, y
alli encontré eco en las ciencias, especialmente, en las que a inicios del 51glo XX

s€ con0c1an comao menﬂas sociales }' ‘humanas.

EI siglo XX ve.ﬂorecer las consecuencias nietzscheanas. Parece claro que el
siglo XX, es el siglo de la filosofia analitica, de la filosofia del lenguaje. El lugar
nuclear del lenguaje como constitutivo de la realidad ha sido explicado desde
Wittgenstein',. Lacan™, hasta Austin®, y el mismo Heidegger. El primero, nos
explicaba como “los limites del lenguaje son los mites de mi mundo” o el pasaje del
prologo del Tractatus relacionado con que los problemas filosdficos solo son mal
entendidos en el uso del lenguaje®

Reflexiénese sobre esta pregunta. ;Qué disciplina logra soluciones mas
incuestionables: la matematica o el derecho?, al parecer las matematicas: cuatro
mas cuatro, es ocho. Esto en principio, admite pocos debates. Por el contrario,
determinar cuando se da una vulneracion al derecho a laigualdad, es siempre dificil,
peolémico. ;Por qué esta diferencia entre las éonclusiongs de las matematicas, y el
derecho?, tal vez porque no existe duda sobre qué es “cuatro”, qué es “mas”, y por
el contrario existe polémica sobre qué es la“igualdad”. Lo que sefiala Wittgenstein,
es que mientras en fas matematicas no existe polémica semantica, malos entendidos

-en los signos, en el derecho si*”

Gadamer, retomando esta tradicion, parte de la premisa que la sustancia del
mundo, de larealidad, es el lenguaje, la historia, el pasado es la pertenenciaa un .

23 El filésofo posmoderno Gianni Vattimo habla de la hermenéutica como la “Koiné” (el lenguaje
comun) de todas las ciencias conternporineas, Glanni Vattimo, “La hermenéutica como koiné”,
Revista de Occidente, n.” 80, enero, 1988, pp. 101-112.

24 Elstcoanahsta] Lacan organlzae mundo en tres niveles, tresregistros: cl i lmagmarlo el simbdlico,
¥ el real.

25" Cémao hacernos cosas con palabras.

. 26 Nos dice en el prélogo del Tractatus Logico- Philosophicus,

27 SARTORI, Giovanni, La politica: logica y método en las clencias sociales, Fondo de Cultura
Econémica de México, 201[] P 8l :
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lcngua]e La humamdad estd en el como condicion de 1dent1dad desde siempre®*

Esto es claro, el lenguaje es constitutivo de la realidad y de nosotros mismos.
Corresponde “leer el lenguaje”, responder la pregunta ;Qué papel tiene? Esta
respuesta la da la s.egunda corriente de la filosofia del siglo XX, La hermenéutica™

Resulta fundamental hacer un par de menciones a la propuesta filosofica
de I—Ieldegger, al menos por dos motivos: i) Heidegger ejercio una influencia
fundamental en la obra de Gadamer, al punto-que el ultimo fue d19c1pu10 del
primero; i) Gadamer parte de la hermenéutica de la factualidad, una obra de
Heidegger, para presentar su propuesta. La influencia heideggeriana se concreta
en una idea fundamental: la humanidad ha “caldo en desgracia”, invadida por la
existencia masiva, _indi.lstria:l, calculadora (inauténtica, €n el léxico heideggeriano).
Qué hacer, ;Qué posibilidades existen? se pregunta el filosofo. La respuesta tiene
un aire muy positivo. Remontarse, regresar a su'pasado; “el horizonte de posibih‘a’ad’ _
estd en la tradicion”. Un apunte mas. Heidegger realiza una descripcion sobre “el

' , que puede ser entendida como positiva. Heidegger considera que “el ser”
siempre esta en posibilidad de ser, es decir, el ser es siempre “poder ser”. La ontologia
del ser, es s1empre poder Ser.

Vease con algo ‘de detenimiento (las consecuencias en el Derecho son
fundamentales™). “El sex” esta en el mundo {en lo factico, segan los términos
del autor). Pero su existencia en el mundo siempre es pobre comparada con sus
posibilidades, elempre Es por esto que lo fdctico contiene posibilidades inagotables.
La facticidad, 1a actualidad, parece ser asi decadencia, lo factico siempre es pobre,
por lo cual, el filésofo siempre alentaba “al ser” a no dejarse llevar por ella, porla
facticidad decadente®'. La esencia del ser, es siempre llegar a ser, “poder ser” (si

28 Gadamer acufié la frase; “el ser que puede ser’comprendido es lenguaje” en Verdad y Método
Pp- 567 y ss. :

29 El papel central de la hermenéutica dentro del pensamients cotidieno puede ejemplificarse en
el timlo de cualquier obra del siglo XX. Pensemos en la “interpretacion de los suefios” (1900)
de Freud. El lenguaje del inconsciente son los- suefios, pero la forma de entenderlos es su
“interpretacion”. Afirma Freud: “En las pdginas que siguen demostraré que existe una técnica psicoldgica
gue permite inrerpretar suelios, ¥ que, si se apb'ca gste procea’imfento, todo suefio aparece como un produ&.to
psiquico provisto de sentido al que cabe asignar un puesta determinade dentre def ajetreo -animico de la
vigitia”. El texto es basicamente un tratado de interpretaciéh, miés que de suefios.

30 Una buena explicacién sobre Heidepger, su ontologia y el “ser” del derecho en ZACCARU
Giuseppe, “Dimensiones de la hermencutica e interpretacién juridica”, op. cit. pp. 78.

31 Ser ytiempo, pp. 212 y 413. : ) ’ ’
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se permite usar el término en aleman: “seinkonnen”). Veamos las consecuencias de

la omtologia heideggeriana en el mundo del derecho y la interpretacion:

“Deshaciendonos de las premisas de tipo fictico sobre las cuales se
apoyaban las dos teorfas, diferentes pero complementarias, de la validez
y de la eficacia, que de Kelsen a Ross han caracterizado ampliamente la
teoria juridica del siglo XX, la nueva concepcion hermenéutica pl‘eSentaba
al derecho como practica social y, por lo tanto, como conjunto de procesos -
intersubjetivos de accién, que a su vez encajan en un contexto articulado
de reglas... el derecho no es cosa, no'es una entidad que exista una
vez y para siempre, y que se pueda asir como un objeto: mds bien,
su sentido acontece continuamente... la carga de potencialidad del
fenomeno jui‘l’di/co deriva del hecho de que el derecho no se agota ni
se resuelve en un conjunto bien definido de reglas y de principios que
se manilfiestan visiblemente en determinado momento empirico: el
derecho “se esconde” detras del dato inmediato, entre los materiales
juridicos pertenecientes a la historia institucional de una cultura y de
un ordenamiento, dispuesto a ser actualizado por la interpretacién. Ef
derecho, por tanto, es algo mucho mds amplio y comprensivo que su )
base contingehtey empirica, con la cual no se deja identificar ya la
cual no se deja reducir; la dimensién de su poder ser se basa en el orden
3!32

potencial (y precedente) de una comunidad Jur;(hca blen definida..
{Negrillas fuera del texto).

El“poder ser”, es el reconocimiento de la existencia de infinitud de alternativas
del ser. Pero ;dénde se pueden desarrollar estas alternativas?.l—leidegger dice algo
mas. Las posibilidades llegan de la tradicién. Qué sentido le dio Gadamer a esta
posicion de Heidegger? El sentido de la vida (para el objeto que nos convoca: el
sentido de los textos juridicos), se encuentra en la tradicion (entre otros textos
 juridicos). Sin duda una primera lectura de este pasaje es pcsada confusa, Seguro
que varios ejemplos pueden ilustrar la potencialidad de esta visidn. Primero una
muestra de la vida cotidiana, y luego del mundo del derecho.

¢Alguien vive enteramente feliz con la vida que lleva?, todos y todas, desean
siempre é]go mas, Unas mejores condiciones de vida, familiares, laborales,
sentimentales, ambientales, politicas, econbmicas, culturales, educativas, etc. nadié
puede afirmar que se ha realizado de manera integral y al ciento por ciento de sus

32 ZACCARU Giuseppe, “Dimensiones de la hermenéutica e interpretacion juridica”, bp, cit. p. 80.
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posibilidades o aspiraciones. Siempre existe una distancia entre lo que se es y lo que
se aspira a ser. De alli que e/ ser de lo humano sea“poder ser”, poder ser es la situacion
permanente de un ser humano. Igual ocurre con el Derecho, con los sistentas
juridicos. Un sistema juridico no “es”, de manera acabada y definitiva. Siempre
hay algo —mucho o pocd— en lo que puede ser ajustado, mejorado. Esta situacién,
esta circunstancia, es lo esencial del derecho. ;Donde estan las aspiraciones, esos
aspectos, en los que mejorariamos el sistema juridico colombiano?: en la tradicion.

Léase la siguiente hipotesis.

El sistema juridico colombiane de 1990, no preveia mecanismos de protecciélm
preferente de los derechos fundamentales. En aquellas décadas, se discutia, buscaba,
y deseaba que se estableciera una accion constitucional para proteger de manera
urgente y prioritaria las libertades y garantias que preveia la Constitucion de 1886.
El sistema juridico deseaba “poder ser” diferente a lo que era. ;Dénde miraban los
juristas de los afios ochenta, ¢ inicio de los noventa, para reivindicar una nueva
forma, una nueva institucién en el Derecho constitucional colombiano?: al Derecho
comparado, a los instrumentos internacionales sobre derechos humanos que prevefa
como obligacion estatal, una accién de este tipo. La circunstancia de désear 'a.lgo
mejor, s constante, €s permanente, es siempre, Asi, el “ser” del derecho (como el
ser de toda la humanidad), querer ser otra cosa, “poder ser” siempre mejor. Los y
las constitucionalistas de la década de los afios ochenta, miraban y recurrian para
buscar los ajustes y reformas, a la tradicién juridica al derecho comparado, al derecho
internacional, etc. No encontraban las alternativas deseables, en la literatura, la
historia, o la filosofia. El horizente de alternativas estaba en la tradicién juridica
misma. Cambiar, incluir, acudir a nuevas tradiciones permite, cambiar, reforzar,

y ajustar una lectura sobre el sistema juridico.

Mencionemos otre ejemple, El Derecho Civil colombiano Pfeve_ia la
imposibilidad de la adopéién de menores para parejas del mismo sexo. Sectores
liberales veian en esta prohibicion, siguiendo la terminologia heideggeriana, una
existencia decadente, por debajo de sus posibilidades. Sectores conservadores veian
en la prohibicién una garantia legal para la defensa de la familia heteronormativa.

. Por otra parte, la mirada sobre lo que “es” el Derecho civil, concretamente la
prohibicion de adopci(’in, por sectores liberales, era, por el contrario, dindmica,
como posibilidad. El Derecho, “es siempré una posibilidad™. El Derechono es algo
estatico, material, y aprensible. Todo lo contrario: es posibilidad.Y una posibilidad
mejor, Esta idea, que parece banal, incluso evidente, resulta fundamental para

el jurista. Permite hacer una reflexion sobre el sistema juridico colombiano, y
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concretamente sobre la interpretacién juridica, como momento que realiza “la
posibilidad” del derecho. El Derecho no esta, o no es, algo acabado. ;De dénde’
vino la alternativa a la prohibicion de la adopcion por parejas del mismo sexo?
Del derecho mismo, de casos de otros paises, de reformas de otras latitudes, del -
mismo derecho. De un-nuevo sentido de “Tradicion”.

Sobre esto ultimo, el papel de la tradicion, contintia ahora. Se puede adentrar
por completo en la teorfa hermenéutica. Sigase la obra “Verdad y Método I,
tres textos, puntuales de Verdad y Método II, para introducir al nuevo lector:
“Lenguaje y compresién (1970)”; “La incapacidad para el didlogo (1971)" y “Texto
e interpretacion (1984)™*. Con estos textos se busca explicar los elementos
esenciales de la hermeneutica filosofica a partir de varias categorias comprensivas
de la misma; i} La comprensiébn como dialogo; ii) la tradicion, y iii} la definjcion
de un texto,

La comprension como didlogo

Gadamer hereda una tradicién filosofica qué se remonta a varios autores {ya
mencionamos, brevemente, el papel de Heidégger), entre ellosScheleiermacher
y Dilthey. Filosofos de finales del siglo XIX, e inicios del XX. Ellos apuntaban
a que la-interpretacibn, si pretendfa ser correcta, consistia en desentrafiar la
intencion original del autor, Gadamer evidencia que esto es imposible, por ¢l
contrario, que la interpretacion se desarrolla de manera diferente. Rompe con la
" idea de la posibilidad de identificar la explicacion del contenido de un texto, con
el objetivo del autor (la posibilidad de identidad entre la vivencia de la creacion
y la vivencia de la interpretacion). Para €, el objetivo filoséfico es dilucidar la-
' comprension, no como una secreta comunicacion entre las almas, sine un participar
"en el sentido compaftido. La tarea consiste en, explica, como se produce la

comprension. Dicha comprension es en ultimas el conocimiento de cualquier texto,

"de cualquier manifestacién simbolica. El conacimiento es asf, una comprension,
una interpretacion. Gadamer considera que dicha comprension es un dialogo™, una
relacién precedida de la simpatia, en la que uno de los interlocutores, desea saber
algo.del otro. Algo que antes no sabia, perb que le genera, curiosidad, empatia.

33 GADAMER Hans-Georg, Verdad y Metodo I, fundamentos de una hermenéutica filosofica, Sexta
edicién, Ediciones Signeme- Salamanca, 1996,

34 GADAMER Hans-Georg, Verdad y Método 11, Ediciones Sigueme- Salamanca 1992,

'35 Seguramente la propuesta gadameriana puede ser sefialada de subjetivista, aunque el fildsofo
replicaria que eslo qﬁe hacemos al leer, gueramos o no. Debemaos avenirnos con estos subjetivismo:;

al momento de leer
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Si peﬁsamos en un texto, como por ejemplo el codigo civil, una interpretacion
“correcta”, tendria que aspirar a desentrafiar las intenciones del legislador de
1887. Por el contrario, Gadamer sefiala que esto no es posible, de hecho, nunca
abordamos el texto de esta manera, por lo cual la tarea es dialogar con el codigo
civil, sin buscar, angustiosamente, la voluntad originaria. El texto tiene su propio
mensaje, y es posible dialogar con él. Ellenguaje tecnico, excluyente del codigo civil
exige que el fector pueda comprender los terminos, en muchas ocasiones, incluso
opuestos al lenguaje natural,.en otras en desuso, v en la mayoria, especializado.
Una primera condicion de posibilidad para la comprension del codigo civil, es i)

. un lenguaje comiun. Que el texto, y el interlocutor “hablen el mismo idioma”.
Una segunda condicién para que se dé la comprension, la interpretacion, es que
el lector quicra, o tenga curiosidad de hablar con el texto, de dejarse decir algo.
Existe un requisito, como veremos, de simpatia, de tener curiosidad, que el texto
puede resolver. ' ' :

Leamos qué nos dice Gadamer sobre la conversacion:

“;Qué es una conversacion? Todos pensamos sin duda en un
proceso que se da entre dos personas y que, pese a su amplitud y su
posible inconclusién, posee no obstante su propia unidad y su posible
inconclusion, posee no obstante su propia unidad y armonia. La
conversacion deja siempre una huella en nosotros. Lo que hace que algo
sea una conversacion no es el hecho de habernos ensefiado algo nuevo,
sino que hayamos encontrado en el otro algo que no habiamos
encontrado ain en nuestra experiencia del mundo. Lo que movib a los.
filosofos en su critica al pensamiento monolédgico lo siente el individuo
en si mismo. La conversacién posee una fuerza transformadora. Cuando
una conversacién se logra, nos queda algo, y algo queda en nosotros
que nos transforma. Por esa la conversacion ofrece una afinidad peculiar
con lal'amistad..Solo en la conversacion puede encontrarse los amigos y

_ crear ese género de comunidad en la que cada cual es él mismo para el -
otro porque ambos encueniran al otro y se encuentran a sf mismos en

el otro™®,

El didlogo (la comprensién}, tiene asi una dimension politica. Solo es posible
conocer algo, si previamente; 1) ha}r algo comun que los une; v debe ii) existe
curiosidad, simpatia, comunidad con lo desconocido. No existe comprension de

36 GADAMER,Verdad ¥ Métodq 11, p. 207. .
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lo otro, cuando existe una incapacidad de didlogo. De manera mas clara. ;Qué
nos causa curiosidad? ;Qué nos empuja a dialogar?, lo ajeno, lo diferente. Siempre
conocemos lo diferente que nos interpela a dialogar.Y el didlogo solo es posible, en
la medida, en que a pesar-de las diferencias culturales, creamos un lenguaje comlin.

“Conviene tener presente que el entendimiento entre las personas

crea un lenguaje comun, y viceversa. El distanciamiento entre las personas
se advierte en que no hablan ya el misme lenguaje (como se suele decir). ..
Realmente; el entendimiento es dificil cuando falta un lenguaje comtin.
Pero el acuerdo es también bello cuando lo vemos en el caso extremo de
la conversacion balbuceante entre interlocutores de distinto idioma que
solo conocen unas migajas del idioma del otro, pero se sienten apremlados

a decirse algo el uno al otro””’.

. La conversacion, el diélogo es asi, la forma en que se conoce (Gadamer sefiala
'que la relacién entre dos interlocutores, es la misma que se da entre un lector yun
texto} y requiere i) un lengua]e comin;'y ii) una relacién de simpatia, curiosidad
(pathos, una sensibilidad previa hacia la alteridad del texto). Cémo se produce
este dialogo: a través de una pregunta. El dié]égo tiene una estruetura precisa. Una
relacién entre pregunta y respuesta. Un didlogo, inicia con una pregunta. Lo mas
dificil, entonces, es iniciar, preguntar. “Cada enunciado tiene unos presupiestos que 6
no enuncia. Solo quien medita también mbre estos presup uestos, puede sopesar realmente la
verdad de un enunciado. Ahora b1en, mi tesis es que la ultima forma de légica
de esa motwacxon de todo enuncmdo es la pregunta. No es el juicio, sino la _
pregunta lo que £1ene prioridud en la dégica. .. Pero la prioridad de Ia pregunta frente’
" al enunciado s:gny‘icq que este es esencialmente una respuesta. . .el micleo del investigador
cientfico, consiste en ver las preguntas™®. Preguntar es una forma inicial de producir
conocimiento. La pregunta condiciona la conversaciédn, establece el territorio en el
‘que se dard la respuesta. Preguntar abre un camino, propone una senda por la que la
respuesta ha de transitar, Quien pregunta honestamente corre el riesgo de dejarse
sorprender por la respuesta. Para escuchar la respuesta, tanto del interlocutor,
como del texto, como mencionamos, se requiere tener dis_posicié'n afectiva a
dejarse tocar por el &iélogo. Elinterlocutor debe estar dispuesto a escuchar lo'que

37 Ibid.
38 Gadamer da protagonismo fundamental a pr cguntar en sQué es Ja verdad? EnVerdad y Metodo
H, op cit. p. 58 :
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el texto dice; “En ef d:afogo escrito se reqmere pues, en el fonde la misma condicién bdsica

que rige para el intercambiv oral. Les dos mﬁerfocutores desean sinceramente entenderse™.

La tradicion

Gadamer polemiza con Scheleiermacher y Dilthey. La mterprctacmn no
tiene como objetivo “revivir” la experiencia dei autor del texto. De hecho esto
no es posible. Pensemos verbigracia que las diferentes lecturas de un texto no se
abordan con la misma pregunta. Mi lectura, la siguiente o la dltima, no inician, ni
con la misma disposicién (simpatia a escuchar), ni con la misma interpelacion. El
requerimiento estd condicionado por la tradicién del lector (en adelante usaremos
la categoria gada'meriana- horizonte). Detengamonos en las conclusiones que
obtenemos-de un texto cuando leemos y no lo disfrutamos, ya sea por su estilo,
tono, ritmo, tematica, longitud, o cuando nos encontramos agotados etc. La
compresion (interpretacion} es diversa, de la que obtenemos cuando lo lee otra
persona, o lo leemos nosotros mismos, pero con otra disposicion (Pathos) Nunca
una 1nterpreta|:10n agota un texto. :

Reflexionemos cuandoleemos un libro en la adolescencia y volvemos sobre el
. mismo, décadas despues Nunca nos dejara la misma impresion, nunca nos tocara
de la misma manera. gQue impresién nos dej6 nuestro libro favorito la primera
vez que lo lefmos?, ;repetimos la mismia sensacion cuandoe lo leemDS_por segunda
vez? jPor qué ocurre esto?

Debido a que los didlogos, la comprension entre lector y texto, no inician
con la misma pregunta, o a la misma pregunta no siempre se contesta con ia
misma respuesta. Estos dependeran de los interlocutores, concretamente, de
quien pregunta: del lector. Todo texto es inagotable, expllca Gadamer. Ninguna
interpretacion agota todos los sentidos de un texto, Hay que asumir que despues

de nosotros un texto sera asumido de manera diferente.

“El sentido de un texto supera a su autor, no ocasionalmente sino
siempre”. De ahi que “comprender no es comprender mejor, ni en el
sentido objetivo de saber mas en virtud de conceptos mas claros ni en el de
la superior,idad basica que posee lo consciente respecto a lo inconsciente de
la produccion. Bastaria decir que, cuando se comprende, se comprende de up

modo diferente™

39 Op. cit. p. 331.
40 Hans-Georg Gadamer, Hermeneutik . Wahrheiz und Methode, O. €., P- 301 (trad. p. 366).

A



Qué ocurre cuando nos enfrentamos a un texto que no hace parte de nuestra
disciplina profesional, de nuestrd tradicién de lecturas. ;Qué comprendemos
cuando nos piden'que reproduzcamos el contenido de un texto guia de “literatura
inglesa”, “medicina interna”, “arqueologia grecolatina” o “célculo avanzado”
Dificilmente podremos hacerlo como un médico, un historiador de Ia literatura, un
arquedlogo, o un matematico.-Gadamer apunta a que en estos eventos el horizonte
del lector, no hace parte de la tradiciéon del texto. Nos hace falta tradicién en el
texto para comprenderlo, para dialogar con 1. Por el contrario ;qué sensacion se
lleva un ciudadano sin formacién en el derecho, cuando intenta dar sentido a las
diversas normas del sistema juridico colombiano?, un ciudadano o ciudadana no esti
entrenado para dar sentido a las diversas categorias, jerarquias y complejidades de
un smtemajurldlco tan denso como el nuestro., A este’ entrenamlento en el manejo
de las fuentes podemos denominarlo tradicién v horizonte.

La tradicién, es la gran categoria de la hlosoﬁa ‘hermenéutica. Todo
entendimiento de una fuente, un texto, una imagen, una manifestacién cultural
sedaenyporla tradiciébn compartida entre el lector y el texto. Sin esta tradicién
compartida, no es posible el entendimiento del documento. Tenemos hasta zhora
tres elementos en la labor de interpretar: i) de un lado el documento (fijacion de
una idea}; ii) de otro lado al lector (debe tener interés, simpatia, curiosidad hacia
lo que dice el texto); y iii) la tradicion u horizonte: un. sistema de significad0§
compartidos y comprensibles. Estos tres elementos estin presentes en toda labor
de interpretacion juridica. Son las condiciones de posibilidad para que ella se dé.
Sostiene Gadamer, que nos guste o no, s asi como la hermenéutica funciona. La -
relaciébn de los tres elementos, se funde en un didlogo entre la fuente y el lector.

Un dialogo —una interpfetacién—, dell)enderé de los interlocutores,
concretamente, de quien pregunta: del lector (y de su horizonte, de la tradicién
que es portador). En la lectura, en la interpretacion se funden dos historias, dos -
tradiciones, “dos horizontes” (dos compresiones del mundo, no todo el mundo)*.
Este concepto de horizonte, se refiere al hecho de que toda interpretacion es situada
en la medida én que toda interpelacion, toda pregunta a un texto esta condicionada

41 Friedrich Muller explica la concrecién de una norma como la integracion de un “programa normative”
{al mandato o prescripeién contenido en la norma) y el “secor normativo”(se refiere al dmbito de
la vida social que el programa normative ha seleccionads o acotado como objeto de regulacion.
En E. Muller, Juristische Methodik, Duncker y Humblot, Berlin, 2 ed. 1976, pp- 117, citado
en PEREZ LUNG Antomo Derechos Humanos, Estado de Derechos ¥ Constltuuon Tenos,
Madrid, 1984 pp. 272.
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por la tradicion del lector, al ser un sujeto historico, irrepetible, tnico. Conduce
a que sea imposible que un individuo se desmarque de su historicidad, de su
tradicién. Ella condiciona las preguntas. Existiran, entonces, tantas preguntas,
como historias existan. Sefiala Gadamer en su célebre aforismo: “la historia no nos
pertenece d Dosotros, sino nosotros ella”. Esta categofia de horizonte, y la hermeneutica
como dos horizontes en didlogo (dos puntos de vista determinados y concretos,
un horizonte pasado —el texto~ y un horizonte presente —el interprete—}, llevaa
Gadamer a entender la labor del lector, como la compresion entre dos horizontes,
el encuentro, entre dos voces dispuestas a dialogar, sin hipostasiarse la unaa la otra,
alguna sobre la otra. '

Surge asi /a tradicién. Estano solo condiciona, sino que posibilita y la interpreta.

En la filosofia hermenéutica la tradicién no tiene un sentido conservador, o
limitador, como puede intuirse. Todo lo contrario, la tradicion es posibilitadora,
“condicién de toda posibilidad” del didlogo con el texto. Para las filosoffas mas ilustradas
la tradicién es sindbnimo de conservadurismo, de irracionalidad, de romanticismo. Al
preguntarle al jluminismo, nos dirfa (simplificando el debate) que en la novedad,
en el futuro, en la ruptura con el pasado, esta el progreso de la humanidad. La
hermenéutica revalora la tradicion, no para oponerla a la razon, sino para darle
-un lugar como condici6n de posibilidad de la comprensién del contexto en que se
sitila un texto. Solo la tradicion hace inteligible lo que nos rodea. Es importante
relevar esto, porque a menudo el énfasis gadameriano en la tradicion ha provocado
acusaciones de conser vadurismo, irracionalismo o romanticismo. Se valora que en
Verdad y Método existe un sesgo antiilustrado, Nada mas equivocado. Gadamer releva
la tradicién como aquella condicidn irrebasable, r'nsupembfe“[2 , que permite la aprension
del mundo. Siempre nos encontramos en la tradicién, en una comunidad de sentido,
que da orden, jerarquias, etc. a’cualquier manifestacion o fendmeno. Gadamer
también resemantisa, el concepto prefuicio. Junto con tradicién (de obstaculo
para el conocimiento libre, pasa a condicién para el conocimiento), Gadamer se
peréata que el prejuicio, un juicio falso, sin verificacion, se comporta como una
circunstancia que empuja a la autointerrogacion, y la posterior interpelacion al otro.
Cuando.no se conoce algo, pero se quiere desentrafiar, desocultar, un sentido que
- se ignora, se quiere desvirtuar o confirmar un prejuicio (un juicio sin verificacion),
Y ;de démde nos vienen los prejuicios? De la tradicion. Los prejuicios, por tento,

~ lo mismo que la tradicién, no cierran el campo de la compresion, sino que mas

42 Pregunta Gadamer, juno puede hacer case omiso de uno mismo?, la repuesta es no. Toda opinion
esté situada por la propia historicidad.
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* bien lo 2bren. En todo caso, constituyen el entramado bisico que determinan todas
nuestras posibles experiencias. Siguiendo a Gadamer K. Hesse afirma:

“El intérprete no puede captar el.contenido de la norma desde un

unto cuasiarquimédico situado fuera de la existencia histérica sino
P q
L . . . - F ] I . . .
tnicamenté desde la concreta situacion histéricaen la que se encuehtra,
cuya plasmacion ha conformado sus habitos mentales, condicionando sus
conocimientos y sus prejuicios. El intérprete comprende el contenido de
la norma a partir de una precomprensién que es la que va a permitirle
contemplar la norma desde ciertas expectativas, hacerse una idea del
conjunto y perfilar un primer proyecto necesitado aun de comprobacién,
correccion y revision a través de la progresiva aproximacion a la“cosa™.

 Gadamer distingue entre prejuicio bueno y prejuicio malo. El prejuicio
“buenc”, es el que posibilita la comprensién (como acabamos de ver), el que
interpelaal lector a preguntar al texto. Por el contrario el prejuicio falso, es aquel
que en lugar de ser condicién del conocimiento, es distorsion. Quien pregunta a
un texto, lo hace porque se quiere (un deseo, a manera de cordialidad) dejar decir
algo, quiere escuchar algo. Un falso prejuicio es aquel que imposibilita el didlogo,
el que impide que el texto hable y enuncie lo que tiene que decir;

“...s0lo se comprende realmente cuando la interpretacién ha
comprendido que su tarea primera, ﬁltima.)f constante consiste en
no.dejarse impoher nuncd por ocurrencias propias o por conceptos
populares ni la posicidn, ni la prevision ni la anticipacion, sino en asegurar
la elaboramon del tema cientifico desde la cosa misma™*,

La interpretacion, no se trata de hacer decir al texto, algo que este no dice.
Tal no es la propuesta de la hermenéutica. Ya veremos en el acapite siguiente, unas
breves reflexiones sobre la “correccién” de la interpretacion. Baste por ahora,
mencionar que un prejuicio falso, es aquel que impide que el texto hable, aquel
que impone el horizonte de presente (el del lector) al horizonte de pasado (al
texto) —cuando el lector pone a decir al texto , algo que este no dice—. El intérprete
debe entender su labor: abordar el sentido de un texto, desde el texto mismo. Que
el texto tome la palabra. Gadamer advierte peligros recurrentes que llevan a que

43 HESSE Konrad, la interpretacidn furidica, en Escritos de Derecho Constitucional, Madrid, Centro

de Estudios Constitucionales, 2 ed, 1992, p. 64. _

44 GADAMER H.G, Verdad v Método, ¢ op. cit. p. 322 citado en CRUZ MANUEL, Filosofia
- Conteniporinea, Santillana ediciones, 2002, Madrid, p- 233



el texto permanezca mudo: i) ocurrencias propias; ii) conceptos populares; iii) o
anticipaciones del lector. ;Cual es la objetividad posible? Aquella en la que el texto
en didlogo con el lector modela, altera, las opiniones previas, aquel procedlrmento'
en la que el texto se expresa

Continnemos con los ejemplos; penscmos en un ebtudlante de derecho en
sus primeros cursos: introduccién al Derecho o Dereche civil parte_general, etc,
;lee el codigo civil directamente?, ;si lo hiciera, comprenderia algo del sentido
del art. 1546 sobre la condicion resolutoria en’los contratos sinalagmaticos
imperfectos?® La respuesta, tiende a ser: No, Se introduce a los y las estudiantes,
a través de textos que exponen la tradicién: la historia de las lecturas habituales,
de los significados generalizados, estandarizados de dicho articulo. De hecho, si un
jurisza quiere pelemizar con una interpretacion institucionalizada de una norma juridica,
tiene como fundamento la tradicién misma; p'ofemiza con ella, y con base a ella. Sin dicha
tradicion, es imposible dar sentido —comprender, si se quiere dialogar— con el

codigo civil, y mucho menos ofrecer alternativas a interpretaciones alternativas.

Se puede resumir hasta aqui, antes de continuar. La tradicion es el marco de
referencia en el que adquiere sentido un evento, y esta es irrevasable {(sin un marco
de referencia, los eventos carecen de sentido, no podriamos entrar en dialogo con
el texto); la comprensién de un texto,.esta posibilitado por dicha tradicion. La
compresién tiene condiciones previas que lo posibilitan. Una de estas condiciones es
la dimensién histdrica de un texto. La interpretacion se da en un contexto o marco
de referencia (una tradicion) que porta el lector; en el que se encuentra envuelto,
Solamente en esta tradicién, se encuentra la comunidad de sentido, que permite
comprender un texto. La dnica verdad posible, entonces, es la que se da dentro
de la tradicion, dentro de la historia. Sefiala en el texto que se viene citando:
“Escuchar la tradicién v permanecer en la tradicion es sin duda el camino de la verdad que
a5 precrso encontrar ¢n IGS ciencias de} 85‘PH‘I£U Aun fa CI"TIICG o }ﬂ L‘I‘adlcwn qUe hﬂ'CemOS
como historiadores sirve en definitiva al objetivo de adherirse a Ia quéntica tradicidn en
la que permanecemos. El condicionamiente ne es pues, una tara del conocimiento historico,

sino un momento de la verdad misma™®,

Este acépite puede finalizar con varios ejemplos que den sentido a las ideas,
en apariencia distantes para un juez o litigante. El primero se relaciona con la:

45 Reza dicho articulo: “En los contratos bilaterales va envuelta la condicién resolutoria en caso de
no cumplirse por uno de los contratantes lo pactado™. :
46 “La verdad en las ciencias del espiritu” op. cit. p. 46.
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interpretacion {comprension) de un evento cultural; y el segundo se refiere a la
interpretacion de una norma legal, sin duda polémica,

Véase la siguiente imagen

Tomada de http: / /noticias, univision. com

Estaimagen hace referencia a laYawar fiesta una celebracion indigeria, presente
~en el Pert, en la que un torero y un condor, lidian a un toro. La pregunta que debe
hacer quien interpreta ;Qué significa esta fiesta? ; ¢Que papel juega el condor?,
¢Por qué¢ el torero viste un atuendo campesmo y no el tradlcmnal traje de luces?

Si se pide a un purista de la fiesta brava, de la tauromaquia, puede que
interprete 1aYawar fiesta como una desviacién, una tergiversacion de la corrida
de toros de orlgmal que se- -desarroila en lasVentas o en la Santa Marfa. Sefialemos
que el purista del toreo ve en la i imagen expuesta como ejemiplo, un error a la
ortodoxia de] arte de toreo.

1

Por el contrario, si se pregunta a un antropdlogo o socidlogo experto en
historia de América colonial, ;Qué significa esta fiesta, por qué se escenifica de
esta manera? El puede que conteste, que en sus investigaciones, se ha percatado
que significa o simbolizaba; la forma en la que los indigenas americanos se
oponian ala dominacién hispénica. En esta ficsta, el torero, viste un claro atuendo
campesino, y algunos aspectos indigenas, porque quiere ser ¢l el que mate al toro.
Evidentemente el toro es un elemento hispanico, dominado, tanto por el torero
campesino, como por el céndor de los Andes, el otro elemento extrafio de la -
imagen. El condor, representa la naturaleza nativa de los Andes americanos
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dominando al “intruso” “hispéhico”‘ ;Qué interpretacion de la imagen y de JaYawar
fiesta es la correcta? En principio ambas (veremos que la'segunda interpretacion
resulta mas “hermenéutica”, mas correcta) Los dos intérpretes del ejemplo, dan
argumentos plaunsibles y razonables de sus respectivas narraciones. Cémo es posible
que dos interpretaciones tan opuestas sean plausibles, razonadas, mesuradas, al

mismo tlempo.

Un primer elemento, la tradicién, el horizonte de cada uno de los intérpretes,
'~ de los lectores. Un amante de la tauromaquia, puede que vea en la Yawar fiesta,
una distorsién. Evidentemente en su tradicion el papel del traje de luces, de Tos
ornamentos del toro, etc. juegan un rel fundamental en una corrida de toros. Si

una corrida no cuenta con esos elementos minimos no es una corrida realmente,

Por el contrario, en el caso del segundo intérprete —el soci_éldgo o
antropélogo—, carecia de esta tradicion. Para €I, los ornamentos, o el proceso
previo de preparacion del matador no resultan fundantes de la fiesta brava. En
el caso del socibloge o antropélogo lo embargan otras incognitas. ;Coémo surgio
esta fiesta? ;Como se mantiene?, Qué significa? Este segundo interprete tiene una
disposicion diferente 2 la del primero. El primero quiere imponer su horizonte,
su tradicion (la ortodoxia de las normas estéticas del toreo), mientras el segundo,
quiere dejarse decir algo de la imagen. En ¢l caso del segundo intérprete, existe una
incégnita genuina, un honesto deseo de conocer el signiﬁcado de la manifestacion
cultural contenida en la imagen. Esta disposicion de a “dejarse decir”, a “dialogar
con la fuente”, resulta fundamental. :

‘Sin duda, cualquier juez o abogado ha presenciado el momento en que una
contraparte, un superior funcional, un medio de comunicacion, etc. en lugar de leer
adecuadamente una decision, una norma, un tratado internacional, etc. y “dejarse
decir”, lo que ella queria decirle, le impone, lo que el intérprete quiere que. diga.
En el siguiente acaplte, regresarcmos sobre esto. Pero baste decir por ahora: una
mterpretacmn “correcta’ (1n51st1endo en que por correcta se debe entender una
interpretacion que respete la fuente, pero no aquella, que crea que agota todo el
texto) es aquella que se pone en disposicion de dejarse decir, de dejar' estar al texto.

Gadamer se acerca al concepto de verdad con la pretension de distanciarse de la
tradicion positivista, y naturalista del siglo XIX, que vio la ciencia y la verdad como
la verificacion o comprobacién de las reglas. Se remonta a la definicién griega de
verdad, aletheia, cuya traduccion puede ser cercana a desocultacion, como: “dejar

estar lo desocultado, hacer patente, es el sentido del discurso. Uno presenta algo que asi esta
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presente y se comunica a otro tal como estd presente para uno. . .la verdad del discurso se
define, pues como adecuacién del discurso con la cosa, es decir adecuacién del
“dejar estar” el discurso a la cosa presente. De abi deriva la definicion de la verdad

g7

divalgada por la Igica: adaequatio intellectus ad rem™ . (Negrilla fuera del texto).

Contintia fa misma fuente.Yano preguntamos nia un experto en tauromaquia,
ni a un antropologo experto en sociedades indoamericanas, sino a un ambientalista
defensor de los derechos de los animales: ; Qué significa esta imagen, qué significa
para él laYawar fiesta?, puede que conteste que representa un abuso contra los
animales, tanto con el toro, que sera sacrificado, como del condor (ademis de
ser un animal en riesgo de extincién), que al ser salvaje, nada debe hacer en una
fiesta en la que evidentemente puede salir herido. ;Qué cambia?, nuevamente la
tradicién, el horizonte del lector, :

Una cuarta alternativa de interpretacién de la misma fuente. El antrdpélogo
que hizo la segunda interpretacion, contindia sus estudios sobre las comunidades
prehispanicas. Se percata del inmenso respeto de las sociedades precolombinas a la
naturaleza. Incluso sacrificando personas en lugar de animales, en sus ritualidades
religiosas (la comunidad mexicas-aztecas sacrificaba mujeres de Jas comunidades
sometidas al imperio}. En esa medida considera, que la introduccién de practicas
como el toreo, es ajeno, a las tradiciones indigenas, y por tanto, no existe arguménto
para defender la Yawar fiesta. Adn si ella, con la introduccidn del céndor, quiere
significar, implicita, invisiblemente, una insubordinacion contra la dominacién
hispanica. En este Gltimo ejemplo, la fuente sigue siendo la misma. El cambio
del significado no estuvo en una alteracién de la imagen, sino en el cambio de
la tradicién, del horizonte del lector.” La introduccién de nuevos elementos en la

tradicién, es lo que permite el cambio del significado de la fuente.

No existe una definicion estitica, material, palpable del significado de
esta imagen. Por el contrario, el significado —el ser— de fa imagen es dindmico,
‘es transitorio, siempre alterable. El significado estd permanentemente,
inagotablemente, en el cambio. Como veremos, igual ocurre al Derecho. Nadie
puede decir, “este es el significado acabado de esta norma”, la norma estd
permanentemente en transito, como lo esta el significado de la imagen. Se¢ insiste,
ser conscientes que el “ser del derecho” es la permanente jmpefmanéncja, resulta, en

nuestro sentir, la idea mis revolucionaria, politica y socialmente, de la aplicacién

47 GADAMER, Hans Georg, Verdad y Método I, ;Qué es la verdad?, ép. cit., p. 55.
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del Heidegger.al mundo del Derecho. Casi que podriamos 'afifmar “todo esta por

hacer”.

De este primer ejemplo resaltemos, lo que consideramos las conclusiones

mas importantes;
i) Ninguna interpretacion agota todos los significados de un mismo texto.

ii) La tradicién (el sistema comin de signos, simbolos, y significados) es
condicion de posibilidad para la comprensién del texto.

iify Al cambiar la tradicion, cambia el sentido de la imagen. Los cambios en
el sentido de la imagen, los cambios de interpretacion, son posibles, si

/- ! - . - F D
cambiamos el horizonte, la tradicion. EI horizonte de posibilidades

estdn en la tradicion.

iv) Para que se dé un didlogo se requiere que el intérprete se “deje decir”
del texto, y evite, conscientemente, imponerse al texto, hacer decir al

texto algo que no dice. En Gltimas, no dejar hablar al texto.

Norma legal:
Seritencia C-355 de 2006 .

Entre 1994* hasta 2006, la Corte Constitucional colombiana, consideraba que
existian fundamentos constitucionales para penalizar la interrupcion voluntaria
del embarazo. A pesar de diversas demandas de inconstitucionalidad, la doctrina
de Ia Corte fue reiterada. En 2006 se present6 una nueva demanda contra los
ﬁpos penales que sancionaban a la mujer que interrumpiera voluntariamente su
embarazo. A grandes rasgos se argument0 que habia operado un cambio en los
estandares internacionales de proteccion de los derechos humanos de las mujeres,
concretamente la normativa relacionada con la proteccion a las mujeres obligadas
a interrumpir un embarazo en condiciones de precaria seguridad. Dicho cambio,
ameritaba que se diera una nueva revision por parte del tribunal constitucional
.de dicha penalizaci6n. Finalmente, se concluyo que en atencion al cambio del
estandar internacional, y a una nueva ponderacion de los derechos enfrentados,
era desarrollo de un derecho fundamental de las mujeres interrumpir _un' embarazo
en tres casos: i) la fecundacion fue fruto de un acto de violencia sexual; ii)

43 En Sentencia C-133 de 1924, la Corte declard exequible el articulo 348 del Decreto 100 de
1980, que penalizaba la conducta del aborto.
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continuar con la gestauon implica un riesgo para la vida de la mujer ¥ 111) existe
incompatibilidad con la vida del nonato.

Reflexione sobre este litigio._ ;Si se piensa en términos histéricos
(diacroénicos) es posible definir el “ser”; el contenido esencial, fijo, empirico, del
derecho fundamental a las mujereé al libre desarrollo de la personalidad, en su
cmﬁponente de derechos sexuales y reproductivos? ;Tras las primeras sentencias
de constitucionalidad de la penalizacién del aborto, cesé la blisqueda de nuevas
estrategias? ;Seria posible acusar de “incorrecta” la interpretacion de la Corte
Constitucional en 1994 y “correcta” la de 20067 ;Dénde surgio la alternativa para
la despenalizacion de los tres casos excepcionales?

Las preguntas planteadas pueden ser conte stadas acudiendo a lo brevemente
expuesto en esta intréduccion:

1) Al primer interrogante se contesta que ho ¢s posible definir el micleo
esencial de un derecho, en una dimensién histérica {en una linea de
tiempo': por ejemplo entre 1994 y 2006), nos percatariarrios, que el
derecho fundamental del caso (¢l libre desarrollo de la personalidad de
las mujeres, concretamente el derecho a decidir de manera auténoma
la maternidad) esta constantemente, en vias de “ser”. En 1994 tenta un
determinado contenido, pero este no era inequivoco o determinado.

2) A la segunda se sefialaria, que constantemente, el derecho no fue visto
cbmo una manifestacién acabada; por el contrario, tanto litigantes comeo,
la propia Corte Constitucional, vieron en la Constitucién de 1991, y en
su derecho al libre desarrollo de la personalidad, una “potencialidad de
ser”. Un hermeneuta, no esencializa el Derecho, la Constitucion de 1991 ,
o un determinado momento de la doctrina de la Corte Constitucional.

3) A la tercera y cuarta se dirfa que la comunidad en la que adquiere
sentido (el bloque de constitucionalidad, el precedente judicial, etc.) la
Penalizaéién del aborto, cambi6. Asi, en 1994, la penalizacion absoluta
era constitucional, mientras en 2006, en virtud de encontrar, en la
tradicion (nuevos documentos del derecho internacional), el contenido
del derecho al libre desarrollo de la person.al.idad de las mujeres, asi
como sus derechos sexuales y reproductivos, cambiaron. Nunca puede
pensarse que mi lectura, serd la Gltima lectura.
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Los limites de Ia-interpretacién

No se puede Hamar el lector a confusiones. Si bien un texto es inagotable,
no puede entenderse que cualquier interpretacion es correcta. No se trata
de defender un relativismo. El texto juridico, teolégico, etc. tiene su propia
objetividad. Tanto Gadamer como Ricouer, inisisten en ello. Gadamer dice que -
los prejuicios y la tradicién son la invitacion al didlogo con los textos. Tradicion
y prejuicio son la condicion, pei‘o_ solo eso: una condicion, no la realizacion de
la compresion®. Gadamer empuja a ser autoconscientes de los prejuicios, a que
el lector se encargue de anticipar los prejuicioé, con ¢l ebjeto de que el texto se
presente como diversidad, como alteridad, como algo diferente al lector®. Siaun
texto se le impone las opiniones del lector el texto enmudece, y no se ha tomado

el riesgo de dejar hablar a la fuente,

No toda interpretacion es la fusion de horizontes, puede que ocurra que un
P : P q 9q
horizonte se impone a otro. Es el caso en que ¢l lector, pone a decir a un texto, algo
que este no dice. Gadamer (hablando de fijacion, autenticidad e independencia) y
Ricoeur definen un texto a partir-de varias cualidades, y en torno a ellas restringe

ap _ b \ g
la labor del intérprete en contra de quienes no dejan hablar al texto mhismo, sino
P que 1 .
que pretenden hablar por ¢l. Ricouer, define un texto como:

“Llamamos texto a todo discurso fijado por la escritura. Segln esta
definicién, dicha fijacion es constitutiva del propio texto, Pero, jqué se tija
de ese modo mediante la escritura?Ya lo hemos dicho: todo discurso™".

Esta fijacion, se traduce en corporeidad en un documento contenido de
grafos, simbologfa que evoca significados (una cruz, el arte rupestre, la orfebreria}.
Dicha fijacién tuvo una razén de ser. Existen menajes, discursos, que se enuncian |
oralmente, pero que no se fijan por escrito, o a través de simbolos evocadores.
La fijacion busca que ¢l contenido no se pierda. La escritura fija el discurso como
intencion de decir, es una inscripcion directa de dicha intencion. En el acto del
habla, «los hablantes estan presentes, pero también lo estan la situacion, el ambiente

y el medio circunstancial del discurso»®’. Por tanto, sus referentes remiten a

49 Seguimos CRUZ MANUEL, Filosoffa Contemporinea, Santillana ediciones, 2002, Madrid.
50 Insistimos, leemos porque participamos de la conviceién de que un texto nos dice alge que no
sabemos. El texto nos causa curiosidad, lo reconocemos come “alteridad”, como algo diferente, -
que nos invita al didlogo. La compresion --el aprendizaje— comienza donde algo nos interpela.
51 RICOEUR, P., «;Qué es un texto?s, en Historia y narratividad, Paidds, Barceclona, 1999, p. 60.
52 Ibid p.62. ’

52,



aquella realidad que se muestra a su alrededor en su intercambio de palabras; el
lenguaje que emplean posee las condiciones suficientes para asegurar ese arraigo
en lo real: demostrativos, adverbios de tiempo y lugar, pronombres personales,
tiempos verbales, etc. «De ese modo, en el habla viva, el sentido ideal de lo que se
dice se desplaza hacia la referencia rea/, a saber, hacia aquello sobre lo que se habla»™,

Sin embargo, cuando el texto sustituye al habla, sucede algo nuevo ¢
importante. En el momento en que el texto sustituye al didlogo, el movimiento de
la reéferencia hacia la accion de mostrar se ve interrumpido. Y es importante remarcar
aqui que hablamos de interrupcion y no de supresion, ya que es en este punto en el
qlie Ricoeur se distancia de la radicalizacién extrema que lleva a cabo lo que el
denomina «ideologia def texto absoluto». De este modo, la que pasa-a afirmarse
es que el texto no carece de referencia; es mas, la tarea de la lectura,.en cuanto
interpretacidn, consiste precisamente en realizar su referencia.

Tanto Gadamer como Ricouer apuntan a que la interpretacion de un texto es -
una labor cercana a una conversacién, Réquiere pathos (simpatfa), acercamiento
implicado, pero ello no autoriza a que cualquier interpretacién sea posible. No,
tanto en Gadamer como en Ricouer, el texto se encuentra “contextualizado”. No es
una decisién del lector hacerlo. $i pretende comprenderlo, la Ginica manera,
es implicarse en el horizonte de pasado del texto, en su historia factual.
Esto permite que no se imponga el lector, sino el texto (no el autor del texto). En
la lectura encontramos contrapuestas las dos actitudes que Dilthey habia resumido
como explicacion e interpretacion; distincion que para el aleman constitufa una
alternativa excluyente: «o bien se “explicaba”, como hacfa el cientifico naturalista,
o bien se “interpretaba”, como hacia el historiador»*. '

Ahora bien, la postura de Ricoeur es mostrar que la nocion de «texto» hasta
ahora desarrollada requiere una renovacion de las otras dos nociones, que a su
vez den lugar a ﬁna relacion que sustituya la antonimia entre ambas por una
complementariedad y una reciprocidad {ntimas, De hecho, insiste en mostrar que
la oposicién inicial de Dilthey no es exactamente entre exp'ficar € interpretar, sino
entre explicar y comprender, donde la 1nterpreta€10n es un sector particular de la
comprension, De este modo, el texto transciende sus propias condiciones psicologicas -
de produccion y se abre a una cadena ilimitada de lecturas, situadas ellas mismas en
contextos socioculturales diferentes,

53 Ibid.
54 fbid.



Pensemos nuevamentie en el ejemplo de laYawal fiesta, para ilustrar y sintetizar
las ideas aqui atropelladamente explicadas. Una interpretacion correcta segin
Ricouer, y Gadamer, siguiendo como vemos a DiIthe}f, es aquella que se involucra
en el texto, y en lugar de exponerlo, lo comprende. Parece como si la distincién de

los verbos no dijera nada nuevo. Veamoslo asi;
Explique la imagen:

i)  Esunafotografia en la que aparece un prado verde con parches de tierra;
en ella un hombre, de aspecto campesino, con sombrero, se acerca a un
toro, que tiene atado en su morro un céndor. El condor parece que se
quiere soltar del toro. Entre el toro y el condor hay una franela azul que
tiene inscripciones en grafo de color negro. Dicha escena se daa pléna
luz dél dia. Al parecer, por el titular del periodo de la cual se extrafa Ia

imagen es una fiesta popular,
Qué comprendimos de la imagen:

iy Al parecer la imagen simboliza la articulacion de la introduccién de
una fiesta hispénica', en las celebraciones indigenas y campesinas del
Perd, pero a su vez, una forma de rebeldia velada, adyacente, en la que
un campesino, sin la indumentaria de la ortodoxia de la llamada fiesta
brava, junto con un condor (gran ave endémica de los Andes Americanos)
dominan y sacrifican 2 un sfimbolo de poder hispanico, el toro.

Lo que nos dice Ricouer, Gadamer, y antes Dilthey, es que una actividad es
explicar, y otra comprender. Una cosa es hacer una exposicion sobre un tema, y
otra comprender un tema, Estas formas diferenciadas, estan jerarquizadas. Imp}ica
un mayor conocimiento “comprender”, y no simplemente “exponer”, o “explicar”.
Como explicamos, hipotéticamente, “Javier” un joven sepa que en la guerra mueren
pérsonas, soldados, lo ha visto en las peliculas, pero aun asi se aliste en un ejercito,
en guerra, su conocimiento es expositivo, “en la guerra matan personas”, otra cosa,
es saber que quien puede morir, ¢s él mismo, “Javier™*.

Una interpretacion correcta, entonces si reline varias caracteristicas, tanto
psicolégicas, como técnicas, La primera, sin duda, y sobre ella insistimos; en la
compresion del texto, el lector debe, conscientemente, “dejarse hablar” del texto,

55 Ejemplo libre tomade de CORBI,JOSCIP, Morality, Self Knowiedge and human suffering, An Essay
- on the loss of the confidence in the world, New York: Routledge, 2012,
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* ponerse en disposicion a que del texto surja un significado, un mensaje, que el
lector desconocia. Esta disposicion psicologica, ambientada en un “guererse dejar
decir”, impide que el horizonte del lector, se imponga al texto, y hable el lector en
lugar del texto. ; Como se constata que existe dicha disposicién?, porque el lector,
de manera consciente, se ha llenado, ha buscado, la tradicién del texta.

Una' interpretacion correcta, entonces, no es aquella que llegue al tnico
resultado posible de la compresion del texto. Insistimos los textos no se agotan
con una interpretacion. La interpretacion “correcta” es aquella que respeta las
reglas de produccion de la compresion del tex.to, la que contextualiza, y articula
Ia interpretacién con la tradicién, tanto del texto, como con las diferentes
interpretaciones que han precedido a Ia titima, El texto goza de su propia
autenticidad, su propia ebjetividad. Todos conobcemos la sensacién que nos
produce leer una interpretacion juridica, que no respeta la contextualizacién, la
tradicion del texto, la comunidad en la que se da €l sentido al texto. En aquellos
eventos la fijacion del texto, su horizonte de pasado, es superado, y se impone el_
horizonte del Gltimo lector, no existe una fusion de horizontes, sino la exageracmn

de uno de los horizontes.
Epilogo y conclusiones

Relevemos brevemente unas conclusiones que ilustrara an €l desarrollo del
madule: - : ' -

n

1. El Derecho no es un “ser” (acabado, empirico), es un “poder ser
{potencialidad, alternativa) que esta en condiciones de superar y
transformarse, actualizarse. En esta medida no es posible afirmar las
caracteristicas acabadas, enumerables, cuantificables y cualificables del
“ser” de la Constltuuon de 1991, por ejemplo. Esta siempre es una

potencialidad a ser,

2. Toda interpretacidn es unareactualizacion del texto, y esté condicionada
por las tradiciones tanto del lector como del texto. Una interpretacion

no agota el texto.

3. Solo esposible dar sentido a los textos, en la tradicién. En una comunidad
de sentido. Si hablamos de transformaciones constitucionales, solo en
la' tradicién de una interpretacién es posible presentar alternativas a
la misma. Un caso ilustrativo de esta potenc1ahdad en la tradicion, la
Sentencia C-355 de 2006.
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A, Un reactualizacion de un texto es un dialogo entre un lector que
interpela un texto, En este dialogo se funden dos horizontes, uno pasado
(el del texto) y uno presente (el del altimo lector); puede ocurrir, que
el presente se le imponga al horizonte de pasado. Estos eventos son
evidentes, pues el texto siempre preserva su autenticidad.

Sin duda esta sucinta referencia a la hermenéutica en términos filosoficos
puede resultar ligera, incompleta, por el contrario , pesada, inaprensible, o incluso-
inttil, o banal. Puede que un caso, ilustre las potencialidades para la teoria Jurldma
concretamente para lainterpretacion juridico- -constitucional de acercarse a nuevos
enfoques como el aqui propuesto, Asi, recurramos a un caso multicitado para
ej-emplificar el contenido de la unidad. ‘

;Cuél es la tradicién, ¢l horizonte de pasado, de una disposicién legal, o
constitucicnal? 81 continuamos con los tecnicismos filosoficos, afirmariamoes que
se trata de “su historia factual”, las interpretaciones que antes del dltimo lector
se han hecho de una determinada norma. Es decir, 1a jurisprudencia, en
mucha menor medida la doctrina. Ast, la tradicién de una norma a interpretar, a
comprender, a reactualizar momentaneamente, es la jurisprudencia. Esta primera
idea, no sirve para explicitar, otra idea que consideramos describe adecuadamente
el funcionamiento de un sistema juridico. Si es en la tradicion donde operan
los cambios de sentido, de significado, 'serd en la jurisprudencia en la que se
producen los cambios de interpretacion. Nada ilustra esta idea como el caso de
la despenahmuon del aborto, arriba mencionado. ;Por qué se produjo el cambio
de significado de la misma norma penal —la sancion a la madre que interrumpia .
la gestacién—?, porque se produjo-un cambio en la tradicion de los lectores, v fue
eficientemente propuesto por la demandante. ' '

Tal vez no insistimos adecuadamente en una idea central de las tesis de
Gadamer.

El no defiende que la hermenéutica deba funcionar asi (prescriptivo), él
demuestra que la interpretacién opera de esta manera (descriptiva). Esta aclaracion,
consideramos, permite sefialar la impoftancia de los debates hermenéuticos como,
debates de potencialidad de ser de nuestro Derecho, Este grado de conciencia
puede ser leido como un llamado a erudizar y ver en ¢l estudio de la tradicion
(la historia factual; las interpretaciones que anteceden a la tltima), es decir, de la
jurisprudencia nacional y comparada, parte del bloque de constitucionalidad y de
convencionalidad, las herramientas para agenuar los cambios juridicos que llegue

a requerlr nuestro pals
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No quisiéramos finalizar esta introduccion sin dos aclaraciones:

y

Elbosquejo de las ideas aqui expuestas es una invitacién a que el lector
y la lectura, se acerquen a dicha tradicion filosofica, concretamente a
un auter de tal peso y relevancia para todas las disciplinas sociales, pero
especialmente para el Derecho, como fue Hans Georg Gadamer. No
como-un ejercicio de erudicién, o de complejizacién o “blsqueda” de
la verdad, sino especialmente, porque la hermenéutica del siglo XX,
explicaria multiples fendmenos del mundo de o juridico que aun no
han sido solucicnados a la luz de los cldsicos paradigmas (positivismo,
realismo, neo iusnaturalismo , pospositivismo, ¢ neoconstitucionalismo,
etc.}, para.ello, al fmal de esta unidad recomendamos varios textos
introductorios al autor, y clasicos del autor.

Quien se acerque a los textbs de Gadamer, ha notado, o notara que son
cortos, agiles, y buscan trasmitir de la manera mas eficiente la tesis
central, Sus obras son compilaciones cronologicas de ensayos, de no mas
de 10 paginas, que pueden y suclen leerse de manera indiferente, y sin
orden dela presentacif:m editorial. Asi, quien decida aceptar la invitacion,
no se encontrarg con un filosofo inasumible, ¢ incomprensible, sino por
el contrario, con textos agiles, que arrojan luz y compresién del mundo
de lo juridico, y concretamente de la interpretacion del jurista.

Recomendamos los siguientes ensayos, como trabajo de acercamiento,

GADAMER Hans-George, Verdad y Método 11, Ediciones Sigueme —
Salamanca 1992

“La verdad en las ciencias del espiritu” (1953)

5 Qu¢ es la verdad?” (1957)

“Hermenéutica clasica y hermenéutica filoséfica” (1977)

“Lenguaje y comprension” (1970)

“La incapacidad para el didlogo” (1971)

“Text:o e interpretacién” (1984)
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ii) Lector y lectora de las unidades q\ue sigueh, deberian conectar las
ideas aqui resumidas con las que a continuacion se explican, Invitamos,
igualmente, a que conscientemente, se conecten las conclusiones de
esta unidad con los casos, técnicas, y debates de las unidades signientes.
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DEBATES RECIENTES EN LA HERMINEUTICA JUDICIAL

Unidad 1

ENCUADREMOS EL DEBATE

DERECHO JUDICIAL Y

/ LITERATURA:
ANALISIS JURISPRUDENCIAL,
DISCURSOS Y NARRATIVAS

Objetivo general

importantes, con el fin de relevar la labor ¢reativa y “literaria”

O : Reconocer las corrientes de interpretacién juridicas mas|

de la judicatura.

Objetivos especificos

_ Trabajar autores y ius fil6sofos que ha relevado la labor de
la interpretacién y su cercania con-actividades como con

O e la creacion literaria. Asi como introducir los conceptos y
categorias del trabajo con las fuentes del derecho relevantes

en la interpretacion juridica.

“Para que su horror sea peg"ecto,.(':ésar, acosado al pie de una estatua por
fos impacientes puﬁafes de sus amigos, descubre entre las caras ¥ los aceros la de
Marco Junio Bruto, su protegido, acaso su hijo, y ya ne se defiende y excfama:‘.‘iTﬁ
tambien, hijo info!”Shakespearey Quevedo recogen el patético grito.

Al destino le agradan las repeticiones, las variantes, las simetrias; diecinueve
siglos despues, en el sur de la provincia de Buenos Aires, un gaucho es agredido
por otros gaucbosy, al caer, reconoce-a un ahijade suyo y le dice con mansa
reconvencién y lenta sorpresa (estas palabras hay que ofrlas, no leerlas):“{Pero,

he!” L be ’ ; B
. chel’. Lo matan y no sabe que muere para que se repita unag escena .

56 BORGES, Jorge Luis. “La trama”. En Ef hacedor. Alianza, Madrid, 1998 (1960), p. 11.




UNIDAD 1 _ r

El .campo juridico y el campo literario tienen parecidos que pueden legar
a hacer sentir al Jector(a) de un cuento o una novela impresiones similares a las
que se sentirfa leyendo un expediente judicial, escuchando la narracién mediante
la cual se profiere una sentencia o, en algunos casds, ingresando al ambiente
~ de los despachos judiciales, las cérceles o las oficinas de abogados.*” La misma
impfesibn que pueden llevarse juezas y. jueces al escuchar un testigo u oir los
alggatos de los intervinientes en un juicio. Como en el cuento de Borges que
_abre esta introduccién, juezas y jueces se enfrentan diariamente a la 1‘ep;3tici6n
de “escenas” que deben ser jﬁzgadas de manera uniforme para producir certeza
en relacién con las pautas a seguir para vivir en sociedad. Asi como la literatura,
cuya percepcic’m' cambia con los tiempos y puede entrecruzar varias épocas en una
misma narrativa, juezas y jueces deben tener en cuenta las “escenas” del pasado,
tomar la decision en el presente y pensar en que constituira una regla hacia el
futuro. Las historias construidas en las sentencias y narradas en la literatura a veces
oscilan entre la fantasta y la realidad, auhque en €] marce de su trama construyan
verdades y produzcan certezas®. Sin embargo, lo distintivo del derecho. judicial
es la necesidad de adoptar una posicién con autoridad que permite ser participe
de la “escena”: la decision judicial. ' ' I

Usar la relacién entre el derecho judicial v la literatura para efectos de
familiarizar a juezas y jueces con los problemas del analisis de la jurisprudencia es
una tarea que se revela fructifera por lo menos en tres sentidos. En el primero,
para comprender las dificultades y las potencialidades del derecho judicial como
]enguaje, es decir, COMO Un escenario que se vincula necesariamente con la
comunicacion, la l(’jgica yel ra_zon.amiento. Enun segundo sentido, para acercarse
a teorias y discusiones sobre la interpretacion de los objetos y sus similitudes
en el derecho —p. ¢j. frente a las providencias judicialesé y la literatura —p. €j.
frente a “la obra”—. Un tercer sentido en el que podria ser util dicha relacién es

57 Véase KAFKA, Franz. £ Proceso. Tercera Edicién. Santiago de Chile: Editorial Andrés Bello,
1998. Para ejemplificar la descripcién del ambiente en el que se ve envuelto el personaje Josef
K., Ignalmente puede pensarse en DO STOIEVSKI, Fedor. Crimen y Cﬂsrf‘gb, Debolsillo, Bogota,
2014 v Los hermanos Kgramazov, Debolsillo, Barcelona, 2011-0 en CAMUS, Albert. £ extranjero.
Comfama, Medellin, 2013. '

58 Asi por ejemplo, muchas lectoras y lectores no distinguen si el texto de Yo, Pierre Riviere, habiendo
degollado g mi madre, mi hermana y mi hermano.. . es una obra literaria o un _expediente judicial, a
pesar de que el autor sefiale que el texto incluye, ademas del expediente, los informes médicos
y la memoria escrita del propio sindicado de parricidio. FOUCAULT, Michel, Yo, Pierre Riviere,

. habiends degollado a mi madre, mi hermana y mi hermano. .. Un caso de Parricidio del sigle XiX presentado
por Michel Foucault. Espafia: Tusquets, 2001,
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DEBATES RECIENTES EN LA HERMENEUTICA JUDICIAL

para comprender la jurisprudencia como un campo discursivo, la importancia de
sus efectos sociales y la responsabilidad que deriva de su'uso.” A continuaciéon
se présen_tan estos entendimientos de las relaciones entre el derecho judicial ¥
la literatura para pasar a contextualizar las narrativas judiciales en Colombia, la
necesidad de contar con herramientas para su interpretacion y la estructura del
presente trabajo en la senda de su promocion.

1.1. LENGUAJE JUDICIAL Y LENGUAJE LITERARIO

El derecho funciona como lenguaje v el derecho judicial pareciera funcionar
como una serie de conversaciones. Ambos se diferencian del lenguaje cotidiano en
tanto centran su atencion en el alcance y significado de los enunciados juridicos
y sus conceptos: las lagunas, las antinomias, las contradicciones normativas,

%_ Dicho de otro modo, como sistema de sfmbolos el lenguaje

entre otros
juridico expresaria relaciones hasta cierto punto convencionales. De ahi que las
y los juristas hayan tratado de desentrafiar el significado de las palabras para dar
 sentido al derecho®. No obstante, al igual que la literatura el derecho judicial
reconstruye historias sobre hechos, narra la forma en que suceden las cosas desde
el acontecimiento cotidiano, la observacién de juezas y jueces en cada instancia
hasta las historias sinilares en las que se discutieron los mismos hechos o las

mismas disposiciones normativas.

Dentro de esta vision la literatura ayuda a estudiantes y juristas a desarrollar
destrezas que les permitan leer y escribir, interpretar los textos y la realidad para
generar narrativas razonables sobre el modo. de proceder, El rigor a la hora de
presentar los argumentos por parte de juezas y jueces asi como al momento de

59 BONORING distingue el derecho en la literatura, el derecho como literatura y el derecho y la
literatura. En la primera se estudia la manera en que el derecho es represcntado en las obras
literarias. En‘la scgunda se examinan las analogias en el estudio del derecho v'la teoria literaria.
En la tercera distincién concretamente se examina la actividad de interpretacién. BONORINO
RAMIREZ, Pablo Rafll. “Sobre el use de la literatura en la ensefianza del derecho”, En
Revista Juridica de Investigacidn ¢ Innovacién educariva, mam. 4, junio, 2011, pp. 73-90. A las dos
primeras CALVO las denomina relacién instrumental y relacion estructural respectivamente,
¥ lstmgue una refacion institucional en términos de la apropiacién de las pricticas literarias.
CALVO GONZALEZ, José. “Derecho y Literatura. Intersecciones instrumental, estructural e |
institucional”. En Anuario de fllosofla def derecho, n.® 24, 2007, pp- 307-332,

60 CARRIO, Genaro R, Nogas sobre derecho y lenguaje. Abeledo Perrot. Buenos Aires, 1986, pp. 17-

. w6 _ . o _

61 Ihid., pp. 47-61. Igualmente véase NINO, Carlos Santiago. Introduccidn al Andlisis del Derecho.

Astrea. Buenos Aires, 2* Edicion, 12° Reimpresion, 2003, p. 248.
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UNIDAD 1

descifrar los precedentes que se muestran vinculantes, son situaciones en las que las
potencialidades de entender el derecho como literatura se pueden aprovechar para
redactar, establecer distinciones y usar las palabras en forma adecuada al contexto:
“Ademas, muchos textos juridicos, sobre todo algunas sentencias judiciales, tienen
un estilo titerario y poéo descriptivo que les acerca mas a los textos literarios™®?
No menos importante serfa el uso del derecho judicial en la literatura, como
forma de comprender el emplec de los conceptos, las instituciones, la cultura
juridica y la percepcién que se tiene sobre operadores(as) de justicia en una
sociedad determinada, de forma que pueda afinarse para algunos y algunas el
sentido del juicio: “La literatura nos puede ayudar a entender la cultura juridica
del medio en el que nos toca actuar™, Lo que LLEWELYN denomino el “sentido
de la situacién”, que permite a juezas y jueces adoptar decisiones examinando
cadacaso con el objetivo de dotar a los demis de una regla de referencia para el
futaro, y que, scgun ¢l, haria parte del © gl an estilo” o de la apelacion de juezas

y jueces a ta razon®

1.2. INTERPRETACION JUDICIAL E INTERPRETACION
LITERARIA

El uso de la razon para desentrafiar el sentido de las cosas permite contemplar
" también las similitudes entre la interpretacién literaria y la interpretacion juridica.
Alli encuentra sentido el llamado de DWORKIN:

“Alos abogados les vendr:[a b1en estudiar 1nterpretac1ones literarias y artisticas.
Puedeno parecer un buen consejo —salir de Guatemala para meterse en Guatepeor—
ya que los nismos criticos estan muy divididos en cuanto a que la interpretacién.
literaria es, cosa que no mejora en las otras artes. Sin embargo, precisamente
por eso los abogados deberian conocer dichos debates. No todas las batallas que
se han librado entre la critica literaria han sido edificantes y a veces ni siquiera
inteligibles, pero se han defendido muchas mas teorlas de la interpretacién en la
literatura que en el derecho, y aqui se incluyen teorias que ponen en entredicho

62 CARRERAS JIMENEZ, Mercedes. “Derecho y literatura”, En Persond y derecho: revista de
fund’amentacmn de las instituciones juridicas y de Derechos Humanos, n,” 34, 1996, p. 45,

63 ZOLEZZIIBARCENA, Lorenzo. ‘Derecho ¥ literatura: aspectos teonc,os ", En Revista de la Facultad
de Derecho, Pontificia Universidad Catélica del Pert, n.° 70, 2013, pp. 381 y 390,

64 ._LLEWELLYN, Karl Nickerson. The Common Law Tradition, Deciding Appeals. Ed. Little, Brown
& Co, Boston, Toronto, 1960, pp. 203 y ss. Citado en GARRIDO GOMEZ, Maria Tsabel. “La
predecibilidad de las decisiones judiciales”. En fus et Praxrs Universidad de Talca, Chile, vol. 15,
num. 1, 2009, p. 69,
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DEBATES RECIENTES EN LA HEMENEUT]CA JUDNCEAL

la dlstmaon ain llana entre la dE'.SCI'IPCIOn y la evaluacion que tanto ha debllltado

la teorifa det d(,recho”“

Si se comprende que la hermeneutica, como un trabajo critico que se efectita
sobre los textos por contraste con el comentario o la simple exégesis de los mismos,
“se dio paralelamente en la teclogia, la tilosofia, el arte y el derecho™® la similitud

_entre la interpretacion de la obra literaria y la “obra” juridica —entendiendo por
ella principalmente las normas juridicas— se encuentra justificada. Frente a ello el
ejemplo de DWORKIN resulta ilustrativo para comparar la actividad judicial con
la actividad literaria: imaginar una situacion en la que un grupo de novelistas se
da a la tarea de escribir una obra por entregas (cham novel) dedicandose cada uno
a un capitulo y viéndose en la nece51dad de mterpretar el capitulo anterior —escrito

por sa par— para crear el m}o

La discusion en torno a esta posibilidad de “crear” también puede encontrar
parangones en el derecho judicial cuando se abre un espaci'o legitimo para enunciar
o que aiin no se ha dicho, se funda una lfneajurisprudenciail o se realiza un cambio
de precedente. La sensacion de la o el intérprete puede ser descrita en palabras de
DWORKIN como: “...una experiehcia que debe ser muy comdn para cualquier
persona que intente crear algo y es la de, de pronto, ver “en ella” —la obra— algo
que habia estade alli y no habfa visto antes. Esto suele expresarlo —aunque no muy
bien—aquel cliché frecuente entre los autores de que sus personajes parecen tener
naR

vida propia™*. Aunque el mismo DWORKIN sefiale lineas despues que “El deber

del juez es interpretar Ia historia que encuentra, no inventarse una historia mejor. -

Ciertas dimensiones de ajuste marcaran algunas restricciones™ .

65 DWORKIN, Renald “Como el Derecho se parece a la literatura®. En La decisidn judicial. Ef debare
Hart- Dworkin. Siglo del Hombre Editores, Universidad de los Andes, 1997, p. 148. En el mismo
sentido CARRERAS indica; “La Literatura, al ignal que el Dereche, tampoco puede concebirse
como un Unico sistema discursivo o semidtico susceptible de una sola teora de la interpretacion”,
CARRERAS JIMENEZ Mercedes, ép. cit., p.'61. i _

66 LOPEZ MEDINA, Diego Eduardo. Interpretacién Constitucional. Segunda Edicién, Escuela Judicial
Rodrigo Lara Bonilla, Consejo Superior de la Judicatura, Begota, 2006, p. 15.

67 DWORKIN, 6p. cit., pp. 164-165. CARRERAS discrepa de que la literatura sca el punto
de comparacién: “No deja de sorprender que los autores partidarios de la similitud entre la
interpretacién literaria y la juridica, no espemﬁquen qué género literario es mas anal ogo al
derecho. En general, ¢l teatro parece el mas acertado”. Op cit., p. 50.

68 Ibid, p. 160.

69 [bid., p. 169,
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UnNIDAD 1

Desde otra pe'rspe'ctjva Ia de algunas teorias criticas del derecho que sefialan
" que juezas y jueces adoptan sus decisiones “orientados [as] por el resultado al

w0 €5 deur pensando €n sus efectos ¥ CUDSGCUEDCI&S POdl"lZl.

que quieren llegar”,
compararse el derecho judicial con la manera en que BORGES conté que escribia
sus cuentos y producia su literatura, necesitando solamente del principio y el fin
e interviniendo en medio de la historia. En el caso de juezas y jueces el principio
alude a aquellas “dimensiones de ajuste” de las que habla DWORKIN, las cuales
pueden hallarse en la letra misma de la ley y la obligacién de tener en cuenta los

precedentes para motivar las decisiones judiciales, Dice BORGES que sus cuentos:

~ —Empieza[n] por una suerte de revelacion. Pero usd esa palabra de
un modo modesto, no ambicioso. Es decir, de pronto se que va a ocurrir
algo y eso que va a ocurrir puede ser, en el caso de un cuento, gl principio
y el fin. En ¢l.caso de un poema, no: es una idea mas general, } a veces

ha sido la primera linea. Es decir, algo me es dado, y luego ya intervengo

¥O, ¥ quizé se echa todo a perder (rie).-En el caso de un cuente, por .

gjemplo, bueno, yo conozco el principio, el punto de partida, conozco

1 fin, conozeo la meta 00 tengo que descubrir, medi

muy limitados medios, qué sucede entre el principio y el fin.Y luego hay

otros problemas por resolver, por ejemplo, si conviene que el hecho sea
contado en primera persona o en tercera persoha. Luego, hay que buscar
la época; ahora, en cuanto a mi —eso es una solucién personal mia—,
creo que para mi lo mas comodo viene a ser la Giltima década del siglo
XIX. Elijjo ——si se trata de un cuento portefio—, elijo lugares de las orillas,
digamos; de Palermo, digamos de Barracas, deTurdera.Y la fecha, digamos
1899, el afic de mi nacimiento, por ejemplo. Porque, ;quién puede saber
exactamente ¢co6mo hablaban aquellos orilleros muertos? nadie. Es decir,
‘ que yo puedo proceder con comodidad. En cambio, 51 un escritor elige un
tema contemporaneo entonces ya el lector se convierte en un inspector )
resuelve: “No, en tal barrio no se habla asi, la gente de tal clase no usaria

tal o cual expresiéon”.”

70 Véase KENNEDY, Duncan. A critique of adjudication (fin de siécle). Harvard University Press. 1997,
y KENNEDY, Duncan. Libertad y restriccién en fo decisidn judicial. Siglo del Hombre Editores,
Facultad de Derecho Universidad de los Andes, Facultad de Ciencias Juridicas, Universidad
Javeriana, Instituto PENSAR, Ediciones Uniandes, Bogotd, 1999. Para comprender la perspectiva

_critica segun la cual jueces y juezas adoptan las decisiones judiciales con base en su ideclogia y
los resultados que puedan producir,

71 BORGES, Jorge Luis y FERRARI Osvaldo. “Cdmo nace y se hace un cuento de Borges™. En Ea
Didloge 1, Siglo XXI Editores, Argentina, 2005, p. 39. [Subrayas fuera del original).
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En esta perspectiva, que juezas o jueces conozcan el resultado al que Eluieren
llegar e intervengan para lograrlo, a la manera en.qﬁe Bdrges inventaba lo que
sucedfa entre el principio y el fin —conocidos de antemano— de sus obras, implicaria
volver sobre el lenguaje y su textura abierta; “El texto no puede controlar el
carécter indeterminado del lenguaje, de manera que el lector es quien crea el
significado(...) Ello implica que cualquier caso pueda decidirse legitimamente
de diversas formas, al amparo de la ambigiiedad del lenguaje”.”” No obstante, el
campo del lenguaje juridico impondra sus proplas I'E:StI‘ICCIOIleb frente al analisis
de los casos especiticos.

En efecto, juezas y jueces no pueden adoptar decisiones de forma arbitraria
sino que deben actuar con sujecién al ordenamiento juridico, entendiendo por
tal, tanto las disposiciones normativas como las normas juridicas. Es decir, tanto
los enunciados que aparecen en los textos normativos (p. j. Constitucion, leyes,
‘decretos, etc.) como el significado o sentido normativo atribuido a los mismos (p.
ej. por parte de litigantes y juezas o jueces)™. En otras palabras, no se trata de la
obediencia ciega a las palabr-as de la ley sino al sentido otorgado por ellas mediante
la interpretaciénjurfdica‘ De ahi que juezas y jueces encuentren limites qlie deben
seguir en los precedentes, los cuales restringen el sentido de las dispbsiciones juridicas
y constituyen vérdaderas normas juridicas al concretar su significado.-

Lo anterior ha sido expresado con claridad por parte de la Corte Constitucional
al sefialar ¢l significado de la sujecién al ordenamiento juridico para juezas y jueces:

“(...} el cometido propio de los jueces estd referido a la aplicacion del
ordenamiento juridico, el cual no se compone de una norma aislada —la“ley” captada
en su acepcion puramente formal— sino que se integra por poderes organizados
que ejercen un tipo especifico de control social a través de un conjunto integrado
y arménico de normas juridicas. El ordenamiento juridico, desde el punto de vista
normativo, no puede reducirse a la ley. De ahi que la palabra “ley” que emplea €l
. primer inciso del artfc'u_lq 230 de la C. P. necesariamente designe “ordenamiénto
juridico”. En este mismo sentido se utilizan en la Constitucion las expresiones
“Marco Juridico” (Preambulo) y “orden juridico” (Art. 16)”.

72 CARRERAS, dp. cit., pp. 41-42.

73 GUASTINI, Riceardo. “Disposicion vs. Norma”. En Drstmgmendo estudios de teorfa y metaeoria del
derecho. Traduccién de Jordi Ferrer [. Beltran. Barcelona: Editorial Gedisa, 1999, pp. 133-156.

74 Corte Constitucional, Sentencia C-486 de 1993 M. P.: Eduardo Cifuentes Mufioz. Fundamento
Juridico n.” 10. '
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1.3. LA ]URISPRUDENC[A COMO CAMPO DISCURSIVO

Seguramente juezas y jueces han vivenciado la 1nterpretac10n de la
jurisprudencia en un sentido que antes no era evidente y que resulta util para el
caso que deben juzgar. Tal vez, también han experimentado las dificultades en torno
ala aplicacion del derecho judicial viendo la necesidad de enunciar lo que antes no
se habia dicho, enfrentandose a un caso dificil. Incluso, puede que hayan sentido la
necesidad de modificar la jurisprudencia en razon a que, en su criterio, la razon de
la decisién (ratio decidendi) no abarca todos los hechos similares o estos requieren un
trato diferencial. En esas circunstancias, a la manera en que BORGES construye la
época y el lugar en el q'ue'.va a contar su historia, juezas y jueces pueden enunciar
‘nuevos elementos relevantes que abran un campo a partir del cual se desarrolle fa
doctrina, evolucione la dogmatica y se fortalezca la seguridad juridica.

[gualmente, puede decirse que la apertura de lugares de enunciacion por parte
de la interpretacion judicial se asemeja a la creacién de discursos en el campo
literario, por ejemplo segtin la funcion que logre desempefiar una sentencia como
precedente en un sistema juridico prescindiendo del autor e incluso de su jerarquia.
En ambos campos lo que se genera es'la “posibilidad y la regla de formacion. de
otros textos”. Lo que, traducido al derecho judicial, significaria la posibilidad de
fortalecer el precedente o de establecer cambios jurisprudenciales y tendencias
interpretativas. En otras palabras, de dar cabida a “otros textos” y otras narrativas
que permitan defender los derechos fundamentales Yy presentar con mayor certeza
y de manera mas adecuada las decisiones judiciales, transformando de-forma
legitima el sistema juridico cuando sea aceptable y necesario.

Estas adecuac1ones se consideran legitimas ante camblos en la legislacion que
exija nuevas interpretaciones de su sentido, cambios politicos o economicos con
injerencia en el sentido que orientan las normas juridicas o inclusa pafa-resolver
las contradicciones que pueda presentar la propia jurisprudencia’. Por ejemplo,
la doctrina de la indexacion de la primera mesada pensional, segn la cual se
justificaba actualizar el valor-de fas obligaciones pensionales para no proyectar los
efe_étos negativos de la inflacion en las mesadas”, traté de modificarse en 1999

75 FOUCAULT, Michel. “Qué es un autor”, En Dialéctica, Afio IX, n.” 16, diciembre, 1984, p. 67.
76 Corte Constitucional, Sentencia C-836 de 2001 M. P.: Rodrigo Escobar Gil. ' .
77 Véascentre otras: Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Laboral, Seccién Primera, Sentencia
del 13 de noviembre de 1991, M. P. : Jorge Ivan Palacio Palacic, radicacion 4486, Sentencias Rad.
27796 del 8 de febrero de 1996, M. P.: Jorge Ivan Palac10 Palacio; Rad. n.” 8616 de 1996 M.
P Fernando Vasquez Botero,
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por parte de la Corte Suprema de Justicia en el sentido de que esta solo procedia
en los casos indicados por. el legislador y no aplicaba para pensiones reconocidas
después de la expedicion de la Constitucién de 19917
No obstante, el control constitucional conereto (por via de tutela) y abstracto
(por via de accion de 1nc0nst1tuc1onahdad) encontrd que no existian razones '
suficientes y adecuadas para dicho cambio, toda vez que la indexacién materializaba -
los preceptos constitucionales al dar vigencia a los derechos de los trabajadores(as),
Ja equidad en materia laboral, el equilibrio en las.relaciones de trabajo y el valor
adquisitivo de las pensiones™. Alli la Corte Constitucional indico: “1) una misma
autoridad judicial —individual o colegiada—.no puede introducir cambios a sus
decisiones sin la debida justificacién, ii} los jueces no pueden apartarse por su
sola voluntad de las interpretaciones que sobre el mismo asunto ha hecho la
" Corte Suprema de Justicia, y iii) esta no puede renunciar a su labor de darle
unidad al ordenamiento juridico™. Posteriormente, la Corte Suprema tuvo que
modificar nuevamente $u jurisprudencia conforme a la Constitucion permitiendo la
indexacion de la primera mesada pensional, abandonando el argumento formalista
que solo permitia la indexacion en casos explicitos sefialados por la ley™

En ese contexto parece razonable pensar en-el papel de juezas y jueces y la
responsabilidad por sus decisiones. Su funcién de integrar y sistematizar el derecho
a partir de las decisiones judiciales en la medida en que:“... los fines del derecho no
podrian lograrse si los jueces {as] no aplicasen las normas en forma (relativamente)
homogénea, esto es, de manera que sus decisiones resulten, al menos hasta cierto
punto, anticipables™. Cobra entonces sentido la exhortacion de ATIENZA de
fortalecer las “virtudes judiciales” como la templanza, la modestia 0 autorrestriccion
para usar el extraordinario poder de adoptar decisiones judiciales que puedan
cimentarse sobre el consenso, la racionalidad y la razonabilidad, asi como la

78 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral, sentencia de 14 de septiembre de 1999,
Rad. 12315, M. B: German Yaldés Sdnchez. -

79 Corte Constitucional, Sentencias C-§26 de 2006 M. P.: Humberte Antonio Sicrra Porto ) C-891A
de 2006 M. P.: Rodrigo Escobar Gil.

80 Corte Constitucional, Sentencia SU-120 de 2003 M. P: Humberto Antonio Sierra Porto.

- Fundamento Juridico n.” 3.1, Véase igualmente la Sentencia T-007 de 2013 M. P.: Jorge Ignacio

Pretelt Chaljub, en la que se reitera la procedencia excepcional de tutela contra providencias
judiciales a fin de reclamar la indexacién de la primera mesada pensional.

81 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Laboral, sentencia de julio 31 de 2007, radicacion
n.° 29022, M. B.: Camilo Tarquino Gallego.

82 ATIENZA, Manuel. Cuestiones judiciales. Fontamara. Mexico, 2004 p- 135
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prudencia, entendida como aquella inteligencia practica de aplicar principios
generales a casos particulares, la cual se desarrolla mediante la observancia detallada
de la jurisprudencia®

La obligacion de motivar las decisiones judiciales con arreglo a la Constitucién
de forma suficiente y razonable por parte de juezas y jueces, requicere habilidades
para comprender los desarrollos legislativos y Jurlsprudencwles sustentar las
providencias con argumentos sélidos que respeten los derechos fundamentales
¥ argumentos sistemdticos que fortalezcan la seguridad juridica. No solo ante ¢l
importante papel adquirido por la propia actividad judicial sino, sobre todo, ante
~ los fines constitucionales que orientan la actividad del Estado para respetar y
garantizar los derechos de sus ciudadanos. En esta direccion, las narrativas judiciales
se diferencian de la literatura en la medida en que tienen efectos directos sobre |
la realidad, pero comparten con ella la necesidad de presentar una “historia”, o
mejor, una argumentacion razonada que justifique la decision judicial. Para finalizar
esta introduccion conviene mencionar las narrativas judiciales en el contexto

colombiano e ilustrar la necesidad de herramlentas para SU uso e 1nterpretac10n
justxﬁcaao‘n: 1.4, Narrativa JHdlCIaI}’ precedentes judiciales

El tol protagonico desempefiado por la Corte Constitucional en Colombia es
un ejemplo de la prolifica actividad judicial y de la importancia adquirida por la
jurisprudenciﬁ como fuente del derecho en paises de tradicion romano-germénica
o continental. En efecto, en los despachos judiciales, el aumento del uso cotidiano
de la relatoria de la Corte Constitucional para respaldaf las' decisiones, no sclo
en materia de tutela sino en asuntos propios de la jurisdiccién ordinaria, es
proporcional al incremento de la producéién de sentencias de dicho tribunal®,
De suerte que fundamentar una decision judicial es una tarea que requiere repasar
“escenas” del pasado, comprender las interpretaciones autorizadas sobre las normas
v tomar posicién con respecto a ellas, en suma, desentrafiar los precedentes para
interpretar adecuadamente la Constitucién.

La iTnportahcia de Ia jurisprudencia Constitucional no se explica solo como
un efecto politico-coyuntural que depende de la configuracién de los magistrados

83 Ibid, p. 140-141. |
84 Veéasc Corte Constitucional colomblana Relatorla Estadlstlcas 19932. 20 14— (28 de marzo).
Disponible en: h . ; stic; .
{Consultado el 12 de abril de 2014), para constatar que entre 1992 y 2014 la Corte Constitucional
ha producido un total de 21,584 providencias judiciales seghn cifras de su propia relatorfa.
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en las Altas Cortes, aunque su seguimiento_precisamente‘permita hacer un
control ciudadano de sus actuaciones. Al contrario, la propia Constitucion otorga
a la jurisprudencia constitucional un papel importante al sefalar a la Corte
Constitucional como guardiana de los preceptos superiores y al establecer el logro
de los derechos fundamentales para los ciudadanos(as) como fines del Estado Social
de Derecho. En esa medida se justifica que exista un alto grado de observancia
y vinculatoriedad de la jurisprudencia constitucional para juezas y jueces, con
el objetivo de garantizar la segurldad Jurldlca y un trato igual en casos similares
por parte de la administracion de justicia. Dicho de otro modo, la igualdad ante
la ley implica la igualdad en su aplicacién, lo que impone a juezas y jueces tomar
decisiones uniformes en casos similares, as{ se mantiene la previsibilidad en las
normas juridicas interpretadas y en la propia administracién de justicia®

En la préactica, juezas y jueces no sclo sustentan sus decisiones en la
jurisprudencia sino que deben estar en continuo contacto con sus actualizaciones
tanto en materia constitucional como en materia ordinaria. Sus despachos deben
estar al tanto de los cambios de precedentes para orientar con criterios razonables

sus decisiones particulares en todas las areas del derecho. A esto se suma la
proliferacion de providencias producidas por las Altas Cortes™. Lo anterior plantea
varias inquietudes: ;Como pueden juezas y jueces saber en qué decisiones apoyarse
para fundamentar sus fallos? ;Qué metodologias deben usar pa}“ai enfrentarse a
la complejidad de numerosas providencias de las Altas Cortes? ;Como tomar
decisiones adecuadas con un cumulo de jurisprudencia tan amp']io? ;Es posible
llegar a decisiones coherentes con tlempos limitados para apropiarse de ianta

]urlsprudencm?

Dar respuesta a estas cuestiones ubica al analisis jurisprudencial como
un-aspecto fundamental en la labor de juezas y jueces a la hora de adoptar sus
decisiones. Para el trabajo cotidiano de administrar justicia resulta necesario y
fatil contar con herramientas metodologicas que faciliten el estudio de la abultada
produccién de providencias judiciales de las Altas Cortes. Como metodologla
juridica, el analisis jurisprudencial puede garantizar la formacién continuada
de juezas y jueces de forma autonoma, en términos de actualizacion, desarroilo

85 Corte Comtltucwnal Sentencia T-238 de 1993 M. P Eduardo leuentcb Munoz Fundamento
Turidico n.” 17,
86 Siguiendo con el ejemplo de la Corte Constitucional, entre 1992- 2014 ha generado un promedio
. de 692 decisiones de tutela y 246 decisiones en materia de constitucionalidad por cada afio. Corte
Constitucional, Estadfsticas. .., op. dit. '
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de competencias y aprendizaje permanente”. Su puesta en obra, su potencial
sisterndtico y la independencia que permite a juezas y jueces sirve para mejorar la
practica profesional. En este sentido el andlisis jurisprudencial como metodologia
juridica desarrolla los principales objetivos del modelo educativo que ha inspirado
a la Escuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla®,

Adicionalmente, es necesario que juezas y jueces dominen algunas herramientas
metodolbgicas para acercarse a la jurisprudencia de forma que puedan decidir casos
similares conforme a los precedentes judiciales, asi garantizan un orden juridico
estable basado en la relativa predecibilidad de las normas juridicas y la igualdad en
" laaplicacion de las mismas. Empero, también para que en ¢jercicio de su autonomia,
independienteménte de su posicion jerarquica, puedan también apartarse de la
jurisprudencia con criterios adecuados y razonables, o sea, ante circunstancias en
las cuales no respeta la Constitucién seguir reproduciendo el precedente. Como
se verd mas adelante, las circunstancias que ameritan un cambio jurisprudencial
imponen una carga argumentativa que pretende salvaguardar la autonomia e
indepéndencia judicial y justificar racional y piblicamente la legitimidad de su

actuacion ante ciudadanas y ciudadanos.

87 Entendiendo por Formacién Continuada: “toda forma de cnsefianza y aprendizaje dirigida hacia
las personas después del proceso de formacion inicial con el fin de que puedan mejorar sus
competencias personales y cualificaciones profesionales de forma permanente”. DE MIGUEL .
DIAZ, Mario. “La formacién continuada, Algunas pfopuestas de caracter metodelégico”. En
Revista de Educacidn y Derecho, Universitat de Barcelona, n.% 5, 2012, p. 6.

88 GORDILLO GUERRERO, Carmen Lucia. Médule Aprender a Aprender en el Modelo Educativo de la
Escuela fudicial Redrige Lara Bonilla. Bogota, Consejo Superior de la Judicatura: 2007, p. 21.
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Unidad 2

ELLUGARDE LA
]URISPRUDENCIA EN EL SISTEMA
DE FUENTES

—

Objetivo general

O g Identificar el debate sobre la comprensién y precomprension

de la jurisprudencia como ft_lente del de:recha

Objetivos especificos

+ Establecer los elementos de analisis que rodean el
O' _ significado de la jurisprudencia como fuente dentro de

la teoria juridica en Colombia.

+ Analizar de manera dinamica la importancia de la

jurisprudencia dentro del analisis.

La aplicacion de las normas juridicas no es una actividad mecanica que realicen
juezas y jueces al estilo' de méquinas programadas para producir sentencias.
Admitir esta premisa no significa que el sistema juridico pierda coherencia
o seguridad, sino comprender que la decision judicial posee una estructura
dialéctica y un procedimiento argumentativo en el cual es necesario acogerse
" de forma racional a la interpretacién mas viable para ofrecer scluciones a los
problemas juridicos que se plantean™. Tampoco implica otdrgar un poder ilimitado .
- a juezas y jueces pues s¢ encuentran sujetos (as) a la Constitucién,_ las normas ¥
a considérar sus propios pronunciamientos anteriores y los de las Altas Cortes.
Al contrario, la seguridad juridica es alcanzada gracias a que la interpretacion y
‘aplicacién de las normas juridicas por parte de juezas y jueces pene punto final a
los conflictos que se tramitan por la via de los procesos judiciales, concretando
los principios y derechos constitucionales en decisiones particulares, asegurando

89 PARRA; Maria Victoria. “El precedente judicial en el derecho comparado”. En Criterio juridico,
Santiago de Cali, Vol. 4, 2004, p. 246. )
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una respuesta a los problemas juridicos que se plantean dentro del sistema de
derecho y propormonando certeza a los y las ciudadanas sobre las normas que
deben seguirse.

En este escenario, la discusion sobre el origen de las normas se torna vital
para comprender la legitimidad del ordenamiento juridico y de la actividad
judicial. Saber de dénde vienen las normas implica reconocerles la autoridad
para respetarlas y no tenerlas como arbitrariedades de quienes las crean para con
sus destinatarios(as). Por ello, no tedas las personas en la sociedad se encuentran .
habilitadas para la creacién normativa y, en la tradicién clasica de la democracia,
ello estd principalmente en cabeza de quienes son elegidos(as) para conformar
los cuerpoa legislativos. De esta manera, puede afirmarse que la aplicacién de
las normas tampoco puede ser una actividad arbitraria sino que debe derivarse
del ordenamiento juridico, precisamente para que.las decisiones judiciales sean
reconocidas y-respetadas. No obstante, ;el origen de las normas puede ser la
actividad de interpretacion judicial? ;Con qué grado de reconocimienté deben
contar las decisiones judiciales para ser obedecidas? ; Cémo diferenciar una decisién
judicial arbitratia y una legitima? ;Cudl es la jerarquia normativa que se genera si
se admite que la jurisprudencia puede crear derecho?

Estas cuestiones orientan la construccién de la presente unidad, en la que
se argumenta que la jurisprudencia, entendida como la labor de interpretacion
y aplica'cién de las normas juridicas conforme a la Constitucién por parte de
juezas y jueces mediante sus providencias es una fuente del derecho. De ese modo
debe ser observada prima facie como obligatoria en la medida en que se concrete
como precedente. Esta sujecion al precedente se realiza como un’ proceso racional y
‘razonable en el que la interpretacion de las lineas jurisprudenciales permite reiterar
el precedente o apartarse de ¢l en situaciones que pueden ser controladas mediante
la valoracion de los argumentos juridicos. Lo anterior se evidencia a partir de
la evolucion de las normas de origen judicial y su vinculatoriedad relativa en
Colombia.

2.1. LA JURISPRUDENCIA COMQ FUENTE DE DERECHO

A partir de la Segunda Guerra Mundial ¢n Europa y desde los afios noventa
en America Latina el poder judicial ha adquirido un papel protagomco en la
sociedad. En efecto, parece que no hay campo social que escape a un eventual
pronunciamiento judicial siempre que existan derechos fundamentales vulnerados
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o en inminente riesgo de estarlo™, Este fenémeno se presenta tanto en los paises
de tradicion “anglosajona” como en aquellos de tradicién “romano-germanica” a
pesar de las diferencias que se endllgan a la labor judicial en una y otra-cultura
juridica.

Las criticas ante el rol de juezas ¥ jueces en defensa de la Constitucion son
variadas en relacién con su injerencia en asuntos pohtlcos econdmicos, morales
familiares o de competencia de otras entidades institucionales. Por ejemplo, se
cuestiona la usurpacién de las competencias legislativas médiante las providencias
judiciales que crean normas juridicas de alcance general”. Estas criticas se dirigen a
debilitar el valor adquirido por la jurisprudencia en el sistema de fuentes juridicas,
su alcance y su grado de obligatoriedad.

* La desconfianza frente a la labor de juezas y jueces eéncaja con los valores de la
tradicion liberal y legalista importada de Francia y Espafia de principios del siglo .
XIX. Enella, la ley es la fuente principal del derecho, su redaccion debe ser clara,

. genera], lmpersona] ¥ abstracta. De esta tarea se ocupa el organo democraticamente
elegido y con base en dicha legitimidad ningiin otro 6rgano deberta estar facultado
para producir normas juridicas. Por consiguiente, éjuezas ¥ jueces les esta vedado
producir normas juridicas similares a las legislativas”. A lo sumo, producen normas
juridicas —nica y exclusivamente— aplicables a los casos que atienden v basadas
en los hechos concretos, las que serfan uniformes en razéon a que son e fruto de
“la obediencia éstricta a una disposicion legal™’.

Sin embafgo, “hoy, apreciamos una crisis de la ley como fuente exclusiva del

Derecho creada por el Estado en favor de los jueces, convirtiéndolos en auténticos

90 Véase TATE, Neal C. y VALLINDER, Torbjorn (eds.). The Global Expansion of fudicial Power, New

' York, London: New York University Press 1995, ]

91 Sobre el debate véase por ejemplo: GARG ARELLA, Roberto, Lo justicia fmnre al gobierno sobre
el cardcter contramayoritarie del poder Jjudicial, Barcelona: Ariel 5. A, 1996. Igua mente el marco
terico propuesto por ANSOLABEHERE, Karina, La polftica desde la justicia. Cortes Supremas,
Gobierne y Democracia en Argenting y México, Fontamara-FLACSO, México, 2007,

92 La influencia histérica y casi genética de esta tradicion: “ha calado muy hondo en la formacién
del jurista de anites y de ahora. La descripcién del poder judicial como un auténtico poder nulo,
compuesto por una serie de seres inanimados o virtualmente invisibles, condenados a ser «la
boca muda que pronuncia las palabras de la ley», a veces parece no haber perdid.o actualidad”.
RODRIGUEZ SANTANDER, Roger. “El precedente constitucional en el Pert: entre el poder de
la historia y la razén de los derechos”. En CARPIO MARCOS Edgar ¥ GRANDEZ CASTRO,
Pedro P. (Comps.) Estudies af precedente constitucional. Palestra Editorial, Lima, Pert, p. 20.

93 LOPEZ MEDINA, Interpretacién. . ., Op. cit. pp. 27-30,
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legisladores para lograr una mavor adaptacion de las normas a las demandas
g L4

sociales™*. Asimismo, la promocion de la- Constitucion en un Estado Social de
Derecho por parte de juezas y jueces ha llevadoa que su actuacion no se restrinja

" sino a que pueda generar subreglas ajustandose
P ; ]

a la de un “legislador negativo
a los derechos fundamentales, cuya proteccion marca el limite permitido y hace
legitimos sus pronunciamientos. Sobre todo, si se considera que las providencias
judiciales deben respetar el derecho a la igualdad de los cindadanos(as) decidiendo

los-casos de forma uniforme ¥ ccherente.

El debate sobre €l valor de la jurisprudencia se remonta al siglo XIX y puede
_rastrearse como una lucha por el control de las fuentes juridicas. En el fondo
subyacen dos preguntas fundamentales de la teoria derecho: por un lado, si el
derecho es coherente y funciona como un sistema pleno, es decir, no presenta
contradicciones, lagunas o inconsiétencias; y por otro lado, si la labor judicial se
ejecuta de una forma neutral o da lugar a la creacion de normas juridicas™

2.1.1. El 51gn1ﬁcad0 de la jurisprudencia

_ Tratando de resolver estas preguntas los doctrinantes han buscado desentrafiar
el significado de la ]urzsprudenaa, acepcién que es usada en diversos sentidos que
aceptan o rechazan su caricter de fuente juridica. Por ejemplo, es bien conorida la
divisién entre el derecho continental y el derecho anglosajon, conforme a la cual
juezas y jueces tienen un papel mds activo en el common law dado que sus decisiones
deben atarse a la regla del stare decisis, se sostiene que alli la jurisprudencia operaria
como fuente juridica, pero no lo serfa en la tradicién continental en el que hay -
primacia del derecho legislado”. No obstante, segin PECES-BARBA, la division
misma no se justifica en la medida en que ha venido presentandose un acercamiento
progresivo entre las dos tradiciones mediante tres cauces: la interpretacion de las
normas generales realizadas por juezas y jueces, la insuficiencia c_le ia premisa de
autosuficiencia del sistema juridico y a actividad creadora del juez en el control

94 GARRIDO GOMEZ, Maria Isabel. “El valor de los precedentes judiciales en materia de igualdad”.
En Anuvario Facultad de Derecho, Universidad de Alcald (IV), 2011, p. 31.

95 Vease KELSEN, Hans. “El control de constitncionalidad de las leyes. Estudio Lomparado de las
constituciones austriaca y norteamericana”. En Dereito, Vol. 1V. n.” 1,1995, 219.220. Resaltando
que el tribunal constitucional actia coma legislador neg.ﬁtivo :cuando anula una ley, pues su
decision tiene el mismo rango de esta. :

96 PARRA, &p. cit., p. 240,

97 APARISI MIRALLES, Angela. “Notas sobre la jurisprudencia como fuente del derecho
Anuatio de Filosofta del Derecho, Nlim. IX, 1992, Valencia, pp. 250-251.
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de legalidad y de constitucionalidad®. Asimismo, NINO sefiala que “la distincién
entre los sistemas de common law y los de tipo continental se limitan a una cuestion
de grado respecto de la extension de las areas cubiertas por la legislacion o por las
normas jurisprudenciales y a la mayor o menor fuerza obligatoria que se c asigne a

cada una de estas especies de normas neE

_ En efecto, el valor que se otorga a la jurisprudencia en los sistemas juridicos
ha venido en aumento, en tanto la labor de interpretacion judictal puede ser fuente
de normas juridicas, cuya certeza y predecibilidad tienen la misma importancia
que las normas juridicas producidas por los cuerpos legislativos. Este argumento
otorga sentido 2 la idea de jurisprudencia como fuente juridica que debe aplicarse
por igual para conservar la seguridad juridica, Ilustremos lo anterior desde.la
perspectiva del litigante: “El abogado del common law tiene posibilidad de aconsejar
al Jurlsdlccmnaclo porque puede valerse de los precedentes, al contrario de aquel

. que actla en el civil law que es obligado a advertir a su cliente que determinada
ley puede —conforme el juez sorteado para analizar el caso—ser interpretada en.su
favor 0 no”'®. Esta diferenciacion resulta artificial dado el peso de los precedentes
y su uso cotidiano en las practicas juridicas de juristas, juezas y jueces, aunque
tebricamente se crea en ella. '

Asi, pueden caracterizarse varios matices tedricos sobre la fuerza normativa de
la jurisprudencia. En un sentido amplio se encuentran aquellas comprensiones de
la jurisprudencia como “ciencia del derecho”, es decir, como la actividad mediante
la cual se aplica el derecho a los hechos. En un sentido menos amplio se considera
que la jurisprudencia equivale a la doctrina establecida por los tribunales. Sin
embargo, en un sentido mds restringido la }urlsprudenaa haria relacion solamente

-a las normas creadas por juezas y jueces en, sus proudenaas . En este Gltimo
sentido se admitiria que el derecho no necesariamente es coherente y que la labor
judicial no es necesariamente neutral, empero, la formulacion restringida de la

98 . PECES-BARBA, Gi‘egorio. “La creacion judicial del derecho desde Ia teoria del ordenamiento
juridice”. En Poder fudicial, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 1983, NGm. 6, pp. 21-22
Citado por APARISILI MIRALLES, Ibid., p. 259. . .

99 NINO, 6p. cit., pp. 292-293. o

100 MARINONI, Luiz Guilherme. “El precedente en la dimensidn de la seguridad juridica”.

Revista Ius et Praxis, afo 18, n.” 1, 2012, Traduccién de Christian Delgado Suérez, Unnermdad
de Talca - Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, p. 253. )

© 101 SCHIELE MANZOR, Carolina. “La jurisprudencia como fuente del derecho El papel de la-

]urlsprudenma En Ars Boni et Aequi, Revista Juridica de la Universidad Bernardo O ngglns

° 4, 2008, Santiago, Chile, pp. 182-183. '
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jurisprudencia busca genérar un marco que Permita controlar, predécir y otorgar
mayor seguridad juridica en la adopcmn de decisiones judiciales a fin de que no
sean arbitrarias.

Excede los propositos de este trabajo indagar por las raices etlmologlcas de la
acepcmn jurisprudencia, por lo que el esfuerzo se concreta en otorgar elementos
atiles a efectos del analisis. En esa direccién, un significado operative podria
considerar a la jurisprudencia como el enunciado general que describe las normas
o subreglas producidas por juezas y jueces en sus providencias. La operatividad
resulta itil para comprender su diferencia con respecte a los precea’entes COmo una
subregla de caracter sistémico que se encuentra en la jurisprudencia y se puede
hallar mediante su reconstruccion, asi como para di‘;tinguirl-a conrespecto a la linea
jurisprudencial, 1a cual hace relacién a la consolldacmn de los precedentes y ¢l mapa
que permite observar tanto la reiteracién de los precedentes como los argumentos
de su adopcion o su abandono frente a campos decisionales particulares’

Asi, la jurisprudencia puede usarse para hablar de todas las normas de origen
judicial a que se encuentran sujetas juezas y jueces, las cuales son producto de
las interpretaciones autorizadas hechas pof_ las Altas Cortes. En este sentido
general puede decirse que, la jurisprudencia es obligatoria. No obstante, en la
labor cotidiana de administrar justicia frénte a casos reales y concretos, juezas
y jueces deben identificar aquellos elementos que restltan vinculantes. De esta -
manera, puede hablarse de pfecedente para referirse a aquellas interpretaciones que
resultan vinculantes a la luz de un caso prictico que debe resolverse. Se trata de

 una distincién de grado para diferenciar la doctrina general en los diversos ambitos
del derecho desarrollada por juezas y jueces (jurisprudencia) del escenario en el
que juezas y jueces ejercen su poder normativo general a partir de casos concretos

especificando el significado y alcance de los derechos y principios (precedente)’®.

102 Se usa la nocién de campo decisional para significar el espacio generado entre dos tendencias
decisionales opuéstas dentro de cuyos mirgenes adoptar una decision judicial resulta legitima.
La identificacion de este campo puede realizarse en todas las jurisdicciones (no se restringe a la
jurisdiccidon constitucional) como suele inferirse de estudios como los de LOPEZ MEDINA, EI
Derecho. ., ép. cit._ :
103 Podria extrapelarse esta distincién a gran parte de Ameérica Latina que la ha recepcionado de la
" tradicidn del common law y adecuado a sus précticas juridicas. Por ejemplo, [a distincién es usada
por el Tribunal Constitucional del Pern, caso Salazar Yarlenque vs, Municipalidad de Surquillo
" (Exp. 3741-2004-AA/TC). Citado por: GRANDEZ CASTRO, Pedro, “Las «peculiaridades» del
precedente constitucional en el Pera”. En CARPIO MARCOS, ]::.dgar ¥ GRANDEZ CASTRO,
Pedro P. (Comps.).Estudios al precedente constitucional. Palestra Editorial, Limna, Pert, p. 92.
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~ Aunque a veces los precedentes se presenten de una forma clara en tanto
explicifan la razon de la decision (ratio decidendi) y la propia' determinacion
adoptada (decisum) como subreglas que deben aplicarse en casos futuros, juezas ¥
jueces deben interpretar la forma en que se ha reiterado, ampliado, restringido-o
consolidado, Esa interpretacion es un ejercicio que consiste en rastrear las lineas
Jjurisprudenciales creadas en cualquiera de las jurisdicciones por las Altas Cortes
‘mediante la reiteracion o el abandone de la tendencia en un campo decisional’™.

De esta manera no se desconoce el debate sobre el arbitrio judicial en el que
se inscribe la pugna por el lugar de la jurisprudencia en el sistema de fuentes,
en la que un extremo considera que solo la ley es fuente juridica (p. ¢j. escuela
exe'gética) y el otro que solo lo serian las sentencias judiciales (p. €j. el realismo
juridico}, sino que se tiene en cuenta el papel que desempefian juezas ¥y jueces
¥ la necesidad de qﬁe sus decisiones preserven la seguridad juridica. Sin duda,
este papel y la jurisprudencia asi generada se inscribe dentro de-lo que LOPEZ
MEDINA caracteriza como el “nuevo derecho” por contraste con el legalismo liberal
del “derecho tradicional”. Es decir, una serie de factores que son considerados
como caracteristicos del derecho judicial contemporéneo: el control social sobre
las decisiones judiciales se debe ejercer en la medida en que se comprende que
en la actualidad hay un mayor acercamiento entre el derecho y la moral, una
penetracion del derecho constitucional en las demas ramas del derecho y en los
campos sociales, la premisa de que existen conflictos entre derechos antes que
aplicaciones silogisticas de las normas y un mayor valor al derecho sustancial y la

justicia material"”.

Lo anterior significa que juezasy jueces no se limitan a la_'aplicdcién directa de

. la ley a los casos concretos y que esta constatacién trae mayores responsabilidades
para la funcion que ejercen, demanda mejores herramientas para sostener de forma
legitima sus decisiones y proteger en forma efectiva los derechos fundamentales.
Ademas, exige qué las decisiones sean consistentes, razonables y no-se basen en fa
arbitrariedad para que siendo relativamente anticipables fortalezcan la seguridad

juridica.

Aplicar el derecho es mucho mas que Ilevar a cabo una operacion silogistica
¥, por lo menos ante lagunas, antinomias e inconsistencias del sistema, juezas y

'

104 Véase la distincidn entre ratio en sentido  formal ¥ ratio en sentido material en las umdades 6y7.
105 LOPEZ MEDINA, Diego Eduardo. £l derecho de los jueces, Segunda Edlcmn Legis, 2006, pp.
323-324.
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jueces se convierten en creadores(as) de derecho; siendo asi, no existe una iinica
forma de produccién del derecho aunque si pueda existir alguna jerarquia entre
las formas: juridicas'. A su vez, respetar el precedente como fuente de derecho
tampoco implica petrlflcarlo o aplicarlo en forma mecanica, en pa]abras de la
Corte Suprema de Justicia:

“(...) no se trata de que el acatamiento del precedente, se comporte en un
método rigido de aplicacién de la ley que imponga criterios ‘inamovibles. La
jurisprudencia debe acoplarse a las realidades sociales y permitir recoger las
imprecisiones interpretativas en las que en un momento dado hayan podido incurrir
los altos Tribunales, pero se reitera es una fuente formal y material de derecho,
de la cual deriva su fuerza vinculante y el deber de acatarmento por pal te de las

autoridades ]ud1c1ales y administrativas™®’.

Esto se da sin que necesariamente deban existir tribunales activistas,
precisamente atendiendo al cardcter de fuente juridica que es posible otorgar a la
jurisprudencia'. Para decirlo a la luz de la Constitucién Politica de 1991 con la
Corte Constitucional:

“Esta nueva relacién entre derechos fundamentales y jueces significa un
cambio fundamental en relacién con la Constitucién anterior; dicho cambio
puede ser definido como una nueva estrategia encaminada al logro de la eficacia
de los derechos, que consiste en otorgarle de manera prioritaria al juez, yno yaa
la administracién o al legistador, la responsabilidad- de la eficacia de los derechos
fundamentales. En el sistema anterior la eficacia de los derechos fundamentales

- terminaba reduciéndose a su fuerza simbélica. Hoy, con la nueva Constitucion, los

derechos son aquellos que los jueces dicen a través de la sentencia de tutela™®.

En sintesis, 1a labor judicial no consiste en la aplicacién mecéanica de las normas
juridicas, sino que involucra un proceso de razonamiento en el que estas deben ser
sopesadas a la huz de Ios hechos. La creacién de normas juridicas a partir de este

106 APARISI MIRALLES, op. cit., p. 258.

107-Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, Sentencia de 1 de febrero de 2012, M. P.:
Fernando Alberto Castro Caballero, Proceso n.” 34853, Fundamento Juridico n.° 1,

108 En el senitido contrario, es decir, sefialando que |a jurisprudencia como tuente de derecho depende
de una Corte Constitucional Activa, Véase: BERNAL CANO, Natalia. “Algunas reflexiones sobre
el valor de la jurisprudencia como fuente creadora de derecho”. En: Cuestiones Constitucionales,
Universidad Nacional Auténoma de México, Nimm. 28, enerc-junio, 2013, p 377.

109 Corte Constitucional, SentenciaT-406 de 1992 M. P.: Ciro Angarita Bardn. Fundarmento Juridico
n.*12, "
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proceso puede denominarse en general jurisprudencia, empero, su obligatoriedad
particular se puede designar como precedente no para significar que juezas y jueces
estén atados a la decision inmediatamente anterior, sino que deben interpretar las
lineas jurisprudenciales o la relacién entre varias sentencias sobre un mismo punto
de derecho para solucionar un caso practice. A pesar de que no se puede negar el
papel de juezas y jueces en la creacién normativa subsiste la controversia sobre las
implicaciories de dicha aceptacién para el sistema de fuentes rOMano-germanico
trad_icionalmente encabezado por la ley,

2.1.2. El sistema de fuentes juridicas

Como sefiala NINQ: “El estudio de las disti_ntas'forma,s de creacidn de normas
juridicas se hace generalmente bajo el rotulo «fuentes del derecho»“'™. Al decir
de LOPEZ CALERA se refiere a: “quién o quiénes estan autorizados dentro de un
sistema juridico, para crear derecho y a cudl o cuales son las formas que adopta

I, En este séntido, las fuentes juridicas han sido objeto de anilisis

el derecho
conceptuales, estudios tedricos y comparados en relacion con su definicion ¥ su
caracter. Entre quienes sostienen que la jurisprudencia no es una fuente juridica
sobresalen argumentos como la falta de competencia de juezas v jueces para la
funcién normativa, la ausencia en las sentencias de la generalidad y abstraccion
propia de las normas de origen legislativo y que, al ser contradictoria y cambiante,
la jurisprudencia atenta contra la seguridad juridica. No obstante, desde otras
] P!
perspectivas la jurisprudencia se le asimila a la costumbre, se vincula su fuerza
obligatoria alos principios que logra subsumir, se indica que su reconocimiento
como fuente debe ser legislativo o que es una fuente auténoma como sostenta la

‘corriente del realismo juridico, todo con el fin de otorgarle fuerza vinculante!®.

Asl, se han generado 0p05ici::>nes conceptuales: entre fuentes formales versus
fuentes materiales, entre fuentes legales versus fuentes extra ordinem (hechos sociales
. puros) vy entre fuentes de conocimiento versus fuentes normativas, por mencionar
las mas citadas'’. E] dilema entre estas oposiciones consiste en determinar si el
derecho es producido al interior del mismo sistema juridico o depende de factores

113 NINO, op. dit., p. 148,

111 LOPEZ CALERA, Nicolds. Forfa del Derecho, Granada, Editorial Comares, 2000, p. 66. Citado
por: SCHIELE MANZOR, 6p. cit., p. 183. ’

112 SCHIELE MANZOR, &p. cit., pp. 185-190,

113 AGUILO REGLA, Josep. Teoria General de las Fuentes del Derecho {y del orden juridico). Ariel,
Barcelona, 2000, pp, 37-44, '
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extrajuridicos. Parajuezas y jueces ante un caso especifico, se trata de dilemas falsos
en la medida en que, en Gltimas, remiten a un problema de validez en términos -

de la jerarquia normativa'™.

Para ilustrar este punto conviene tener en cuenta cinco sentidos .sobre Ia
creacion de derecho que funcionan como argumento de que la jurisprudencia es
fuente del mismo. En el primero, la decision judi.c;ia] funciona como una norma
particu]ar y la sentencia como un mandato. En el segundo, la decision judicial
especifica las normas superiores para generar una norma especifica aplicable al
caso. En el tercero, no existen normas a partir de las cuales derivar la solucion de
los casos, por lo que se infieren del ordenamiento juridico (analogia, principios
generales. . .). En el cuarto, aquellas decisiones paftjculares tienen efectos generales
y en el quinto, se retiran normas juridicas del ordenamiento’”*. Aunque pueda
discutirse en cual de estos sentidos se pi‘esgnte verdadera creaciéon de derecho,
sin desconocer el arbitrio judicial para tomar decisiones, se puede constatar
facilmente que en cualquiera de estos sentidos lajﬁrisprudencia se presenta como
fuente de de_récho:

Jurisprudencia como creacién de derecho

La decisién judicial es un acto juridico

1 |Fuente formal. S . ;

normative (como la ley). :

5 Fuente material para casos concretos | Especificacion del significado de las
con normas preemstentes normas juridicas existentes.
Fuente materlal para Ccasos concretos . 1

3 Lagunas, om1510nes-leglslat1vas‘ .
sin normas preexistentes. : o _
Fuente material de normas gene- . . '

4 Decisiones vinculantes erga omnes.
rales.

Fuente como expulsién de normas C .

5L ) Leg1slac1on negativa.

juridicas del ordenamiento.

Por ejemplo, no es posible negar el origen y el caracter vinculante de una
sentencia para las partes en el marco de un proceso ejecutivo. que sefiala de
forma clara, expresa y exigible la obligacién de que el deudor cancele una suma

114 [bid., 45-50.
115 ITURRALDE, Victoria. “Las decisiones judiciales como fuente del derecho en los sistemas del
civil Jaw: el caso Espafiol”. En Anuario de Filosotia del Derecho, XII, Espafia, 1995, pp. 401-406.
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determinada a su acreedor toda vez que el primero no presentod excepciones
o contestd la demanda. Allf existe una norma juridica particular. derivada por
juezas y jueces “de normas superiores que inician con la Constitucién, pasan por
los Cédigos Civil y de Comercio y las leyes espemﬁcas que regulan la materia en
términos sustanciales y procesales.Tamblén en este ejemplo se ha especificado para
el caso concreto el sentido de las normas en punto al significado de la obligacion
y su alcance. Este proceso de aplicacion y creacion de una norma particular hace .
mnegable ala Jurlsprudencm como fuente jur 1d1ca

Tampoco podria negarse el origen de las normas juridicas que pretenden llenar
Jagunas mediante la analogia o el uso de los principios generales del derecho’'.
Por ejemplo, el uso de estos métodos realizado pdr la“Corte de Oro” al adaptar
- el regimen patrimonial de la Ley 28 dé 1933 a las sociedades conyugales surgidas
con anterioridad a su vigencia y que no se liquidaron provisionalmente, con el
objetivo de salvaguardar la igualdad juridico-patrimonial de las esposas frente a sus
esposos''”, Sin duda la norma juridica fue aplicada y sus efectos no se redujeron
al caso particular valorado por la Corte.

En esos terminos, el problema de las fuentes puede plantearse desde el punto
de vista interno al’propfo ordenamiento juridico. Es decir, como una cuestion .
de validez de unas normas con base en otras normas, situando la pregunta en
el origen de las normas juridicas mas que en el origen del orden juridico en su
conjunto L importancia de esta perspecti#‘a radica en que-proporciona criterios
de objetividad para la identificacién y la aplicacién de las normas juridicas por parte
de juezas y jueces, otor ga mayor seguridad juridica al sistema y mejor certeza a
los y las ciudadanas. :

116 Sobre cluso dela analog:a ¥ los principios generales del derecho para solucionar lagunas vease:
ITURRALDE Victoria. “Lagunas”: En Aplicacisn del derecho ¥ justificacion de la decision Judictal.
Universidad del Pafs Vasco, Tirant lo Blanch, Valencia, 2003, pp. 195-250.

117 DUARTE MARTINEZ, Carlos Arturo y FIGUEROA ALFONZO, Mariz Andrea, “El régimen
patrimonial de las sociedades conyugales surgidas antes del 1° de enero de 1933 alaluz de la Ley
28 de 1932: un respaldo jurisprudencial de la Corte de Oro a la construccién de la Repiblica

* Liberal”. Tercer Intercambio y Concursa de Semilleros de Investigacién “Fortaleciendo 12’
investigacion, caminamos hacia la excelencia”, 8 de noviembre de 2012, Universidad Sergio
.- Arboleda. Santa Marta. i

118 Sobre jerarquia normativa en el orden juridice como sistema estitico o dindmico, véase: KELSEN,

Hans. Teoria General del Derecho y'el Estado. UNAM, México, 1988, pp. 131-133.
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Desde esa perspectiva, la presentacion clasica de las fuentes juridicas consiste
en una clasificacién entre las fuentes como hechos y las fuentes como actos juridicos
que producen normas juridicas. Dice AGUILO: “Por [fuentes] tales voy a entender
los hechos y los actos juridicos cuyo resultado es la creacion de normas juridicas™ .

Igualmemg BOBBIO: “Fuentes del derecho son aquellos hechos o aquellos actos
de los cuales €l ordenamiento juridico hace depender la produccion de normas
juridicas”'®. En este orden de ideas los ejemplos extremos serian, por un lado, la -
creacién legislativa como un “acto juridico” voluntario que da origen a las normas
juridicas y, por otro lado, la costumbre como un “hecho juridico” cuyos efectos
_consisten en la produccion de normas juridicas''. Sin embargo, ;Qué lugar tienen

las normas cuyo origen es judicial? ;Se trata de “actos” o de “hechos™

Determinar las fuentes de las normas juridicas perm;te -ubicar su posicién en
la jerarquia normativa y su relacién con las demds normas. En este punto el asunto
de las fuentes se vincula necesariamente con ¢l valor de la seguridad juridica.
Dicho de otro modo, con la posibilidad de prever las normas originadas en sede
judicial y tener certeza sobre ellas, asi como del orden juridico en su conjunto'*.
Por consiguiente, es pertinente considerar el problema desde el punto de vista de
Ta unidad del ordenamiento juridico: si las normas judiciales son actos pareceria
difuminarse la coberencia del orden juridico en tanto las decisiones judiciales penden
de la voluntad y no de la sujecion a estindares norihativos objetivos, si se trata de
un hecho, la norma judicial podria considerarse petrificada y resistente al cambio.

~ De este modo, la sentencia individualmente considerada encaja mejor en
la nocién de fuente como acto voluntario, y, la jurisprudencia, entendida como
costumbre judicial, encaja mejor en la concepcion de las fuentes como hechos
juridicos'?*. Con todo, subsisten serias diferencias entre esta idea de * ‘costumbre
judicial” y la nocion de precedente y linea jurisprudencial. La diferencia pr1nc1pa1 se
encuentra en punto a la obligatoriedad del precedente, en esa medida no es solo
acto juridico y tampoco es nudo hecho. Lo que se admite mayoritariamente es

119 Jbid., p. 150.

120 BOBBIO, Norberto. Teorfa General del Derecho, Temis, Bogota, 1987, p. 158.

121 AGUILO REGLA, op. cit., pp. 51-57. P_ara NINO se trataria de formas deliberadas y formas
esponmneas Op cit., p. 148,

122 AGUILO REGLA, Josep. “Fuentes del Derecho y normas de origen ]udlmal” En Sufragio. Remra
Especializada en Derecho Electoral n.” 3, junio-nov iembre, 2009, p. 148.

123 PIZZORUSSO, Alessandro. Lecciones de Derecho Constitucional (trad. de [. Jiménez Campo}, Centro
de Estudios Constitucionales, Madrid, 1984, pp. 153 y ss. Citado por: AGUILO REGLA, Ibid.,
p. 158.
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que jueces y juezas crean normas juridicas, pero se discute la jerarquia de dichas
normas y su vinculatoriedad para los(as) demaa operadores(as) ]urldmos(as) y la
sociedad en general. -

La discusion sobre el cardcter de la jurisprudeﬁcia es uitil para comprobar que
dificilmente se niega su papel de fuente juridica en las sociedades contemporaneas.
Este papel viene sustentado en la necesidad de adaptar el derecho legislado a las
nuevas realidades como una funcién propia de juezas y jueces. También el rol que ha
venido desempefiando a la hora de colmar las lagunas legales a partir de inferencias
del ordenamiento juridico considerado como un todo y, la generacion de pautas o
directrices de interpretacién que permiten integrar sistematicamente el derecho'?*

‘En suma, admitir que lajurisprudencia es una fuente de derecho es considerar
la funcion que juezas y jueces desempeiian en la practica aportando unidad y
coherencia al sistema juridico, permitiendo que exista seguridad juridica —pues
en Ultima instancia existira una decision judicial- y creando normas juridicas que
pueden convertirse en precedentes vinculantes de forma relativa para sus pares y
sus destinatarios(as). No obstante, conservan autonomia ¢ independencia para
apartarse de-dicho precedente cuando ello resulte legitimo y razonable. Estos
‘argumentos pueden observarse a partir de la trayectoria de la jurisprudencia en
el sisterna de fuentes colombiano y el peso relativo de los precedentes.

2 2. FUENTES JURIDICAS Y NORMAS DE ORJGEN JUDICIAL EN
COLOMBIA

El valor de la jurisprudencia como fuente juridica tiene como antecedente la
funcion de casacion y unificacion de la Corte Suprema de Justicia en el siglo XIX.
Entre 1886 y 1896 se desarrolla una pugna entre un tradicionalismo de fuentes
y un “sistema libre de jurisprudencia”, ambas tendencias ven en la jurisprudencta
una fuente de derecho, pero se distancian con respecto a su uso y obligatoriedad.
El tradicionalismo de fuentes defendié la doctrina legal importada de Francia y
Espaiia, esta se plasmd en la Ley 61 de 1886 como causal de casacion, en la Ley
153 de 1887 coma mandato general de aplicacion de fa doctrina legal mas probable
constituida por tres decisiones uniformes sdbre un mismo punto de derecho falladas
por la Corte Suprema y, mediante la Ley 105 de 1890 como una obligacion de la

Corte de enunciar la doctrma legal a manera de regla en las sentencias'®.

124 SCHIELE MANZOR, ép. cit., p. 191-154.
125 LOPEZ MEDINA, Ei Derecho. .. C)p. cit., pp. 16-23.
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Sin embargo, seria la misma Corte Suprema la que rechazaria este sistema
en el que se dejaba de lado las consideraciones de los fallos y se usurpaban las
competencias legislativas queriendo enunciar en las sentencias normas de caracter
general. El sistema libre de jurisprudencia abogéd por menor rigidez y por un
nuevo sentido de la doctrina probable, es decir un sentido en el que el uso de
la jurisprudencia era optativo en la medida en que la realidad exigia variaciones
jurisprudenciales, de esta forma la Corte no necesariamente quedaba atada a sus
propias decisiones usurpando facultades legislativas e impidiendo la evolucion de
lajurisprudencia, pero tampoco se sometia a juezas y jueces de inferior jerarquia
al dilema de obedecer decisiones que consideraran errdneas o a desobedecer la
doctrina de la Corte con base en las considéraciones de.los fallos!'?

"A partir de 1991 se retoma el debate entre la tendencia optimista vy la
tendencia escéptica frente al precedente a propésito del cambio constitucional'?’.
La pugna continta al interior de la nueva Corte Constitucional dividida en dos
tendencias: quienes rechazan la obligatoriedad y quienes ven como necesaria la
sujecion relativa a los precedentes ju&i_ciafes. El desarrollo de la contienda juridica se
puede presentar acudiendo a la periodizacién de LOPEZ MEDINA: una etapa de
incipiente consideracién del valor de la jurisprudencia entre 1992 y 1995 (i) una
seria consideracion de la importancia de los precedentes entre 1996 y-2000, que
da lugar entre 1997 y 1999 a una valoracién del precedente en términos sistémicos
(i) y, el hito mds importante que sirve a efectos de consolidacion del sistema de
sujecion a los precedentes mediante la revision constitucional de disposiciones del
siglo XIX en la Sentencia C-836 de 2001.

2.2.1. Laincipiente consnderacmn del valor de la ]urlsprudenaa 1992-
1995

El sistema libre de jurisprudencia aparentemente quedaria condensado en
el articulo 230 de la nueva Constitucién otorgando un carécter auxiliar a la
jurisprudencia: “Los jueces, en sus providencias, solo estin sometidos al imperio
de la ley. La equidad, la jurisprudencia, los principios generales del derechoy la
doctrina son criterios auxiliares de la actividad judicial”. Con esto supuestamente
la jurisprudencia no seria vinculante aunque fuera fuente juridica auxiliar. Empero,

Y COmo se analizara enseguida:

126 ibid., pp. 24-28,
127 BERNAL PULIDO, Carlos, “El precedente constitucional en Colombia”. En Revista Derecho del
Estade, n.° 21, Universidad Externado de Colombia, 2008, pp. 85-86.

84



DEBATES RECIENTES EN LA HERMENEUTICA JUDICIAL

“si bien, una lectura rapida y literal del art. 230 de la C. P, pareciera
conducirnos a sostener el valor simplemente secundario de la jurisprudencia —como
caracteristica de los sistemas continentales o de civil law como el nuestro— dicha
visién parece estar sometida en la. actualidad a. examen, en tanto se gesta a nivel
mundial un replanteamiento en torno al papel que cumple la funcion judicial en
el establecimiento del derecho vigente, bajo el entendido de que ¢l juei, deja
de ser operador juridico, para tornarse en creador de subreglas que concretan el

contenido y alcance de la normatividad vigente™*.

En este periodo serd el ejecutivo el que impulse el valor normativo de Ia
jurisprudencia de la mano de algunos magistrados de la Corte Constitucional.
* Mediante el Decreto 2067 de 1991 el ejecutivo buscd dotar de peso obligatorio
a las sentencias de la Corte Constitucional estableciendo su caracter de cosa
juzgada'®. Igualmente trato de establecer a la jurisprudencia como criterio “auxiliar
obligatorio” para todas las autoridades. En la revisién de constitucionalidad, la
Corte sostuvo que era redundante el caricter de cosa juzgada en la medida en que
reiteraba la idea general de acatamiento de las decisiones judiciales, yexplicé que
la potestad de sefalar los efectos de las providencias sé deriva de su autonomia
funcional y se sustenta en la labor de guardar “la integridad y supremacia de la
Constitucion”, asunto que no podria regularse por via legal'™. Asimismo, declaré
- inexequible la expresion “obligatoria” dando primacia al caracter auxiliar de-la
jurisprudencia’’ :

La posicién minoritaria de la Corte, representéda principalmente por. el
Magistrado Ciro Angarita Barén, trataba de dar un mayor peso a la jurisprudencia
de tutela 'incluyendo la que se denominaria “Clausula Angarita” en las decisiones
de la Corte, esta sefialaba el carcter obligatorio de la doctrina constitucional
enunciada en la sentencia para casos similares por sus hechos v} circunstancia_s132

128 PARRA, dp. cit., p. 252.

129 Art. 21 Inc. 1:"Las sentencias que profierala Corte Constitucional tendrin el xalor de cosa juzgada'
‘constitucional y son de Obligatorlo cumplimiento para todas las autoridades y los partl(,ulal es”

130 Corte Constitucional, Sentencia C-113 de 1993 M. P.: Jorge Arango Mejia. Alli se afirmo que:
“(-..yentre la Constitucion y la Corte Constitucional, cuando esta interpreta aquella, no puede
interponerse ni una hoja de papel”. Fundamento juridico literal f).

131 A juicio de LOPEZ MEDINA, la aparente contradiceion del cardcter “auxiliar obl 1gat0rlo que
pretendia establecerse se explicaba por reconocer la jerarqitia tradicional de las fuenteb pero asu
vez, modificandola para dar obligatoriedad a la }urlsprudent:la LOPEZ MEDINA, E Derecho. .
op. cit., pp. 36-37.

132 Puede verse comeo ejemplo la SentencmT 414 de. 1992 M. P.: Ciro Angarlta Barén. Decisum

niimero sexto.
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Empero, la ten‘de_ncia.mayoritaria reforzaria su posicion indicando que solo las
sentencias que revisaran la constitucionalidad abstracta de la ley tendrian caracter
obligatorio, para restringir esa particularidad a las sentencias que retiraban normas
del ordenamiento juridico v, al tiempo, contra la clausula Angarita, establecer que
los efectos de las sentencias de tutela se restringian.a las partes'”. En la tutela, el
asunto parecia confirmarse en el decreto que la reglamehtaba cuyo tenor literal
estableci6 que “las sentencias en las que se revise una decision de tutela solo surtiran .
efectos en el caso concreto (...)". (Art. 36. Dec, 2591 de 1991).

Hacia finales del pel‘ibdb se empieza a decantar la tendencia hacia la doctrina
de precedentes, es decir, hacia la obligatoriedad de los precedentes judiciales. En
revision del articulo 8 dela Ley 153 de 1887 la Corte realiza una diferencia entre
la doctrina constitucional integradors, la doctrina constitucional interpretativa y
la jurisprudencia, Mientras que las dos altimas solo representan guias auxiliares
de la labor hermenéutica, la doctrina constitucional integradora, al intentar
Nenar las lagunas y dar coherencia al sistema juridico, resultaria obligatoria en los -
casos en que no exista derecho aplicab]e”"' Esta distincién no se retomaria pero,
un mes después de enunciada, una nueva sentencia otorgarla mayor valor a los
pronunciamientos de la Corte.

Asi, Ja SentenciaT- 123 de 1995 afirmaria sin distinciones dogmatlcas que la
doctrma constitucional en general tenfa caracter obhgatorlo ya que, sin perjuicio
del caracter auxiliar de la jurisprudencia, la unificacion doctrinal debe realizarse
por la via del respeto al principio de igualdad, esto es, que en casos similares debe
acatarse la linea jurisprudencial construida por la Corte o apartarse de la misma
justificando la decisién de forma suficiente y adecuada™. Segin LOPEZ MEDINA,
en esta sentencia se inaugura un mecanismo de disciplina jurisprudencial pero se’
restringe a las Altas Cortes en razon a su funcion de unificacion'™, Tres meses

133 Corte Constitucional, Sentencia C-131 de 1993 M. P.: Alejandro Martinez Caballero.

134 Corte Constitucional, Sentencia C-083 de 1995 M. P.: Carlos Gaviria Diaz, La aclaracion de voto
del Magistrado Eduardo Cifuentes Mufioz trata de evidenciar quela Doctrina Constitucional
es obligatoria incluso cuando existe norma juridica aplicable y sefiala reforzando su caracter

" de fuente juridica: “El sentido del término “doctrinal constitucional” fijado por la Corte, en su
doble acepcion como referido a“norma constitncional® ya “cualificacién adicional” efectuado
por el intérprete autorizado y supremo de la misma, enfatiza su valor de fuente de derecho, bicn
porque la norma constitucional es ley (C. P. Art. 4), o porque las sentencias que hacen transito
a cosa juzgada vinculan a rodas las antoridades {C. P Art. 243)".

135 Corte Constitucional, Sentencia T-123 de 1995 M, F.; Eduardo Cifucntes Mufioz. Fundamento
Juridicon.” 4. : .

136 LOPEZ MEDINA, El derecho. .., 6p. cit., p. 48.
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después otra sentencia de tutela reforzaria la idea de la obligatoriedad del precedente
en aras de no caer en la arbitrariedad judicial mediante la variacion indefinida de los
preceptos constitucionales, ya que las pautas doctrinales establecidas por la Corte
“indican a todos los jueces el sentido v los alcances de la normatividad fundamental
y a ellas deben atenerse” pues de ignorarlas violarian la Constitucion misma'*’

2.2.2. El peso de las sentencias: 1996-2000

La consolidacion de la doctrina de precedentes inicia su trayectoria mediante
la revisién de constitucionalidad de la Ley Estatutaria de la Administracion de
Justicia en 1996, en la que el gbbierno tratd de frenar €l protagonismo de la
Corte Constitucional. En esta oportunidad toma fuerza la obligatoriedad del
precedente a través del reclamo de autonomia institucional de la Corte, el rechazo
‘de la soberania parlamentaria para interpretar la Constitucién y establecer
. los efectos de Jas sentencias de la mixima intérprete de la Constitucion'®. Se
reitera que la potestad de modular los fallos deviene de la jerarquia funcional
impuesta por la Constitucion, de la funcién de guarda de su integridad tanto en
providencias de constitucionalidad como de tutela. En relacion con las sentencias
de constitucionalidad la providencia retoma la nocién de cosa juzgada implicita
segin la cual las consideraciones que constituyen la razon de la decision (ratio
decidendi) tienen el mismo grado de obligatoriedad que la parte resolutiva; en tanto

que las demas consideraciones que no tengan un vinculo estrecho con la decision

constituyen motivaciones indicativas (obiter dictum)'®.

En relacion con las sentencias de tutela, la Corte se permite extender sus
efectos condicionando la interpretaciéon que sostenia el caracter obligatorio
de las mismas solo para las partes (efecto interpartes). Asi, indica que debe
armonizarse la independencia judicial con el principic de igualdad, de modo que
la jurisprudencia constitucional en la que se defina el contenido y alcance de los
derechos fundamentales debe ser aplicada en casos similares, ya que de no hacerse
con motivos suficientes y adecuados se vulnerarfa el principio de igualdad'. Este

137 Corte Constitucional, Sentencia T-260 de 1995 M. P.: José Gregorio Hernandez Galindo,

138 Corte Constitucional, sentencia C- 037 de 1996 M. P.: V]adimiro Naranjo Mesa.

139 LOPEZ MEDINA, El derecho. .., dp. cit., p. 58.

140 “El principio de independencia judicial, tiene que armonizarse con el principi_o de igualdad en
la aplicacion del derecho, pues, de 1o contrario, se corre el riesgo de incurrir en arbitrariedad.
La jurisprudencia de los altos drganos jurisdiccionales, por medio de la unificacion doctrinal,,
persigue la realizacién del principio de igualdad® .Corte Constitucional, Sentencia C-037 de
1996 M. P.: Vladimiro Nardnjo Mesa. :
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criterio se verta reforzado por la Séntencia T-175 de 1997 en la que se sostiene
que la doctrina de las sentencias de tutela ostenta un “valor agregado de amplio
espectro” el cual obliga en los terminos del articulo 13 constitucional a dar “trato
igual a situaciones iguales”'"'. Para LOPEZ MEDINA esta sentencia constituye un
“laboratorio de cultura juridica” ya que la Corte revoca 244 providencias que no
se atienen al precedente controlante y con ello se evidencia nuevamente el choque
entre un sistema tradicionalista de fuentes y un sistema de precedentes, entre los
jueces ordmarlos y la Corte Constitucional ',

La evolucion del sistema de precedentes siguio siendo ambivalente con
respecto a las jurisdicciones ordinarias no solo por la distancia entre la forma de
fallar tradicionalista, sino porque la Corte limitd el autoprecedente a las decisicnes
de constitucionalidad, con ello daba un caricter auxiliar al precedente de fa
jurisdiccion comin y justificaba tratos diferentes para casos similares con base en”

que las decisiones se adoptaban por salas o tribunales diferentes'’

. Posteriormente,
se evidenciaria una division entre las propias Altas Cortes, entre el tradicionalismo
de fuentes y ¢l sistema de precedentes, aqui prevaleceria la fuerza vinculante de los
fallos constitucionales. La Corte Constitucional ratifica su caricter de interprete
autorizada indicando que la ratio decidendi de los fallos tarnbién es obligatoria y
no solo la parte resolutiva come lo venia entendiendo el Consejo -de Estado™*
y el Consejo Superiof de la Judicatura'®®, La resistencia frente a la disciplina
jurisprudencial afincada en el tradicionalismo de fuentes cede levemente ante los

argumentos de la Corte Constitucicnal.

2.2.3." Elhito que condensa el 515tema de precedentes: la Sentencia
C-836 de 2001

La providencia mas importante que desarrolla el sistema de precedentes en .
Colombia retoma el debate sobre la vinculatoriedad del precedente tanto en la

jurisdiccion constitucional como en la jurisdiccion ordinaria, mediante la revisibn

141 Corte Constitucional, Sentencia T-175 de 1997 M. P.: José Gregoric Hernandez Galindo.
" Fundamento Juridico n.° 2.
142 LOPEZ MEDINA, EI Derecho..., 6p. cit., pp. 61 62,

143 En efecto sostuvo que “dos funcmnarloq situados en la misma vértice de la estructura jerdrquica
de la administracién de justicia, frente a casos iguales o similares pueden tener concepciones .
disimiles, hecho que se reflejard en las respectivas decisiones”. Corte Constitucional, Sentencia

CT-321 de 1998 M. P.: Alfredo Beltran Sierra. Fundamento Juridico n.” 3.8,
144 Corte Constitucional, Sentencia SU- 640 de 1998 M. P: Eduardo Cifuentes Mufioz.
145 Corte Constitucional, Sentencia T-068 de 2000 M. P.: José Gregorio Hernindez Galindo.

:
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del articulo 4 de la Ley 169 de 1896 que estlpu]a “Tres decisiones umformes
dadas por la Corte Suprema como Tribunal de Casacién, sobre un mismo punto
de derecho, constituyen doctrina probable, y los jueces podran aplicarla en casos
andlogos, lo cual no obsta para que la Corte varie la doctrina en caso de que juzgue
erroneas las decisiones anterjores”.

El nuevo significado de este precepto remarca la obligatoriedad del precedente
coma regla general y su clesconoumlento como la excepcidn, de forma contraria a
lo'que sucedia en el debate del siglo XIX antecedente con el que se abrié el presente
apartado. Asi, reinterpreta la nocion de “doctrina pro_bable en un sentido en que
juezas y jueces deben integrar y racionalizar el derecho y requieren cierto nivel
de certeza empirica para adoptar sus decisiones, es decir, no se trata de la tipica
doctrina legal, sino que existe un grado razonable en el que juezas y jueces pueden
argumentar una variacion jurisprudencial: tres decisiones uniformes pueden no
ser suficientes para alcanzar conviccion sobre la realidad. También reinterpreta
la nocion “decisiones erréneas” para indicar que con ellas no se autoriza desechar,
de plano la doctrina de las Altas Cortes sing, al contrario, fundamentar de forma
explicita las razones del distanciamiento!*, En este modo, la obligatoriedad del
precedente en la ]urlschccmn ordinaria es sustentada en la autoridad otorgada para -

" unificar la doctrina, la obligacién de juezas v jueces de materializar la igualdad, el
principio de buena fe y confianza legitima en las autoridades, y el cardcter decantado
~dela interpretacién de la Corte Suprema sobre el ordenamiento juridico™,

Sin embargo, como sefiala LOPEZ MEDINA la Corte adopta un sistema de
precedentes relativo en el que juezas y jueces en principio “estan obligados[as] a
respetar los fundamentos juridicos mediante los cuales se han resuelto situaciones
analogas anteriores™*, lo que no 1mp11ca. un deber absoluto-de obediencia sino
la obligacion de tener en cuenta los precedentes de forma expresa incluso para

_separarse de la linea jurisprudencial que en ellos se sostenga, eso s{, mediante
motivos suficientes y razonables que asi lo justifiquen. Esto d)timo en términos del
precedente vertical, es decir, de la relacién entre jueces inferiores y Altas Cortes,
impone una carga argumentativa mayor para los jueces inferiores; “la carga que se .
impone al funcionario judicial es ath mas fuerte, que la impuesta cuando ¢l decide -

‘modificar su propio criterio, pues los gobernados fundados en el principio de

146 LOPEZ MEDINA, El derecho. .., &p. cit., pp. 80-83.
. 147 Corte Constitucional, sentencia C-836 de 2001 M. P.: Rodrigo Escobar Gil. thdamentojurlchco
°5.
148 Ib;d. , considerando 15
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confianza legitima en los organos del Estado, esperan que su caso sea resuelto en

la misma forma como lo ha hecho el tribunal supremo, en situaciones similares™*,

No obstante lo cual juezas y jueces pueden apartarse de dichos criterios ante:

+ Cambios de legislacion que justifiquen canibios jurisprudenciales.

» Cambios sociales politicos ¢ economicos que tengan injerehcia directa en
la manera en que se formularon los principios y reglas jurisprudenciales de
manera que demanden una nueva ponderacion para ajustarse alarealidad. En
palabras de Lopez Medina se trataria de cambios prospectivos cominmente

negados a los jueces inferiores en los sistemas anglosajones de stare decisis'™.

*  Jurisprudencia contradu:tona e imprecisa sobre un mismo puntc de derecho,
teniendo la obligacion de explicitar la diversidad de criterios que impiden |.
extractar el fundamento juridico suficiente y razonable para adoptar la

- decision'!

ks

" Por su parte, las Altas Cortes pueden variar el autoprecedente con una
carga argumentativa menor sin que esto implique para ellas un sistema libre de
jurisprudencia y tampoco la existencia necesaria de un cambio social, politico o

economico de gran em-'ergadura sino:

+ Cuande la doctrina no responda adecuadamente a un cambio social ocurrido
con postenm idad.

* Cuandola Junsprudenua resulte contraria alos valores derechos y principios
del ordenamiento ;urldlco y su cambio se ]ustlﬁque para evitar las injusticias
del pasado en forma explicita.

»  FEn eventos de trénsito constitucional o legal'*.

La fuerza vinculante de las decisiones judiciales concretada a partir de esta
providencia empieza a sex exigida en ‘eventos pOSteI‘IOI‘EE como regla que da vida -
al 51stema de precedentes en todas las Jlll'l‘SdICClOIlﬁS . De esta forma, tanto

. 143 Corte Constltucwnal sentencia T- 301 de 1998 M. P: Alfredo Beltrin Sierra. Fundamento

Jaridicon.” 3.9

150 Lapez Medina, El derecho de los jueces, p. 87. _

151 Corte Constitucional, sentencia C-836 de 2001 M. P: Rodrigo Escobar Gil. Fundamentos
juridicos 17 a 20. -

152 ibid., Fundamento Juridico n.® 21,

153 Puede verse como ejemplo las Sentencias T-1130 de 2003 M. P.: Jaime Cérdoba Trivifio y la
T-442 de 2005 M. P.: Jaime Cérdoba Trivifio.
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en la jurisdiccion constitucional como en la jurisdiccion ordinaria la teorfa del
precedente adquiere un gran pesc y }a Corte Constitucional Ia adopta con relativa
homogencidad entre sus magistrados'**

2.2.4. El control excepcional: la doctrina del derecho viviente

Como hemos visto el peso de los precedentes en Colombia se presenta prima
facie como obligatoria, las especificaciones que realiza sobre las normas y la
deterrhin_acién de su significado y alcance tiene fuerza vinculante. No se puede
negar que juezas y jueces crean normas juridicas tanto en los casos particulares
que - conocén como en la revisién de legalidad y constitucionalidad de las normas,
Sin embargo, desde 2000 y 2001 este peso de los precedentes viene a cuestlonarqe
tanto como a fortalecerse a partir de la doctrina del derecho viviente.

Se cuestiona el hecho de que las decisiones judiciales deban ser controladas para
que no sean arbitrarias o degeneren en cambios bruscos, al tiempo, se fortalece en
tanto su consideraci6n es atil para fijar el sentido de las disposiciones, asi como el
uso que de ellas han realizado operadores(as) juridicos(as). En términos amplios “se

- podria entender como tal el derecho que los jueces en sus decisiones han aportado a
la interpretacién, desarrollo y actualizacién de la ley en abstracto”, Sin embargo,

- de lo que se trata es de un sentido restringido segin el cual es posible examinar la
constitucionalidad de las interpretaciones judiciales efectivas realizadas y aplicadas
por juezas y jueces a la realidad, sin que estas necesariamente constituyan un
parametro al que deba la constitucionalidad de las normas'®. .

Asi afirmé la Corte Constitucional: “observar el derecho viviente en las
providencias judiciale_s es necesario para evaluar si el sentido de una norma que
el juez constitucional considera el mas plausible, es realmente el que se acoge
o patrocina en las instancias judiciales. Por ello, atender el derecho vivo es una
garantia de que la norma sometida a su control realmente tiene el sentido, los
alcances, los efectos o la funcion que el juez constitucional le ."jttrﬂ:m\ve’-’157 Empero,
se trata de un control excepmonal que necesita reunir una serie de requ151tos para
poder operar sobre el derecho Vl\’lente

154 SKINNER V ASQUEZ Marco Aurelio. Historia del precedente judicial en Colombia. La Bastilla,
Bucaramanga 2011, p. 69.

155 MARQUEZVAZQUEZ, Clara Inés. “Consideraciones wbre «cl derecho vivientes” . En Elementos
de juicto. Revista de temas constitucionales. UNAM, n.° 1, marzo, 2006, p. 102.

156. LOPEZ MEDINA, Ef derecho. .., bp. cit., p. 131.

157 Corte Constitiicional, Sentencia C 557 de 2001 M. B: Manuel José Cepeda Espmosa Fundamento
Juridico n.® 5.2.2.
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“Con el fin de que el derecho viviente en la jurisprudencia se entienda
conformado, se deben cumplir varios requisitos qu.e muestren la existencia de una
orlentauon jurisprudencial dominante, bien establecida. Entre ellos, son requisitos
sine qua non los siguientes: (1.) la interpretacion judicial debe ser consistente, asi
no sea idéntica y uniforme (si existen contradicciones o divergencias significativas,
no puede hablarse de un sentide normativo generalmente acogido, sino de
controversias jurisprudenciales); (2.) en segundo lugar, la interpretacién judicial
debe estar consolidada: un solo fallo, salvo circunstancias especiales, resultaria
insuficiente para apreciar si una interpretacion determinada se ha extendido
dentro de la correspondiente jurisdiccion; y, (3.) la interpretacion judicial debe ser
relevante para fijar el significado de ta norma objeto de control o para determmar
los alcances y efectos de la parte demandada de una norma”158

Esta doctrina seria aplicada para declarar que la doctrina de los motivos y
finalidades desarrollada por el Consejo de Estado para interpretar la posibilidad '

de interpotter acciones de simple nulidad contra actos administrativos individuales

era contraria a la Constitucién, sin que se reviviera necesariamente la posibilidad

de reclamar el restablecimiento del derecho'. Posteriormente se aclararia que la -

doctrina del derecho viviente no implica que se deje de reconocer “la autonomia

de los jueces para determinar el alcance de las disposiciones legales, y por ello [el

juez constitucional] acoja su interpretacion, si esta tiene una orientacion dominante
'y consohdada como entendimiento viviente del texto acusado, y otra muy distinta
que el juez constitucional abchque de su funcién de controlar la constitucionalidad
de ese texto”®.

La evolucion de esta doctrina en la jurisprudencia de la Corte permite afirmar
que se trata de un control excepcional que se ejerce sobre interpretaciones
judiciales consolidadas y uniformes y no frente a simples hipétesis sobre el
sentido de las normas™’, Un dltimo ejemplo que vale la perfa mencionar es el del
régimen de pensiones para Congresistas, Magistrados de las Altas Cortes y otros

158 fbfd., Fundamento }urldlco n.°5.2.3,

159 Corte Constitucional, Sentencia C-426 de 2002.M. P.: Rodngo Escobar Gil.

160 Corte Constitucional, SentenciaT-836 de 2004 M. P; Marco Gerardo Monroy Cabra. Aclaracion
de voto del Magistrado (e) Rodrigo Uprimny Yepes, Fundamento Juridico 0. 5, y Sentencia
C-569 de 2004 M. E.: Rodrigo Uprimny Yepes. Fundamento Juridico n.” 20.

161 Corte Constitucional, Sentencia C-842 de 2010 Magistrado Sustanciador: Mauricio Gonzalez
Cuervo; Sentencia T- 248 de 2008 M. P.: Rodrigo Escobar Gil; Sentencia C-1294 de 2001 M. P.:
Marco Gerardo Monray Cabra, Aclaracion de voto dela Magistrada Clara InésVargas Hernandez,

entre otras, -
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altos funcionarios, en el que la Corte Constitucional establecié que ¢l alcance de
algunas expresiones del articulo 17 de la Ley 4* de 1992 habia evolucionado en
forma contraria a la Constitucién®

En efecto, all{ la Corte interpi'eté el contenido del articulo 17 a la luz del
derecho viviente y establecié su alcance en los siguientes términos:

“(..0el articulo 17 de la Ley 4* de 1992, a la luz del derecho viviente, se ha
conﬁgurado de conformidad con los siguientes aspectos: (i) son beneficiarios de]
régimen especial de Congresmtas y Magistrados, en virtud del regimen de
transicion, no solo aquellos que al 1° de abril de 1994, momento de entrar a regir la
Ley 100 de 1993, ostentaban tal calidad, sino también aquellos que adquirieron con
posterioridad tal dignidad (claro esta con la condicién que también se encontraran
en el régimen general de transicién previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de
1993), (ii} el ingreso base de liquidacién aplicable es lo devengado durante

el altimo afio por todo concepto, y no los diez tiltimos afios como lo consagraba
el régimen general dispuesto en el inciso 3 del articulo 36 de la Ley 100 de

. 1993, (iii} a pesar de que la Sentencia C-608 delimitd el alcance de los factores de
liquidacion, algunas autoridades judiciales continuaron tomando como referencia
‘todos los rubros recibidos por los Congresistas, sin tener en consideracién ni su
caricter remunerativo del servicio, ni lo referido a lo recibido especificamente
por cada beneficiario del regimen, (lv) en la actualidad las mesadas pensionales
no se encuentran sometidas a un tope y (V) su incremento anual se hace de
conformidad con el aumento del salario minimo, y no como lo qenala el sistema
general de pensioneés preusto en la Ley 100 de 1993™%,

Asi comprendido el significado y alcance de la norma, en e] examen de
constitucionalidad la Corte advirtio que un regimen especial no se opone a la
-Constitucion, no obstante, las implicaciones del precepto si rayaban con el principic
de igualdad y contrastaban con la situacién de la seguridad social en Colombia,
siendo beneficios excesivos ¥ desproporcmnados los montos en comparacion con lo
que el Estado destinaba paralas pensiones mas bajas. En esa direccién esgrime cuatro
razones pri.ncipales_para declarar inexequibles algunas expresiones y condi_cionaf el
entendimiento de otras en.el articulo 17: extiende un tratamiento diferenciado a un
grupo de personas que no tenian expectativa amparable desconociendo el principio

de 1gualdad el precepto contiene un tratam1ento diferenciado fworable para un

162 Corte Constitucional, Sentencia C-258 de 2013 M. P:: Jorge Igﬁacio Pretelt Chalj ub.
163 Ibid., Fundamento Juridico n.* 4.1.4.4, Negritas en el original,
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grupo que ya esta en mejores condiciones incrementando la brecha respecto a la
pension promedio; vulnera el principio de solidaridad al otorgar pensiones altas
a personas cuya cotizacidn no tiene relacion de correspondencia con su'pensién,
impidiendo que los recursos se destinen a la poblacion més vulnerable; y, contraria
~ los principios de universalidad, solidaridad y eficiencia ademas de ser un obstaculo
para la ampliacion progresiva del sistema de seguridad social ®.

En fin, puede sintetizarse que la doctrina de! derecho viviente tiene una
aplicacion restringida para revisar la constitucionalidad de las interpretaciones
judiciales consolidadas cuando vulneran la Constitucién, empero, a su vez, dicha
doctrina pérmite confirmar el papel de la jurisprudencia como fuente juridica y
el importante lugar que ocﬂpd en el sistema de fuentes.

2.3. RESUMEN ESQUEMATICO

El lugar de la jurisprud'e‘nciq e.n el sistema defuentes

Segun Ja tradicién liberal-legalista importada de Francia y Espana de
principios del siglo XIX los jueces no producen normas juridicas solo las aplican.
Los cuerpos legislativos son los encargados de la creacion normativa. Esta creacion
da como resultado un sistema juridico pleno y coherente.

) P Y

- En el siglo XX juezas y jueces han adquirido un papel protagonico inne gable
en la sociedad, desempefiandose no solo como “legislador negativo” sino
como integrador del ordenamiento juridico ante contradicciones, lagunas ¢

inconsistencias.

La jurisprudencia se ha convertido en una fuente juridica si se comprende
en términos generales como las normas creadas por juezas y jueces en sus
providencias. Por esa razén debe ser Ob]eto de control y prediccién para
salvaguardar la seguridad juridica. :

Los argumentos en que se basa la tesis de que la jurisprudencia no es fuente
juridica por la falta de legitimidad de los jueces, la ausencia de generalidad y
abstraccién de las normas de origen judicial y los cambios en la jurisprudencia,
dejan de lado ¢l rol integrador de Ia labor judiciel y su contribucion a fa seguridad

juridica.
Mas alla de Ja discusién conceptual sobre si la jurisprudencia es un hecho
o un acto juridico debe admitirse que los jueces producen normas juridicas y

desempefian una funcion sisternica que puede-concretarse en un precedente.

164 Ibid., F_undament'os Juridicos n. 4.3.5.
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Puede entenderse por jurisprudencia la doctrina general creada por juezas
y jueces en diversos ambitos del derecho. En ese sentido general se habla de su

obllgatorledad

Puede hablarse de un significado operative de los precedentes como aquellas
mterprctaclones que tlenen fuerza vinculante ¥ que se contraen ala ebpeaﬁcauon
del significado y alcance de las disposiciones ]urldlcas es decu‘, al establecimiento
de las normas juridicas.

Sobre un caso practico o un punto determinado de derecho pueden
presentarse diversas interpretaciones legitimas, estas pueden reiterarse, ampliarse
o restringirse generando ineas decisionales o jurisprudenciafes. Estas tendencias
deben ser interpretadas por juezas y jueces a la hora de adoptar sus decisiones
para identificar el precédente,

En Colombia, el reconocimiento paulatino de la jurisprudencia como fuente
de derecho y de los precedentes como obligatorios ha tenido tres perfodos desde la
Const.ltucmn de 1991: consideracion incipiente de la jurisprudencia, valoracién
del precedente en términos sistémicos y consolidacion de un sistema de precedentes.

Juezas y jueces pueden apartarse de los precedentes con una carga argumentativa
mayor cuando existan: a) Cambios de legislacion que justifiquen cambios
jurisprudenciales; b) cambios sociales politicos 0 econdmicos que tengan
injerencia directa en la manera en que se formularon los principios y reglas
jurisprudenciales; y c) Jurisprudencia contradictoria e imprecisa sobre un mismo
punto de derecho.

Las Altas Cortes pueden variar el autoprecedente cOn una carga argumentativa
menor cuando: a) la doctrina no responda adecuadamente a un cambio social
ocurrido con posterioridad; b) la jurisprudencia resulte contraria a los valores,
derechos y principios del ordenamiento juridico y su cambio se justifique para
evitar las injusticias del pasaclo en forma explicita; y ¢) en eventos de transito
| constitucional o legal,

El control excepcional a las interpretaciones que efectivamente aplican
juezas y jueces puede hacerse excepcionalmente por via de constitucionalidad,
¢llo se explica mediante la doctrina del derecho viviente, segin’la cual las
interpretac_iones en si mismas no constituyen un parametro de constitucionalidad
pero su evolucién si puede infringir la Constitucién.
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2.4. UN EJEMPLO ILUSTRATIVO: LA CORTE DE ORO 1936-1940

_ Entre 1936 y 1940 la Corte Suprema de Justicia desempefic un importante :
papel enla interpretacién de las disposiciones juridicas y la creacion de verdaderas
normas juridicas. Las doctrinas puestas en obra por la Corte Suprema de justiciale
valieron el titulo de “Corte de Oro”, pues ademas de la critica antiformalista logro
una apllcacmn generahzada de sus pronunmamlentos que no tenia antecedentes
" en la historia colombiana.

Algunas de dichas doctrinas de creacion jurisprudencial siguen vigentes *
aunque no se desprendan del tenor literal de las disposiciones' normativas sino,
precisamente, porque se convirtieron €n normas mediante la interpretacién
realizada por la Corte Suprema. Principios generales del derecho que servirian
de criterio'interpretativo y harian parte de los precedentes a aplicar puéden
encontrarse en la teoria de la buena fe exenta de culpa, el enrlquemmlento sin
causa o la teoria de la imprevision en los contratos.

En ese sentido puede tenerse en cuentala adaptacion a sociedades conyugales
anteriores a la Ley 28 de 1932, del régimen patrimonial establecido por esta,
conservando la igualdad de la esposa frente al esposo en términos patrimoniales'®,
Igua]mente el esfuerzo por promover interpretaciones finalistas del derecho con
respecto a la doctrina del abuso del derecho, doctrina que ¢en la actualldad tiene

'mdudable \1genc1a”"’

También puede mencionarse como ejemplos los desarrollos jurisprudenciales
de la Corte de Oro respecto a la causa del contrato, el error de derecho y la
responsabilidad por actividades peligrosas. En cada una de ellas la Corte precis6
el significado y alcance de las disposicidnes del Codigo Civil y propicié la creacion
de lineas jurisprudenciales en relacion con'el tema de la causa del contrato, las
cuales se extienden hasta el dia de hoy'”". Como sefiala BERNAL PULIDO: “Aun

165 DUARTE v FIGUEROA, 6p. cit.

166 BATISTA PEREIRA, Elidcer y CORAL LUCERQ), James Ivén. “La funcitn social de la propiedad:
la recepcién de Ledn Duguit en Colombia”. En Crizerio Juridico, Vol. 10, Ném. 1, Santiago de
Cali, 2010, p. 87.

167 PADILLA, Jorge; RUEDA, Natalia y ZAFRA SIERRA, Malory. “Labor creadora de la
jurisprudencia de la «Corte de Oro». Los ejemplos de la causa del contrato, el error de derecho .
yla responsabilidad por actividades peligrosas”. En Revista de Derecho Privado, Nim, 16, encro-
junio, Universidad Externade de Colombia, 2014, pp. 105-156.
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cuando estos conceptos no adquirieron un reconocimiento le al, fueron a llcados
q g P

'Por los jueces civiles para resolver casos futul os™'%,

En fin, Ia referencia historica al papel de la Corte Suprema de Justicia entre
1936 permite ejemplificar la manera en que los precedentes judiciales han servido
de fuente juridica, pues muchos de sus pronunciamientos sentaron precedentes
o abrieron lineas jurisprudenciales que tendrian desarrollos posteriores’®. Ello a
pesar de que se creyera en la primacia de la ley y se desestimara el poder judicial
de interpretarla.

o Actividades pedagogicas
ap _ . Ejercicios de analisis- '

2.5. LA IGNORANCIA DE LAS LEYES NO SIRVE DE EXCUSA

“«CODIGO CIVIL
(Abril 15 de 1887)

* Articulo 1509. El error sobre un punto de derecho no vicia el consentimiento”,

2.5.1. La historia

“(...) un deudor, que se habia obligado a pagar una suma de dinero en plata,
se obligb mas adelante a pagar el saldo en oro con la respectiva conversion de
la moheda. Posteriormente, cuando el acreedor se vio obligado a proceder
judicialmente para exigir el cumplimiento coactivo de la deuda, el deudor alegd
que la obligacion-contraida en oro era nula en virtud de un error que se habia
cometido en la conversién, Dicha equivocacién se cometid por haber tomado,
por ignorancia de los pormenores dela ley, un tipo de cambio que resultaba ser
desfavorable y que no coincidia con el que habia estableudo la ley para conversiones

entre particalares™”,

168 BERNAL PULIDO, E! precedente. .., op. dit., p. 177,

169 Para unacita completa de estas decisiones, véase TAFUR MORALES, F. Nueva Jurisprudencia de la
- Corte. Segunda Edicién, Optlma Bogota 1939. Citado por BERNAL PULIDO, ibid.; Nota. 6. .

170 bid. p. 128,

97



UNIDAD 2

2.5.2. La primera instancia

En la primera instancia el caso se resuelve en favor del deudor, el argumento
principal es :que se ha incurride en un error de derecho que si vicia el
consentimiento en la medida en que vulnera en el caso del deudor la autonomfa
privada de la voluntad y la libertad contractual que gozan de garantia constitucional,
pues el motivo o causa del negocio no consistia en pagar una deuda a un tipo de
cambio que excedia el valor de la misma, sino simple y ]lanamente cumplir con_
- la obligacién en plata..

2.5.3. Los argumentos de las partes

Laparte demandante sostiene que el juez no puede tomar esa decision porque
se encuentra atado al imperio de la ley segiin el articulo 230 de la Constitucién. A
su vez, el articulo 9 del Cédigo Civil sefiala expresamente que la ignorancia de la
ley no sirve de excusa. En sustento de ello cita una sentencia de la Corte Suprema
de Justicia de 1978 que revis6 la constitucionalidad del articulo 9 del Codigo Civil:

“La Corte cree {...) que la disposicién acusada, la consecuencia logica y'el
instramento indispensab]é para asegurar el cumplimiento de la ley y, mas a_ﬁh, es
el corolario forzose de la obligacién politica de los gobernados de vivir sujetos al
orden juridico, expresada en el articulo 10 de la-Constitucion, este “Es deber de
todos los nacionales y extranjeros en Colombia, vivir sometidos a la Constitucién
y a las leyes, y 'respetar y obedecer las autoridades™.

Excluir de la obediencia de la ley a quien la‘ignora, equivale a establecer un
privilegio a su favor, violatorio de la igualdad constitucional y generador del caos

w171

juridico

Para el accionante carece de sentido que el sometimiento general a la ley esté
por debajo de un presunto error de derecho, el cual no excusa al demandado de
conocer la ley ¥ mucho menos a la hora de manifestar su voluntad en un sentido
vinculante, Y no tiene sentido porque contradice la seguridad juridica necesaria

' para que las personas confien en la administracion de justicia y en el ordenamiento
JurldlCO siendo la norma clara, su significado no puede variarse arbitrariamente.
Por conmgmente no puede afirmarse que se encuentre VlClB.ClO el consentlmlento
cuando la misma ley sefiala que ello no puede ocurrir en el articulo 1509 del

Codigo Civil,

171 Certe Suprema de Justicia, Sala Plena, sentencia de marzo 30 de 1978, M. P.: Luis Carlos Sachica.

Disponible en: http: / / www.secretariasenado, gov.co/senado /basedoc/csf_sp 3003 19 78 html
{Consultada ¢l 24 de julio de 2014). '
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La parte demandada basa su argumentacién en una sentencia de 1935 de la
Corte Suprema de Justicia seglin la cual es posible que el error de derecho vicie
el consentimiento, en ella se sefiala ante hechos similares;

“Existen cuatro requisitds sin los cuales no es posible que'una persona se
obligue para con otra en virtud de un contrato: justa causa y real, objeto licito,
capacidad legal y consentimiento sin vicio [...]. De ahi que el articulo 1509 del
deigo Civil, segin el cual no vicia el consentimiento un error de derecho,
sea prescripciéh cayo alcance no llega hasta considerar vilido lo que carece de
cualquiera de los otros requisitos indispensables para que surja el contrato [...). Si
el error sobre un punto de derecho, por no viciar el consentimiento, diera eficacia
-a los contratos, bastaria ignorar la ley, o interpretarla erréneamente, _para sanear
actos de incapaces y para reconocer validez a contratos sin objeto licito, sin causa,

con falsa causa o con causa inmoral™™,

Y mas adelante concluye que:

“en Colombia es absolutamente nula y aun incxistente, la obligacién contraida
sin mas fundamento que un error de derecho, porque este no puede aprovechar
al que lo alega para hacer una ganancia, si ne concurren también una capacidad

legal, un objeto licito y una causa juridica distinta del error mismo™'"*,

2.5.4. Las preguntas para la segunda instancia

El-ejercicio se puede desarrollar en forma individual o en forma grupal,

debe tener en cuenta los argumentos de la primera instancia v los alegatos de las
arg P ) g

partes. Usted(es) debe(n) adoptar una decision en segunda instancia, resuelva(n)
y explique(n) cada una de las siguientes cuestiones; .
1. ;Cual es el problema o los problemas juridicos que deben resofver?

i P 105 p J q )
2. ;Con base en qué pariametros juzgaria la legitimidad o ilegitimidad de los

argumentos esgrimidos en primera instancia para adoptar la decisién?

3. ;Es vinculante la sentencia citada por la parte demandada en la medida en que

resolvid un caso similar?

4. ;Queé materiales juridicos tendria(n) en cuenta para sustentar su decision?

172 Corte Suprema de ]ustlcm Sala Civil, 29 de septiembre de 1935. M. P.: Mlguel Moreno Jaramillo,
XL, pp. 129-141, Citado en PADILLA, Labor. .., op cit.
173 Ibid. .

99



UnipaD 2

5. ;Qué opinion le(s) merece el siguiente enunciado: “Los jueces estan obligados a
concretar el significado y alcance de Ia ley atin contra las palabras de la ley, pues
las normas juridicas solo adquieren tal condicién despues de ser interpretadas™

2.6. EJERCICIO DE RELACION.

Relacione mediante una flecha, las afirmaciones que se presentan en la columna
A con los titulos correspondientes de la columna B: '

Columna A . L S _5 Colamna B |
*Los jueces solamente son la boca muda |’ . Excepcionalidad del
que pronuncia las palabras de la ley. derecho viviente.

» Aplicar la ley en casos similares de forma _ .
uniforme para que las normas juridicas| Clausula Angarita. -
sean predecibles.

“|*La caida d irbol:sob ; o
La caida de un drbol:sobre una persona C-836 de 2001
es una fuente juridica.

*La Corte de Oro apoyo la republica )
liberal mediante sus providencias Montesquieu.
progresistas. ' '

| * Subregla reiterada que capta el sentido
normativo del sistema juridico en un

caso particular. _ .
*Aplicar el derecho es una actividad | Seguridad juridica.

silogistica que consiste en derivar de fa

norma superior una norma inferior en

la que se subsume el caso.

*En todos aquellos casos similares al
presente por sus hechos o circunstancias,
(...)a doctrina constitucional enunciada
en esta seritencia tendréa CARACTER{
-OBLIGATORIO pa{'a las autoridades, en:
los términos del articule 23 del Decreto |

2067 de 1991, -

Tradicién liberal v legalista '
de prihcipios del siglo XIX.
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~Columna A . - o . ._Cchllumna B

*El precedente es obligatorio en todas X
las jurisdicciones y no solo en el ambito Precedente judicial.

constltucmnal

'Buena fe y confianza 1eg1t1ma en ]as
decisiones judiciales.

-

Fuente juridica como acto.

*Retirar del ordenamiento juridico
interpretaciones judiciales efectivas
realizadas y aplicadas que evolucionan
contra la Constitucién, -

Fuente juridica como hecho,

(e

1*CODIGO CIVIL

| prorunciadas,

Autoevaluacion

2.7. Las sentencias judiciales no tienen fuerza obligatoria
desde el 15 de abril de 1887

(Abril 15 de 1887)

Articulo 17, Las sentencias judiciales no tienen fuerza

6b]igatoria sino respecto de las causas en que fueron

Es, por tanto, prohlbldo a los jueces proveer en los
negocios de su competencia por ¥ via de disposicion general
o reglamentaria”. '

2.7.1, Los cargos por. 1nc0nst1tuc10na]1dad

El articulo 17 del Codlgo Civil es demandado con base en

los siguientes cargos:

Las reglas demandadas hacen posible que los jueces
desatiendan el precedente vertical de caracter obligato'rio
en todas las jurisdicciones segln lo establecid la Sentencia
C- 836 de 2001. De esta manera se legitimaria a los jueces
para apartarse del precedente sin argumentar de forma
suficiente y razonable.
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e

Vulnera el derecho a la igualdad (Art. 13 C. P.) porque
faculta a los jueces a separarse de las decisiones anteriores
que han tomado sin justificacion y aun cuando las decisiones
precedentes se refirieran a casos similares, los cuales deberfan
recibir el mismo trato. '

Contraria e] debido proceso (Art. 29 C. P.) porque siendo
la interpretacion de las Altas Cortes auténtica, autorizada ¥

| directa de la Constitucién y laley, esta resulta de obhgatorla

a.PllCElClOl’l a casos similares,

Atenta contra la prevalencia del derecho sustancial (Art.
228 C. P) pues juezas y jueces précisamehte clarifican el
sentido de los derechos y a este mismo sentido es al que
deben sujetarse en vez de apartarse de forma arbitraria como
quedarian facultados segin el precepto demandado.

Quebranta el articulo 230 de la Constitucion, el cnal sefiala
que juezas y jueces estdn sometidos(as) al imperio de la ley,
lo que significa que estan sujetos(as) al ordenamiento juridico
en su conjunte, incluyendo los precedentes sentados por las
Altas Cortes e incluso las decisicnes anteriores adoptadas
por juezas y jueces en casos similares.

El precepto demandado al prohibir que juezas y jueces acudan
al precedente, impide que Ia Corte Constitucional cumpla su
funcion de guarday garantfa de la Constitucion (Art, 241 C.
P.), porque si juezas y jueces no acatan sus decisiones dicha
funcidn se desvanece.

2.7.2. Un gjercicio en doble via

El presente ejercicio pretende incentivar la prodﬁccién
de argumentos juridicos sobre el precedente como fuente
juridica, puede desarrollarse en forma individual o grupal.
Usted(es) representa(n) a la Corte Constitucional y debe(n)’
adoptar una decisién sobre la norma demandada, usando

" |los argumentos vistos en la presente unidad. Desarrolle su

argumentacién con base en los siguientes tres pasos:

Paso 1: Desarrolle con dos o tres parrafos adicionales cada

| uno de los cargos de inconstitucionalidad con el objetivo de

reforzarlo-a y coadvuvar en la demanda.
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(le

Paso 2: Incluya uno o dos cargos de inconstitucionalidad
adicionales que usted(es) Con51dere(11) contribuyen a
vigorizar la demanda.

Paso 3: Plantee argumentos juridicos que contradigan los
cargos de inconstitucionalidad.

Paso 4: Adicione argumentos juridicos que contrarien el
sentido de la demanda.

Paso 5: Tome una decision sobre la constltucmnalldad de la

norma demandada
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Unidad 3

LA FUERZA VINCULANTE DEL
| PRECEDENTE JUDICIAL

Objetivo general -

judicial y los argumentos que lo soportan en el ambito

0 Mostrar el debate sobre la fuerza vinculante del precedente

colombiano como un razonamiento juridico con autoridad.

Objetivos especificos

Indicar los argumentos constitucionales que sopbrtan la

O . |obligatoriedad relativa del precedente judicial.

Mostrar la pertinencia de considerar el precedente COmo una

autoridad basada en el razohatniento ]urldlco que permite

razonablemente apartarse de su obligatoriedad.

Para iniciar éste apartado conviene precisar el significado del precedente
judicial acudiendo a [as palabras de la Corte Constitucional, con estos elementos
' previos se intentara reflexionar sobre un ejercicio de ficcién legal en el que se '
pongan a operar. Luego se presenta un abanico de fundamentos sobre la fuerza
vinculante del precedente la seguridad juridica, la libertad ciudadana y el
desarrollo economico, el principio de igualdad, el control de la actividad JudlClal
y la unificacién jurisprudencial como consagracion legal de la fuerza vinculante,
Despues se ofrece un andlisis sobre el precedente como razenamiento juridico y
al final, en clave de la autonomia e independencia judicial, se exponen las razones
suficientes y adectadas para apartarse del precedente.

El precedente judicial hace referencia a:

“aquel antecedente del conjunto de sentencias previas al caso que -
se habra de resolver, que por su pertinencia para la resolucién de un
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problema juridico, debe considerar necesariamente un juez o una autoridad
determinada, al momento de dictar sentencia. .
3

.

En ese, sentido, lo vinculante de un antecedente jurisprudencial es
la ratio decidendi de esa sentencia previa, —o de varias si es del caso—- , que
resulta ser uno de los referentes fundamentales que debe considerar
necesariamente un juez o autoridad determinada, como criterio de

definicién de la solucion de un caso especiﬁco.

Es decir, la ratio decidendi de una provideﬁcia, puéde ser un precedente de
aplicacién vinculante en un caso posterior, para un juez o una autoridad
determinada. Esta relacién entonces, entre una y otra figura, es lo que ha
favorecido que se usen cominmente los dos conceptos como semejantes,

“ratio decidendi y precedente. Usualmente se dice que el precedeﬁte es la
sentencia anterior que es pertinente para resolver una cuestion juridica y
lo que tiene fuerza vinculante es su ratio decidendi. De ahi que, en séntido
técnico, lo que tiene valor de precedente es la ratio decidendi de la(s)

“sentencia(s) pertinente(s)”'"".

El precedente judicial es vinculante prima facie para juezas y jueces a la hora
de abordar casos cuyos'h‘eéhos sedn similares a otros fallados con anterioridad,
pues en principio ‘resulta adecuado exigir que se respete el principio de igualdad
y en consecuencia las sentericias se basen en las mismas razones para decidir. Pero
esta no es una ex:genaa que solo deviene de los precedentes verticales, es decir,
aquellos fijados por las Altas Cortes, pues a pesar de la autoridad que ostentan
estas corporaciones para unificar la jurisprudencia, es posible disentir con base en

_ argumentos suficientes y adecuados por parte. de juezas y jueces, lo cual implica
una mayor carga de argumentacmn También es exigible el precedente horizontal, es
decir, la consistencia en las decisiones de la misma corporacién que lo genero o de
otra de igual jerarqufa con sus propias decisiones previas'™, Estas consideraciones
concretan el alcance de la fuerza vinculante del precedente, salvaguardan la segurldad
_]lll‘ldICa que permite una predecibilidad relativa de las decisiones judiciales y la
autonomiajudicial que permite el disentimiento o apartamiento de las decisiones.

174 Corte Constitucional, SentenciaT-292 de 2006 M. P.: Manuel José Cépcda Espinosa. Fundamento
Juridicon.°II. D. f.

175 Corte Constitucional, Sentencia T-014 de 2009 M. P.: Nllf.on Pinilla Pinilla Fundamento Juridico
n."2.3.
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En ese orden de ideas, el caracter sistémico del precedente judicial permite
afirmar que su conformacion no se ha dado histéricamente en la forma en que
se estipulé en las disposiciones de finales del siglo XIX, es decir, mediante “tres
decisiones uniformes”, en algunos casos ha bastado con una sola decisién'™
Nustremos lo relatado hasta aqui con el siguiente ejémplo. '

3.1. EL PRECEDENTE: ¢{FUENTE AUXILIAR O FUENTE
OBLIGATORIA? :

El debate sobre el p_reced%nte judicial ha oscilado entre la defensa de su
-caracter auxilia'r_‘como paufa o criterio de interpretacién que no es obligatorio
seguir para juezas y jueces o como fuente de obligatoria observancia para adoptar
las decisiones judiciales. La tesis del precedente como fuente auxiliar se basa en
la interpretacion exegetica y literalista de preceptos como el Codigo Civil, las
leyes de finales del siglo. XIX y-el articulo 230 de la Constitucién de 1991, Por’
otro lado, la tesis de la obligatoriedad del precedente desarrollada principalmente
por la Corte Constitucicnal y seguida por las demas Altas Cortes en Colombia
cuenta con un abanico de argumentos de caricter constitucional segin los cuales
es imperioso reconocer su fuerza vinculante. Con todo, la fuerza vinculante de
los precedentes no se ejerce de manera absoluta sobre todos los casos, ya que,
siendo la adopcidn de decisiones judiciales un proceso dialectico y argumental, se
mantiene la posibilidad de disentir razonablemente con respecto a los precedentes

¢ intentar su modificacion.

Esta vinculatoriedad relativa de los precedentes es el resultado del
decantamiento del propio sistema juridico y la valorizacién del rol de juezas y jueces
en la sociedad, de modo que"toma distancia con respecto a tesis radicales como
la auxiliariedad y la obligatoriedad absolutas. Los argumentos que se encuentran
en medio de tos dos extremos hacen relacién a las practicas judiciales yala
Constitucion de 1991, es decir, al desarrollo de la doctrina de los precedentes en las
Altas Cortes yasu consblidaci_én como presupuesto del Estado Social de Derecho.

Como se vio en la unidad anterior, incluso se presentd la jurisprudencia
como fuente “auxiliar obligatoria” para darle mayor peso en el sistema de fuentes.
De lo que se ha tratado es de aceptar la fuerza vinculante del precedente, es decir,

su obligatoriedad relativa en tanto subsiste la posibilidad de apartarse de él. En

176 BASTIDAS de RAMIREZ, Raquel. Ei precedente judicial. Ediciones Doctrina y Ley, Bogo_tﬁ? 2009,
- . p-6l. T
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efecto, “no tendra utilidad alguna y mas bien constituiria una hermosa fantasia si
el criterio o inter-pretacic’)n que se aplicé en casos/anteriores para implementar
una solucion en derecho no se acompafia del elemento obligacional que lleve al
operador juridico a acatar con identico sentido para el caso actual el mismo criterio
de interpretacion o normativo””’. Pues no tendria sentido que se establezca una
subregla en el marco de un caso practico, la cual delimita y enmarca el significado
de las normas juridicas, y no se aplique en forma uniforme a casos similares como

esperarian los administrados.

A pesar de que la jurisprudencia en Colombia se haya decantado por este
concepto relativo de la fuerza vinculante del precea'eme subsisten todavia dudas
sobre la justificacion de su acatamiento: ;Por qué debe acatarse el precedente
judicial? En el mismo sentido subsisten dudas sobre dicha relatividad que se quiere
‘adjudicar al precedente ;Cudndo se puede dejar de acatar el precedente o apartarse
de €12 En el siguiente apartado profundizaremos sobre los argumentos que justifican
el seguimiento de los precedentes como el disentimiento respecto a los mismos. Para
ello se tendré en cuenta los desarrollos legislativos recientes sobre la obligatoriedad
de la jurisprudericia, particularmente en materia de.unific':acién jurisprudencial.

3.2.- UN ABANICO DE FUNDAMENTOS DEL PRECEDENTE
JUDICIAL

Reconocida la 1mportanc1a de la ]unsprudencm como fuente de derécho
y la obhgatonedad relativa del precedente _]lldlClal en la evolucién normativa e
interpretativa de la Corte Constitacional, es necesario detenerse en la siguiente '
pregunta: ;Por qué razones jueces y juezas, especialmente las Altas Cortes, deben
fallar en forma consistente con sus decisiones prev1as? Dicho de otyo modo, ;Qué
argumentos constitucionales justifican la obediencia prima facie del precedence
judicial? Resolver con concrecion esta cuestion permite avanzar en la comprension
de su grado de obllgatorledad asi como de los argumentos le gl'umos e 1leg1t1mos

para apartarse del precedente

" Fn 1999 la Corte Constitucional sefialo algunas razones adecunadas para
solucienar dicho problema: primera, “elementales consideraciones de seguridad
juridica y de coherencia del sistema juridico, pues las normas, si se quiere que
gob1ernen la conducta de los seres humanos, deben tener un wgmﬁcado estable,

177 AGUILAR ANGEL, Alvaro. “El precedente]udmlal” EnMemomndo de Derecho, 1" 2, UmverSLdad
Libre Seccional Pereira, 2011, p. 153.
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per lo cual las decisiones de los jueces deben ser razonablemente previsibles”;
segunda la proteccion de la libertad ciudadana y el desarrollo econémico; tercera,
“en virtud del principio de igualdad, puesto que no es justo que casos iguales
sean resueltos de manera distinta por un mismo juez’; y por Wtimo, “como un
-mecanismo de control de la propia actividad judicial, pues €] respeto al precedente
impone a los jueces una minima racionalidad y universalidad, ya que los obliga a
decidir el problema que Jes es planteado de una manera que estarian dispuestos a
aceptar en otro caso diferente pero que presente caracteres analogos™!”®.

Estas razones se encuentran estrechamente vinculadas entre si en lamedida en
que coadyuvan al principio de Estado social de derecho y la'vigencia de un orden
justo. Es de(:lr otorgan al precedente un caracter sistérmico en tanto este permite
la unidad y coherencia del ordenamiento juridico sin prescindir del pasado, pero
permitiendo transformaciones aceptables del mismo, asi como estabilizando su
evoluciéon'™, Enlo que sigue se analiza brevemente cada uno de dichos argumentos.

3.2.1. Seguridad juridica y coherencia del ordenamiento juridico

- El primer argumento que justifica el seguimiento de los precedentes es la
- seguridad juridica, cuyos elementos esenciales pueden describirse como la certeza

- juridica, la eficacia juridica y la ausencia de arbitrariedad. La certeza hace relacién

~ a saber que pertenece al ordenamiento y qué normas orienten las conductas a
seguir y provectan los modos de accién de los individuos. Conocer de antemano lo
prohibido y la permitido otorga confianza en el ordenamiento juridico y posibilita
el seguimiento o existencia empirica de las normas. Finalmente, la ausencia de
arbitrariedad garantiza que las actuaciones autorizadas van a ser confiables y
respetadas: “Podria admitirse que, mientras que la certeza y la eficacia son la
seguridad juridica de la norma, la ausencia de arbitrariedad es Ja del acto {de
produccion, interpretacién o aplicacion)”'™.

En términos del razonamiento juridico, la seguridad juridica implica la
necesidad de tomar una decisién ‘con autoridad que ponga fin al del:;ate'Sl Como

178 Corte Constitucional, Sentencia SU-047 de 1999 M.P.: Carlos Gaviria Diaz vAlejancTro Martinez
Caballero. Fundamente Juridico n.° 43. _
'179 MIELES GONZALEZ, Fabian Ernesto. £l sistema de derecho judicial. Una lectura socioldgica. Trabajo
de Grado para optar por ¢l doulo de Magister en Derecho. Facultad de Derecho, Ciencias Politicas
¥ Sociales, Universidad Nacional de Colombia, Bogota 2009, pp. 108-109,
180 GARRIDO GOMEZ La predecrbihdad . Op. cit., p. 63,
181 MORAL SORJANO, Leonor, £ precedente judicial. Marcial Pons. Madrid, 2002, p- 56.
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se vera en el siguiente apartado, el seguimiento de los precedentes no se realiza
por el simple hecho de la autoridad o el prestlglo de la Corte que los profiere,
sino. porque representan razones viables para resolver los casos cosicretos. Como
argumentos juridicos los precedentes deben ser evaluados en forma racional y
razonable en aras de considerar su adecuacion y legitimidad. En un Estado Sacial
de Derecho la'segufidad juridica adquiere un papel importante en la dimensién

de la proteccion de los derechos fundamentales'®2.

Asi 10 ha sefialado la Corte Constitucional en reiteradas ocasiones:

“Dentro de las distintas cualidades deseables de los sistemas juridicos en

"los Estados democraticos estd su predecibilidad y coherencia de las decisiones
judiciales. Los ciudadanos esperan que, en todo caso, ante la existencia de asuntos
analogos en sus hechos juridicos relevantes, los jueces otorguen decisiones
- igualmente similares. No basta, por ende, que se esté ante la estabilidad y coherencia
de las reglas-del derecho legislado, sino tambien ante la ausencia de arbitrariedad
en las decisiones judiciales. Esto se logra a partir de dos vias principales: (i) el
reconocimi_e'nt'o del caracter ordenador y unificador de las subreglas creadas porx
los altos tribunales de justicia, como la Corte Suprema de Justicia, el Consejo de
Estado y la Corte Constitucional; y (ii) la exigencia que las decisiones judiciales
cumplan con las condiciones propias de todo discurso racional, esto es, que (a)
' incorpoi‘en todas las premisas obligatorias para la adopcion de la decision, esto
es, las diversas fuentes formales de derecho, otorgindose prevalencia a aquellas
de superior jerarquia, como la Constitucion; (b} cumplan con reglaé minimas de
argumentacion, que eviten las falacias y las contradicciones; (¢} sean consistentes
con las demis decisiones adoptadas por el sistema judicial, de modo que cumplan

con ¢l requisito de predecibilidad antes anotaclo”183

3.2.2. Libertad ciudadana ¥ desarrollo econdmico

El respeto de los precedentes se sustenta en que las normas juridicas
relativamente estables constituyen un presupuesto esencial para el ejercicio de la-
libertad. Cuando las normas juridicas no son relativamente regulares o son del
tado arbitrarias los y las ciudadanas no pueden emprender relaciones durables que

182 GALLEGO MARIN, Carlos Arturo. “El concepto de seguridad juridica en el Estado Social”. En
Juridicas, Vol. 9, n,* 2, Universidad de Caldas, 2012, pp. 70-90.

183 Corte Constitucional, Sentencia C-634 de 2011 M. P.: Luis Ernesto Vargas Silva. Fundamento
Jaridico n.* 11.3. ) '
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concreten sus expectativas, realizar transacciones sabiendo lo que se encuentra
dentro de su érbita de accién o proyectar planes colectivos!®

Es necesario entonces la existencia de cierto arden publico que garantice
la seguridad personal y la obediencia al derecho, ello puede ser garantizado
nediante decisiones judiciales que sean relativamente predecibles y no arbitrarias,
es decir, que garanticen la estabilidad de los derechos, de lo permitido y de
lo Proh1b1do sin variaciones abruptas. Ciudadanos y ciudadanas no podrian
orientar su comportamiento si este pendiera de decisiones aleatorias que no son
consistentes con las decisiones anteriores o se sustentan en la mera voluntad de los
o las juzgadoras. Adicionalmente, ¢! respeto de los precedentes ayuda al desarrollo
economico en la medida en que otorga certeza a los movimientos Y negocios, y
sobre todo, defiende las libertades individuales, pues en el sentido clisico de la
tradicion liberal el Estado no puede abandonar su funcién de proteger los derechos
mdlwduales y administrar el uso de la fuerza'®

3.2.3. Respeto del principio de igualdad

Desde la 6ptica de la filosofia del derecho puede decirse que el seguimiento del
pr ecedente encontraria fundamento en el argumento pragmamco vel argumento

de justicia formal:

“Seguan el primero, la razon para seguir los precedentes se encuentra
en los beneficios que con ello se obtienen: la uniforme aplicacion de las
leyes, la economia procesal, la prediccion de las decisiones judiciales, la
seguridad juridica y el prestigio de los jueces y tribunales, entre otros.
Segin el argumento de justicia formal, la razén para seguir los precedentes
es el principio de igualdad, es decir, que casos iguales requieren un
tratamiento semejante. La igualdad como principic moral basico incluye
no solo a los iguales en un momento contempor 4neo, sino a los  que nos
precedieron y a los que nos seguiran en el tiempo”™'*, '

184 GARRIDO GOMEZ, La predecibilidad..., ép. cit., p. 60.

185 Aungue existe clertamente una tensidén entre el derécho ¥ la economia en torno a la funcién
que juezas y jyeces deben desempeRar. Véase QUINTERO MOSQUERA, Diana Patricia. “La
seguridad juridica: entre la tradicion y la renovacion del derecho”. En Precedente, ICESI, 2001,
pp. 135-149. _

186 MORAL SORIANO, ép. cit., pp. 128-129.
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Esta perspectiva ha sido retomada €N NUMerosas ]urlsprudencms de tutela por
parte de la Corte Constitucional al sostener que el principio de igualdad obliga no
solo en términos formales, sino también en términos de laaplicacion de laley: “De
alli que, sentencias contradictorias de las autoridades judiciales en circunstancias
en que aparentemente deberia darse un trato igualitario, generan indefinicién en
elementos del ordenamiento y favorecen la contradiccién o el desconocimientodel -
derecho a la igualdad de los asociados™™. Al sefialar que el pl‘lnClplo de igualdad
implica atribuir iguales consecuencias juridicas a iguales supuestos de hecho™,
pues, como sefiala BERNAL PULIDO: “si existe identidad en las condiciones
facticasy el juez no aplica la ratio decidendi de una o varias sentencias anteriores que

conforman una misma linea ]urlsprudencml se vulnera el pl’lﬂClplO de igualdad™'®.

Evidentemente, adoptar una decisién queno valnere este principio pero que
se aparte del precedente implica un ejercicio valorativo y argumentatwo que no
coincide 51mplemente con reiterar la sentencia del superior jerdrquico: “(.. ) su
justificacién por la viade la igualdad incide en la racionalidad de la argumentacion,
pero el principio no significa reiterar la jurisprudencia porque, contrariamente,
no valorariamos el contenido y seguir los precedentes no es solo reiteracion, sino

también apartamiento motivado™®,

3.2.4. Control de la actividad judicial

Si la relatwa predecibilidad de las decisiones Jud1c1ales es tan 1mportante
como el conocimiento de las normas juridicas, no puede ser menos importante
en términos democraticos la actividad de control y seguimiento a las decisiones
judiciales en el mismo sentido en el que se realiza con respecto a los cuerpos
legislativos. Sin embargo, “En Colombia, no existe todavia una tradicion académica
y politica de seguimiento critico y riguroso permanente de la labor de los jueces,
y en especial de las altas cortes (.. B e

187 Corte Constitucional, SentenuaT 698 de 2004—M P: (e): Rodrlgo Uprlmny‘t’epes Fundamento
Juridico n.° 9.

188 Corte Constitucional, Sentencia T- 1317 de 2003 M, P.: Rodrigo Uprimny Yépes. Fundamento
Juridico n.” 6.

189 BERNAL PULIDO, Carlos El Dericho de los derechos, Universidad Externado de Colombia,
Quinta Reimpresién 2008 (2005), Bogota, p. 178. '

190 GARRIDO GOMEZ, Marda Isabel. “El valor de los precedentes judiciales en materia de lgualdad”
En Anuaric Faculrad de Derecho, Universidad de Alcald (IV), 2011, 34.

191 UPRIMNY, Rodrigo; FUENTES, Adriana; JARAMILLO, Juan; BOTERO, Catalina: Libertad de
Prensa y Derechos Fundamentales. Andlisis de la  Jurisprudencia Constitucional en Colombia ( 1992.2005).
Bogota, Konrad Adenauer-DeJusticia-Andiarios: 2006, p. XV, o

1172



DEBATES RECIENTES EN LA HERMENEUTICA JUDICIAL

Precisamente, conocer la actividad judicial y valorar los precedentes como
parametros de confrontacion para resolver casos futuros son elementos necesarios
para otorgar validez a los precedentes. En otras palabras, criticar los argumentos de
las providencias en forma publica y racional, pohderando su consistencia [rente a
los precedentes y la realidad. Esto a su vez, contribuye a dar mayor legitimidad y
eficacia a las decisiones judiciales. Si las decisiones se presentan como la forma més
viable de resolver los conflictos y se apoyan en argumentos adecuados y suficientes
que pueden ilustrar la aplicacion de las normas juridicas en casos similares,
existirs certeza y confianza en el ordenamiento juridico v no desconfianza ante
la arbitrariedad.

3.2.5.  Unificacion jurisprudencial: la consagracion legal de la fuerza
- vinculante '

La funcién de unificar la jurisprudencia siempre ha estado presente como
mecarismo que vitaliza la fuerza vinculante de los precedentes. En términos
pollmco nacionales estuvo presente desde el periodo de la Regeneracion y se puede
rastrear con la historia del recurse de casacion'. Sin embargo, este apartado se
limitaa la consagracion legal de la fuerza vinculante mediante un breve recuento
a partir de 2009 ' '

3.2.5.1. Revision eventual

La unificaciéon como fundamento del seguimiento a los precedentes empieza
a tomar nueva fuerza a partir de 2009, abriendo la posibilidad a las Salas de la
Corte Suprema de Justicia de seleccionar sentencias objeto'de pronunciamiento
para efectos de dar unidad y coherencia a la jurisprudencia'®. Esta posibilidad se
declaré constitucional en el entendido de que la decision de no seleccion debia ser
motivada y no impedia la interposicion de tutela contra sentencia'®. Igualmente,
se permite larevisién de la revisién eventual de las acciones populares y de grupo

192 Recuérdese por ejemplo el articulo 1 de la Ley 169 de 1896 cuyo texto inicia: “Con el fin
principal de uniformar la jurisprudencia, y con ¢l de enmendar los agravios inferidos a las partes,
se concede recurso de casacion para ante la Corte Suprema de Justicia. . .”. Un cuadro sindptico
que enuncia estas normas hasta el 2012 puede verse en: MOTTA NAVAS, Alvaro Andrés; SUELT
COCK, Vanessa y CORRALES SANCHEZ, Maria Estela. La importancia de la Jurisprudencia en

_ Colombia. GIZ-Consejo Superior de la Judicatura, Bogota, 2012 131-134.

193 Ley 1285 de 2009 articulo 7 inciso segundo, que modifica e] articulo 16 de'la Ley 270 de 1996
Estatutaria de la Administracion de Justicia. :

194 Corte Constitucional, Sentencia C-713 de 2008 M. E: Clara Inés Vargas Hernandez,

113



UNIDAD 3

y de laregulacion de los recursos extraordinarios por parte del Consejo de Estado

con fines de unificacion'.

Al afio siguiente se incluiria la potestad de que “a solicitud del Magistrado
sustanciador, la sala plena especializada podra decidir los recursos de apelacion
interpuestos contra autos o sentencias, cuando se trate de asuntos de trascendencia
nacional, o se requiera unificar la jurisprudencia o establecer un precedente judicial”
y se ordenaba expresamente tener en cuenta los precedentes judiciales a entidades
pubhcas “encargadas de reconocer y pagar pensiones de jubilacion, prestaciones
sociales y salariales de sus trabajadores o afiliados, o comprometidas en dafios
causados con armas‘de fuego, vehiculos oficiales, dafios a reclusos, conscriptos, o
en conflictos tributarios o aduaneros™*. Posteriormente, IaLey 1437 de 2011 que
creb el Codigo Contencioso Administrativo y de lo Contencioso Administrativo,

‘reiterd el precepto anterior sefialando los requisitos de procedencia y tramite'”.

3.2.5.2. Recurso Extraordinario de Ufng'ﬁcacio’n

En 2011 la Ley 1437 sefial6 el deber de aplicacion uniforme de las normas
y la jurisprudencia: "Al resolver los asuntos de su comp'etencia, las autoridades
aplicardn las disposiciones constitucionales, legales v reglamentarias de manera
umforme a situaciones que tengan los mismos supuestos facticos y juridicos.
Con este proposito, al adoptar las decisiones de su competencia, deberan tener
¢n cuenta las sentencias de unificacion jurisprudencial del Consejo de Estado en

las que se interpreten y apliquen dichas normas” . En esa direccién otra de sus

195 Ley 1285 de 2009 articuld 11, que incluye el articulo 36A ala Ley 270 de 1996 Estatutaria de
la Administracidn de Justicia. '

196 Ley 1395 de 2010 articulos 4 v 14 respectwamente Adicionalmente, la Corte Constitucional
estimo que también se debia considerar el prccedente constitucional. Corte Consutumonal
Sentencia C-539 de 2011 M. B: Luis Ernesto Vargas Sibva.

197 Titulo VII, Capitulo II, articulos 272-274. Véase sobre ¢l particular ¢l andlisis de uno de los
Magistrados de la Seccién Tercera del Consejo de Estado: ROJAS BETANCOURT, Danile.
“Extensién de las sentencias de unificacién de jurisprudencia” En Instituciones del Derecho
Administrative en el nuevo Cédigo. Unea mirada a la luz de Ia Ley 1437 de 201 1. Consejo de Estado-
Banco de la Repiblica, Bogotd, pp. 39-124.

198 Articulo 10, el cual fue declarade exequible de forma condicionada por la Corte Constitucional:
“en el entendido de'que las autoridades tendran en cicnta, junto con las sentencias de’ unificacion
juriSprudcncihl proféridas por el Consejo de Estado y de manera preferente, las decisiones de la
Corte Constitucional que interpreten las normas constitucionales aplicables a la resolucitn de los

. asuntos de su competencia. Esto sin perjuicio del cardcter obligatorio erga omnes de las sentencias
que efectiian el control abstracto de constitucienalidad”. Corte Constitucional, Sentencia C-634
de 2011 M. P.: Luis Ernesto Vargas Silva, Decisum.
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disposiciones sefialo la posibilidad de extender los efectos de una sentencia de
unificacion del Consejo de Estado siempre que se solicitara y se acreditaran los
mismos supuestos ficticos y juridicos™. Esta manera de dar fuerza vinculante al
precedente resulta novedosa en términos legislativos pues ademas de contribuir a
la descongestion judicial le da vigencia al principio de igualdad y con ello refuerza
la vinculatoriedad del precedente®™.

Lo mas importante de esta normatividad fue el establecimiento del recurso
extraordinario de unificacién cuando la sentencia de (inica instancia o de segunda
instancia de los Tribunales Administrativos contrarie o se oponga a una sentencia
de unificacion del Consejo de Estado. Alli sefiala que las sentencias de unificacién
hacen relacion a providencias proferidas por el “Consejo de Estado por importancia
juridica o trascendencia econémica o social o por necesidad de unificar o sentar
jurisprudencia; las proferidas al decidir los recursos extraordinarios y las relativas
al mccanismo eventual de revision”, facultando incluso a las salas de decision para
proferir en algunoa casos sentencias de este tipo. Esta revisién puede emprenderse
a solicitud de parte o por solicitud del ministerio publico™

Posteriormente, la expedicién del Codigo General del Proceso mediante la
Ley 1564 de 2012 otorgaria un mayor peso a los precedentes judiciales. Elevo a rango
legal el precedente establecido por la Corte para apartarse de lajurisprudencia
vinculante; “Cuando el juéz se aparte de la doctrina probable, estara obligado
a exponer clara y razonadamente los fundamentos juridicos que justifican su
decision, De la misma manera procederd cuando cambie de criterio en relacién
con sus decisiones en’casos analogos™”. También indicé la posibilidad de que

199 Articulo 102, véase la revisién constitucional: Corte Constitucional, Sentencia C-588 de 2012
M. P.: Mauricio Gonzalez Cuerve. .

200 “Extender los efectos de una sentencia de uaificacién del Consejo de Estado implica hacerla
aplicable a quien no fue parte del proceso que dio lugar ala misma, pero precisamente, como si
lo hubiere sido, ello cs, coma si hubiere sobrevenido en el solicitante la calidad de parte procesal.
Lo anterior resulta sui generis para el derecho procesal si se tiene en cuenta que la calidad de
“parte”sc adquiere cuando se promueve el derecho de accién dentro de un proceso (...Y". ARIAS
GARCIA, Fernando. “Valor vinculante de las sentencias de unificacién del Consejo de Estado:
juna alteracién al sistemna dc fuentes de derecho en el proceso contencioso administrativo?” En
Principia furis, n.° 17, cnero-julio, Universidad Santo Tomas, Bogota, 2012, p. 144,

201 Titulo VI, Capitulo I1, articulos 256-268. Sobre el particular véase el andlisis de un Magistrado
de la Seccién Segunda det Consejo de Estado: VARGAS RINCON Alfonso, “Sentencias de
Unificacion Jurisprudencial. Faerza vinculante del precedente ]urlsprudenmal” En Instituciones
de Derecho Administrasivo. ., Consejo de Estado-Banco de fa Repiiblica; op. cit., pp. 125-140.

202 Articulo 7.
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la. Corte Suprema de Justicia profiriera sentencias de unificacion en casos de

¢’®, Finalmente,

trascendencia nacional que -ameritaran establecer un precedent
reiterd los precedentes judiciales de las Altas Cortes en ¢l sentido de que juezas y
jueces debian considerar la jurisprudencia “cuando no haya ley aplicable al caso

controvertido, o aquella sea oscura o incompleta™®.

"3.3. EL PRECEDENTE JUDICIAL: DEL ARGUMENTO DE
AUTORIDAD AL RAZONAMIENTO JURIDICO

La obligatoriedad del precedente judicial en la practica juridica colombiana, sobre
todo desde la 6ptica de juezas y jueces que no pertenecen a las cipulas judiciales,
suele ser vista como una necesidad de respetar la autoridad y evitar los problemas
disciplinarios derivados de desatenderla®®. No obstante, el sistema de precedentes

“se basa en una obligatoriedad relativa tanto para las Altas Cortes como para los
jueces y juezas de inferior jerarquia, a pesar de que estos Gltimos tengan una mayor
carga argumentativa para no acatar el precedente vertical en forma justificada. Esta
relatividad marca una gran diferencia que debe ser sopesada a 1a hora de adoptar
decisiones judiciales: la obligatoriedad del precedente judicial implica que debe
ser tenido en cuenta como argumento sea para adoptarlo o pai‘a apartarse de el.

Para decirlo en términos de la Corte Constitucional:*

“El respeto al precedente es entonces esencial en un Estado de
derecho; sin embargo, también es claro que este. principio no-debe ser
sacralizado, puesto que no solo puede petrificar el ordenamiento juridico
sino que; ademas, podria provocar inaceptables injusticias en la decision
de un caso. Asi, las eventuales equivocaciones del pasado no tienen por
qué ser la justificacion de inaceptables equivocaciones en el presente y en
el futuro. O, en otros eventos, una doctrina juridica o una interpretacion
de ciertas normas puede haber sido util y adecuada para resolver ciertos
conflictos en un determinado momento, pero su aplicaciéon puede provocar
consecuencias inesperadas e inaceptables en casos similares, pero en otro
contexto histérico, por lo cual en tal evento resulta irrazonable adherir
a la vieja hermenéutica, Es entonces necesario aceptar que todo sistema

203 Articalo 35.

204 Articulo 42 numeral 6. _ _ : -
" 205 SILVA GARCIA, German, El mundo real de los abogades y de la justicia. Tomo I1I: “La administracion -
de justicia”, Universidad Externado de Colombia, Bogotd, 2001.
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jurfdico se estructura en torno a una tension permanente.entre la blisqueda
de la seguridad juridica —que implica unos jueces respetucsos de los
precedentes— y la realizacion de la justicia material del caso concreto —
que implica que los jueces tengan capacidad de actualizar las normas a las

situaciones nuevas— "%,

3.3.1.El precedente como argumento de autoridad

En el dambito del razonamiento juridico el precedente judicial es el argumento de
autoridad por excelencia: “Su fundamento es también la relacién persona/acto, o
* si se quiere juez/decision™". Esto implica que pueda ser usado como una técnica.
discursiva a fin de dotar de mayor legitimidad una argumentacion o persuadir
en el marco de la decisién judicial, pero también, que su desconocimiento tenga
consecuencias en términos de la d15c1p11‘na judicial y jurisprudencial.

Como técnica discursiva, el uso de los precedentes esta relacionado con la
entidad que los profiere y su peso en el sistema juridico. Alli donde juezas y jueces
- ostentan un mayor grado en la jerarquia o un segmento mas amplio de competencia
habra mayor peso de sus precedentes. Por ejemplo, la jerarquia funcional de la Corte
Constitucional basada en su papel de guardiana de la Constitucién ha sido un hecho
que obliga a jueces y juezas a seguir sus precedentes en todos los 4mbitos juridicos,
pues en ellos se ven envueltos de una u otra forma los derechos fundamentales
plasmados en la Constitucién®®

El simple uso de los p}ecedentes con base en su fuente material (verbigracia
las Altas Cortes) en principio parece anular toda forma de racionalidad y de
autonormia judicial, sobre todo si el desconocimiente de dicha autoridad acarrea
consecuencias juridicas en el marco del procese o incluso disciplinarias. Por un
lado, se encontrarian las etapas subsiguientes de revision de la decisién en el
proceso judicial como la segunda instancia y la casacién, y una que tomé fuerza de

- 206 Corte Constitucional, Sentencia SU-047 de 1999 M. P.: Carlos Gaviria Diaz y Alejandro Martinez
Caballero Fundamento Juridico n.® 44, .

207 MORAL SORIANO, op, cit., p. 61.

208 Esto justifica que “En los casos de tutela, la diferencia fde jurisdicciones] se anula, y todos los
jueces convergen en una misma jurisdiccién: la constitucional, cuyo enté supremo en la jerarquia
esla Corte Constitucional. Este es.el undamento de la competencia que tiene la Corte de revisar
todos los fallos de tutela dictados en el pais, sin importar la jurisdiccién y la categoria de su
autor”. MORENO ORTIZ, Luis Javier. “Tutela contra sentencias, Procedencia y modalidades -
jurisprudenciales en Colombia (1992-2006}. En Ci nhzar, .”16, enero-junic, Universidad Sergio
Arboleda, Bogota 2009, p. 58. : . :
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la mano de la obligatoriedad del precedente: la tutela contra providencias judiciales,
como formas de dlsuplma jurisprudencial que buscan unificar los criterios de
decisién. Por otro lado, las consecuencias d]sclplmarlas derivadas de desconocer
los preced_entes sin argumentos suficientes y razonables admitidos como legitimos
en el campo juridico. Ejemplificaremos estas dos implicaciones dejando para el
apartade que sigue la importancia del razonamiento juridico sobre los precedentes
para apartarse en forma legitima de ellos rescatindo Ia autonomia judicial, la
seguridad juridica y el principio de igualdad.

Cuando no se obedece el precedente es posible que la decisién sea revisada
en seguncla instancia e incluso sea objeto del recurso de casacién en aras de que
el érgano superior pueda interpretar con fines de unificacion. Empero, el debate
‘mas importante en relacién con la obligatoriedad de los precedentes parece ser la
tutela contra providéncias judiciales que se puede incoar ante su desconocimiento.
Los supuestos que permiten su procedencia suelen coincidir con los que hacen
posible incoar €l recurso de casacion en la JllrlSdlCClOn ordmana por esta via se

refuerza la disciplina jurisprudencial,

Brevemente puede resenatse que esta posibilidad fue concebida inicialmente a
partir de la doctrina de las “vias de hecho®, entendidas como decisiones arbitrarias

' adoptadas por juezas y jueces que presenten los siguientes defectos: el defecto
sustantivo, que implica el uso del poder judicial para un fin no previsto en la
Constitucion; el defecto organico, que se refiere al ejercicio de funciones por un
brgano que carece de su titularidad; el defecto factico, que alude a la aplicacion
del derecho sin sustento en los hechos; y, el defecto procedimental, que hace
referencia a comportamientos “abultadamente” por fuera de los tramites previstos
en la ley. Todos estos defectos son tomados como “deformaciones” que ne merecen

el calificativo de actuaciones judiciales™

Posteriormente, dicha doctrina serd reformulada para quitar el mote de
arbitrariedad, pero pone en ¢l centro del debate la necesidad de acatar las
decisiones judiciales o de apartarse de ellas de forma adecuada y razonable. Asi,
- se admiten supuestos especificos en los que procede la accion de tutela ante
decisiones ile gitimas que vulneren derechos fundamentales, estas ¢ircunstancias son
clasificadas como “causales genericas y especificas” e incluyen el desconocimiento

209 Corte Constitucional colombiana, Sentencia T-231 de 1994, Magistrado Ponente: Edvardo
Cifuentes Mufioz {Fundamento Juridico 4.1}.
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del precedente™®. Con esto se aftanza la obligatoriedad del precedente y la necesidad
de deliberar sobre él para justificar la interpretacion juridica y su adecuacién a los
casos concretos, a pesar de que el debate sobre su procedencia en las providencias

de las Altas Cortes ain no sea un tema consohdado“'

Del lade de las consecuencias disci-plinarias es posible sostener que la linea
jurisprudencial de la Corte Constitucional por inobservancia’del precedente
ha variado desde el 2008 en forma que: “los sujetos disciplinables pueden ser
sancionados por la inobservancia de la doctrina constitucional, pues cuando se
actfia de forma contraria a la ratio decidendi que la constituye, s¢ actha de forma
contraria a la ley y a la Constitucion misma”"?, En efecto, mediante la Sentencia
C-335 de 2008 se otorga fuerza vinculante a la jurisprudencia sentada por las
Altas Cortes, incluyendo especialmente la jurisprudencia de tutela, en tanto:
“la vinculatoriedad de los precedentes garantiza de mejor manera la vigencia del
derecho a la igualdad ante la ey de los ciudadanos, por cuanto casos semejantes
son fallados de igual manera. Asimismo, la sumision de los jueces ordinarios a los
precedentes sentados por las Altas Cortes asegura una mayor seguridad juridica
para ¢l trafico juridico entre los particulares™". De suerte que, puede incurrirse
en el delito de prevaricato por accion cuando existe disconformidad frente a fallos
de constitucionalidad abstracta o el desconocimiento del precedenté “comporte una

“infraccion directa de preceptos constitucionales, legales o de un acto administrativo

de caracter general”m.

210 Corte Comstitucional colombiana, Sentencia C-590 de 2005 M. P: Jaime Cérdoba Triviiio.
Fundamento Juridico n.° 24, Sobre el particular puede verse en detalle el cjemplo ilustrativo
que se presenta en el apartado 4 de la presente unidad.

211 Lasuperieridad funcional de la Corte Constitucional es negadd por las demis Altas Cortes como
fundamento para revisar las providencias de aquellas, por efemplo la Corte Suprema de Justicia
mediante una interpretacion exegética del articulo 230 constitucional. GOMEZ MARTINEZ,
Diego Ledn, “Andlisis de la intérpretacion del articulo 230 de la Constitucion Nacional, en las
providencias de tutela de la Corte Suprema de Justicia (2007-2009)". En Criterio furidico, Vol.
10, Num., 2, Santiago de Cali, pp. 209-234.

212 HERNANDEZ MEZA, Nelson. Los consecuencias disciplinarias del desconocimiento del precedente
Judicial en Colombia. Base tedrica de una propuesta en construccion, Instituto Colombiano de Derecho
Disciplinario, Ediciones Nueva Juridica, Bogotd, 2012, p. 158.

213 Corte Constitucional, Sentencia C-225 de 2008 M. P.: Jaime Cordoba Trivifio. Fundamento
Jurldlco n.% 8.1. Sobre el particular puede verse en detalle el EJemplo ilustrativo que se presenta
en el apartado 4— de la presénte unidad.

214 Jhid.

119



UNIDAD 3

En sentencia de tutela del afio siguiente se refuerza el argumento de la
obligatoriedad del decisum y de la ratio decidendi a proposite de la decision adoptada
en la Sentencia C-355 de 2006 sobre la despenalizacion parcial del aborto en tres
casos especificos”’’. Se afirma entonces que “tanto el decisum como la ratio decidendi

- de la Sentencia C-355 de 2006 vinculan a las autoridades judiciales y no pueden
ellas omitir su observanc_ia_alegando razones de conciencia, pues su conducta
podria dar lugar al delito de prevaricato por accién, asi como a faltas de orden
disciplinario, de conformidad con lo establecido en la Ley 734 de 2002 (Coddigo
Disciplinario Unico)”. Asi lo sefiald también la Sala de Casacién Penal de la
Corte Suprema de Justicia siguiendo la linea sentada por la Corte Constitucional
‘en la Sentencia C-836 de 2001 : -

“Las decisiones de las altas Cortes son fuente formal de derecho —para el caso '
del Derecho Penal—, pues crean reglas juridicas acerca de cémo debe interpretarse
el ordenamiento, naturaleza que las dota de. fuerza vinculante, esto es, del deber
de acatamiento por parte de los jueces, sin que se desconozcan los principios de
autonomia e independencia, pues de ‘todas formas, por tratarse de un sistema

- flexible del precedente, existe 'la.posibilidad de apartarse de este, mas no de
cualquier manera, de forma arbitraria y sin ningtin esfuerzo dialéctico, sino siempre
que se cumpla con la carga argumentativa. En consecuencia, comete el delito de

- prevaricato por accion el juez que desconoce los precedentes jurisprudenciales
emanados de la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia™".

Con todo, las anteriofes tesis son novedosas y se aplican frente a arbitrariedades
palpables que vulneren la Constitucién y los derechos fundamentales, no basta con
que lo decidido no coincida con lo que pretendieron las partes o con que la jueza

-0 el juez disciplinario no compartan el razonamiento juridico™. Justamente, el
esfuerzo dialéctico y la carga argumentativa siguen siendo presupuestos legmmos
para variar los precedentes en la medida en que los fundamentos de sn obligatoriedad
exigen su evaluacion racional. De forma que la obligatoriedad de los precedentes no
se justifica con base en el argumento de la fuente de autorldad sino de la evaluacion
dialéctica de sus argumentos

215 Corte Constitucional, Sentencia C-355 de 2008 M. P.: Humberto Antonio Sierra Porto,
216 Corte Constitﬁcional Sentencia T-388 -de 2009 M. P.: Humberto Antonio Sierra Porto.
Fundamento jurldlco n" 6.
217 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, Maglstrado Ponente: José Luls Barcelé
. Camacho, Radicado 39456, Bogota, 10 de abril de 2013.
218 HERNANDEZ MEZA, 0p. cit., p. 159. '
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3.3.2. El razonamiento juridico sobre los precedentes

La fuerza del precedente no se impone por la simple autoridad de la entidad que

lo profirio sino que debe imponerse por la suficiencig y razonapifidad que_presenta

0_dr nto jurfdico capaz lar solucion g casos prdcticos. Ast, juezas v jueces a

la hora de adoptar una decisién deben deliberar sobre el valor de los precedentes

de forma auténoma, empero, para dotar de legitimidad y seguridad juridica al
sistema deben justificar de forma explicita dicha ponderacién y su influencia en .
la decision que se tome’"”, En otras palabras, existe una clara dlferencm entre la -

autoridad de los precedentes y su fuerza vinculante.

~ Sin duda, la autoridad de los precedentes directamente relacionada con la
entidad que los profiere orienta en principio las providencias que se deben tener
en cuenta™. Es claro que la competenciayla superioridad jerarquica constituyen
argumentos de autoridad que justifican considerar sus providencias: “La idea de que
estos Grganos con competencia en la totalidad del territorio del sistema juridico
“de un p_ais sean los que creen preqedentes estd relacionada con la unidad de ia

jurisprudencia y la seguridad juridica™?!

. No obstante, la necesidad de evaluar
10s precedentes garantiza su observancia en términos conceptuales o en términos
ficticos, es decir tanto para justificar el contenido y alcance de los derechos como
para aplicar los precedentes mediante la identificacion de los elementos ficticos
juridicamente relevantes para adecuarlo™.

En efecto, el precea’enre generado por las Altas Cortes trata de responder al .
prlnc1p10 de universalidad, de conformidad con el cual la razon de la decision -
debe ser aplicable a casos similares, decantando con ello el sentido y alcance de
los derechos y principios, pero a la hora de efectuar su aplicacion es preciso usar
el razonamiento practico para distinguir si los hechos contemplados retinen todos
los presupuestos de los precedentes judiciales’. Entendido de este modo el peso

de los precedentes, encuentra sentido que su racionalizacion haga necesario valorar

219 MORAL SORIANO, op. cit., p. 68.
220 Bid., p. 61.
2211bid., p. 71,
222 Ibid., p. 89.
223 Bid, p. 124,
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su pertinencia de cara a los hechos que se examinen y al ordenamiento juridico

. ¥
en su conjunto”™

La existencia de los precedentes se sustenta en la necesidad de justificar las
decisiones judiciales en forma sistémica, es decir, sefialando las dimensiones de
ajuste de las actuaciones judiciales con respecto al ordenamiento juridico. En
tal sentido, una decisién se reputa consistente en la medida en que se adopta
en ¢] escenario de las decisiones legitimas que le anteceden sea para reiterarlas,
extenderlas o distanciarse de ellas, Esta manera de comprender el razonamicnto
Jlldl(,lal es un compromiso con la segm idad juridica y la pre\’lslbllzdad de las

decisiones®

" En suma, -l razonamiento juridico sobre los precedentes garantiza que no se
trata de una obediencia ciega a sus mandatos aun cuando estos puedan resultar
arbitrarios, tampoco la sujecién que niega la capacidad de discernimiento de juezas
¥ jueces, sino al contrario, la posﬂmhdad de controvertir los precedentes judiciales
cuando no sean suficientes y razonables para resolver casos practicos mediante el
analisis racional de sus argumentos r realizado por juezas y jueces. Esta idea conduce
directamente a la pregunta por las razones legitimas para apartarse de los precedentes
para salvaguardar la autonomia ]udlual

.3.3.3, Razones suficientes y adecuadas para apartarse de los precedentes

Siendo los precedentes materiales juridicos de obligatoria observaneia tanto
para aplicarlos a. casos similarés como para apartarse de ellos en ¢jercicio de la -
autonomia de cada jueza o juez, resta por aclarar que razones son suficientes y
adecuadas para interpretarlos. S1gulendo a LOPEZ MEDINA podrla hablarse de
argumentos ilegitimos y de argumentos legitimos. Dentro de los primeros se
encontraria la negacmn del valor propio de la jurisprudencia como fuente juridica y
de los precedemes como obligatorios, la ignorancia de los precedentes existentes seglin

224 ParaVILLEGAS FARIAS: “en nuestro ordenamiento j uridice [el chileno], y <n fa mayoria de los
sisternas de derecho codificado, ¢l precedente solo tendrd un valor persuasivo en la resolucion de
casos similares en el futuro, y ésta fuerza persuasiva dependerd de dos criterios, por un lado, cual
sca el érgano emisor del precedente, siendo mayor su fuerza si proviene de'los altos tribunales
dentro de cada ordenamiento, y por otro lado, de la reiteracién de la linea jurisprudencial”.
VILLEGAS FARIAS, Daniel Hervan. E! precedente judicial en lg prdciica constitucional chilena.
Estudios ctfticos: Cortes de Apelaciones y Corte Suprema. Memoria para optar al grado de licenciado
en Ciencias Juridicas y Sociales. Valdivia. Universidad Austral de Chile. Enero, 2007, p. 9.

225 MORAL SORIANQO, dp. cit., p 126.
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el caso objeto de estudio y la desobediencia a los mismos no motivada de forma

28 Dentro de los argumentos legitimos

explicita en la decision judicial adoptada
" se encontrarfan la obediencia, la distincitn factica entre hechos materiales cor
respecto a los hechos del precedente, la distincion entre obiter dictum ¥ ratio decidendi,
la indeterminacién de la jurisprudencia y el cambio de jurisprudencia®’,

En un sisteina de precedentes que parte del reconociniiento de la jurisprudencia
como fuiente de derecho no resulta plausible esgrimir como argumento negar
el cardcter obligatorio del precedente, como se vio en los apartados anteriores,
€llo no es adecuado tanto por 1a autoridad que estos representan como por las
razones que aportan para la aplicacion del derecho. Tampoco es admisible ighorar
la existencia del precedente pues su fuerza vinculante impone tenerlo en cuenta a
la hora de adoptar las decisiones judiciales. En la misma direccion, si se tiene en
cuenta pero no se explicitan las razones para desobedecerlo, la decision que se
tome ird en contra de la interpretacién y aplicacion legitima decantada por las Altas
Cortes. No obstante, estas conductds suelen ser usadas también como estrategias
afgumentativas dependiendo del rol que se desemp'eﬁe en el campo juridico™".

La fuerza vinculante del precedente debe conducir a su obediencia, pero juezas
y jueces deben identificarlo con claridad a fin de rebatirlo o adoptario, entrando en
fa valoracion de su idoneidad para justificar las normas y su capacidad de aplicacion
‘al caso concreto. Una vez realizado este ejercicio jueces o juezas se encuentran ante
tres alternativas: “(1) aplicar (apply) la regla del precedente, ello cuando se trate de
dos litigios verdaderamente similares: (2) seguir (fallow) la regla del precedente,
cuando a pesar de que existen diferencias relevantes entre los dos casos, a juicio
del [juez o jueza); estas no justifican un trato juridico distinto ¥, por tanto, extiende
a través del razonamiento analbgico la regla del precedente al nuevo supuesto; o
bien (3) distinguir (distinguish) la regla del precedente, esto es, no aplicarla en el
asunto que resuelve y crear una nueva regla; cuando a criterio del [juez o jueza]
las diferencias entre ambos casos son significativas y merecen un trato juridico
distinto™?. Consideremos las razones que justifican las dos (ltimas alternativas.

226 LOPEZ MEDINA, EI Derecho. .., op. cit., pp- 207-212.
227 1bid., p. 210 y ss. :
228 hid. .
229 MAGALONI, A, El precedente constitucional en el sistema jz;diciaf norteamericane. McGraw Hill,
Madrid, 2001, p. 84. Citado por RODRIGUEZ SANTANDER, ép. cit., p. 61. En el caso
" espabol estas vias coinciden, véase: FERNANDEZ SEGADOQ, Francisco. “Los overruling de la
Jurisprudencia constitucional”. En Foro, Nueva época, Ntim. 3, 2006, pp. 27-92.
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La segunda alternativa consiste en la disanalogia o la distincion factica de
los hechos relevantes, es decir, en mostrar que el caso que se examina “difiere
del anterjor en alguna propiedad relevante”*. Dicho en términos de la Corte.
Constitucional: '

“El supuesto de hecho define el ambito normativo al cual es aplicable
1 subregla identificada por el juez. De ahi, cuando en una situacién similar '
se observe que los hechos determinantes no concuerdan con el supuesto de
hecho, el juez esté legltlmado paranc considerar vinculante el precedente.
Lo anterior se apoya en el principio de igualdad, que obliga a aplicar la
misma regla a quienes estén en la misma situacion de hecho™’".

Por su'parte, Ia tercera alternativa plaﬁtea la posibi]idadl de manipular o
condicionar el uso de la ratio decidendi ensanchdndola o estrechandola. . La ratio
decidendi fue definida mediante la SU-047 de 1999 como “la formulacién mas
general mas alla de las partlcularldades irrelevantes del caso, del principio, regla
o razon general que constituyen la base de la decision judicial especifica. Se trata
de aquellos argumentos que tienen un “nexo causal con la parte resolutiva” y por
esa razon se p'resentan como obligatorios en tanto “guardan unidad de sentido
con el dispositivo de la sentencia” en forma tal que sin ellos no se puede entender
la decisién a que se llega*”. Estas razones que fundamentan la decisién pueden
extenderse o contraerse para fallar en un caso concreto y determinado en la medida
en que representan la parte obligatoria de las providencias. Por su parte, las obiter
dicta o simples dictum hacen relacitn a aquellas valoraciones incidentales o auxiliares
de que se vale la argumentacion juridica en la decision judicial, por ello carecen
de fuerza vinculante pero como argumentos mantienen su fuerza persuasiva®*
La ratio y los dictum pueden ser distinguidos para generar nuevas subreglas con
diferentes elementos normativos no contemplados por el precedente, sea dentro de
la sombra decisional que se considera legitima como al"ejéndose de ella.

230 Aguild Regla, Fuentes. .., op. cit., p. 157.

231 Corte Constitucional, Sentencia T-1317 de 2001 M B: Rodngo Uprlmanepes Fundamento
Juridico n.” 6.

232 Corte Constitucional, Sentencia de umificacién (SU-047 de 1999 M. P.: Carlos Gaviria Dfaz ¥
Alejandro Martinez Caballero. Fundamento ]urldlco n.” 48.

233 Corte Constitucional, Sentencia C-131 de 1993 M. P:: Alejandro Martinez Caballero, Fundamento

_ Juridicon.” 2.3, o

234 Corte Constitucional, Sentencia de unificacion (SU) 027 de 1999 M. P Vladlmlro Naranjo
Mesa. Fundamento Juridico n.° 51,
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Las posibilidades de realizar cambios jurisprudenciales por esta via se basan
en el aprovechamiento de los argumehtos esgrimidos en las providencias vy los
salvamentos de voto, asi como en la lectura de la linea jurisprudencial. En esta
forma puede comprenderse la ratio en sentido formal, como aquellos fundamentos
de la decision enunctados en forma explicita, o en sentido material, como aquella
reconstruccién hermenéutica dél verdadero qentldo de aquellos fundamentos
realizada con posterioridad ¥ usada en mas casos?*®, En términos de la Corte

. Constitucional:

“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 vinculacion formal del j juez a determinado fragmento de la sentencia
descontextualizado de los hechos yde la decisién, 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
v juridicos necesarios para su formulacién en cada caso concreto™3,

En otras palabras Como recurso argurﬁentativo adecnadoe puede reconstruirse
o reconceptualizarse una ratio decidendi para incluir variaciones o camblos
jurisprudenciales. Este uso se encuentra justificado cuando juezas ¥ jueces
encuentran que la jurisprudencia es contradictoria y no contiene una sola
interpretacion determinada, haciendo necesario argumentar para tomar una
posicion en favor de'una u otra posibilidad hermenéutica. De hecho, esto se
puede lograr tambien a partir del uso de los salvamentos de voto, retomando sus
argumentos y modificando o reconceptuahzando el preceden.te”’

3.4. UN EJEMPLO ILUSTRATIVO: LA INTERRUPCION
VOLUNTARIA DEL EMBARAZO (IVE)

Un ejemplo de la forma en que tomé fuerza el precedente judicial y se
defendié la linea jurisprudencial fijada por la Corte Constitucional es en materia
de Interrupcion Voluntaria del Embarazo (IVE)._ En efecto, en 2008 ante una

235 LOPEZ MEDINA, El Derecho. ., 6p. cit., pp. 232- 236

236 Corte Conslxtuuonal Sentencia C-836 de 2001 M. B:Rodrigo Escobar Gil. Fundamento jur1d1c0
n” 22,

237 JIMENEZ OLIVAREZ, Roberto Alfonso, * Lns salvamentos dc voto como fuentes de la renovacién
de la jurisprudencia”. En Prolegdmenos - Derechos yValores, vol, 91n.° 8, julio-diciembre de 2006,
pp- 335-356,
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demanda de inconstitucionalidad respecto al tipo penal de aborto, la Corte decidio
despenalizar dicha conducta en tres circunstancias; “(i) Cuando la continuacion
del embarazo constituya peligro para la vida o la salud de la mujer, certificada
por un médico; (i) Cuando exista grave malformacion del feto que haga inviable
su vida, certificada por un médico; y, (iii) Cuando el embarazo sea el resultado
de una conducta, debidamente denunciada, constitutiva de acceso carnal o acto -
sexual sin consentimiento; abusivo o de inseminacion artificial o transferencia de
bdvulo fecundado no consentidas, o de incesto™.

Sin embargo, en el 2009 se presenté un caso ¢n el que una mujer que presentd
un embarazo no viable y los médicos que debfan realizar el procedimiento de
interrupcion autorizados por clla exigieron orden previa de una autoridad
judicial para proceder a efectuarlo. La solicitud de tutcla interpuesta para estos
efectos encontrd en primera instancia el impedimento del juez con base en su
concepcion personal y religiosa. No obstante, en la segunda instancia se desestimo
el impedimento y se concedio el amparo ordenando en el término de cuarenta y
ocho horas la practica de la IVE™. A pesar de que la Corte Constitucional confirmo
la tatela de segunda instancia, la sentencia sirvié para sentar un precedente sobre
el sentido de la despenalizacién del aborto en los tres casos espec1f1cos ) hacer un
llamado a su obligatoriedad.

En esa direccion, la Corte interpretd la ratio decidendi que fundamentaba el
- decisum en'punto.a la despenalizacion: '

1) “Ninguno de los valores, principios o derechos constitucionales
fundamentales se garantiza en el ordenamiento juridico constitucional
colombiano de manera que suponga la negacién absoluta de otros
principios o derechos, pues debe siempre entenderse que existe la
posibilidad de ponderacion frente a otros valores, principios y derechos
cuya proteccion tambien resulta relevante desde el punto de vista

constitucional.

‘i) El ordenamiento constitucional colombiano le confiere proteéci(’)n al
valor de la vida y al derecho a la vida, pero esta proteccion no tiene
el mismo fundamento ontologico. Existe una protecc:lon general de
la vida que engloba el valor de la vida del nasciturus. De ahi que la ley

-

238 Corte Constitucional, Sentencia C-355 de 2608 M. P: Humberto Antonio Sierra Porto.
239 Corte Comtxtucmnal Scntencia T 388 de 2009 M. P Humberto Antonic Sierra Porto 1.2
Hechos.
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pueda disehar los mecanismos para protegerla de la manera mas optima
posible. Puede, incluso, disefiarse una politica publica de punicién penal
para esos efectos. : '

iit) Laanterior posibilidad, no obstante, debe surtirse bajo las fronteras que
traza la Constitucion misma —reforzados estos limites con fundamento
en lo dispuesto por el articulo 93 superior, esto cs, por las garantias
consignadas en un conjunto de convenios internacionales sobre dercchos
humanos aprobados por Colombia—. En ese orden, cualquicr medida
orientada a proteger' el valor de lavida del nasciturus no puede sigmificar
atentar contra los derechos de la mujer g'estant'e entre los cuales se
encuentran el derecho a estar libre de toda suerte de discriminacion
injustificada y de violencia, asi como a gozar de modo pleno de sus
derechos en materia de salud sexual y reproductiva.

1v} No puede esa proteccion infringir el derecho de la mujer gestante al
respeto por su dignidad; debe garantizar su derecho a la libertad, en
general, y a la posibilidad de la ‘mujer para autodeterminarse y para
configurar.su propia identidad, segim el derecho al libre desarrollo de su

* personalidad; tampoco puede implicar una afectacion grave del derecho
“de la mujer gestante a preservar su salud integral —fisica y mental- y ha

de enfocarse a proteger su vida.

v) Conferir un amparo absoluto al valor de la vida del nasciturus hasta el
punto de penalizar el aborto en caso de conducta constitutiva de acceso
-carnal o acto sexual sin consentimiento, abusivo, o de inseminacion
artificial .0 de transferencia de évulo fecundado no consentidas, asf
como de incesto, o cuando esta en peligro la vida y la salud integral de la
mujer gestante, equivale a permitir una intromision estatal de magnitud
desmesurada que se aparta por entero del mandato de proporcionalidad

y razonabilidad, como han sido desarrollados-estos principios por la
jurispru dencia constitucional y desconoce las garantias que se desprenden

a partir de la proteccion que se le confiere a los derechos de la muje} en

el ambito internacional de los derechos humanos™*°,

Resaltd que la funcién del juez de tutela es impedir las afectaciones
desproporcionadas de los derechos fundamentales de las mujeres embarazadas v

240 Fundamento juridico n.® 4.1,
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que en ese sentido debia seguirse el precedente, el cual se habia reiterado por via de
tutela®'. En todas se ratifict el fundamento seglin el cual la objecion de conciencia
es un atributo de ‘caracter personal y no institucional o colectivo y se sefialé su
caracter relacional en el Estado social de derecho dado que puede producir efectos
frente a terceros. De modo que sefialé que las autoridades judiciales no podian
escudarse en la objecion de conciencia fa para abstenerse de cumplir con sus deberes

constitucionales ¥ ]egales

“(...) el juez se encuentra ante la obligacién de solucionar el problema que
ante ¢l se plantea —art. 230 de la Constitucion—, con base en la Constitucion y
demds normas que compongan el ordenamiento juridico aplicable. Esto por'cuanto
su funcién consiste precisamente en aplicar la ley —entendida esta en sentido
amplio—, de manera que no le es dable con base en convicciones religiosas, politicas,
filoséficas o de cualquier otro tipo faltar a su funcion. Lo anterior no significa
que como persona no tenga la posibilidad de ejercer sus derechos fundamentales; -
significa que en su labor de administrar justicia sus convicciones no lo relevan de
la responsabilidad derivada de su investidura, debiendo administrar justicia con
base {inica y exclusivamente en el derecho, pues es esa actitud la que hace que en
un Estado impere la ley y no los pareceres de las autoridades pablicas, es decir, lo
qué lo define que en un Estado gabierne el derecho y no los hombres, siendo esta
la via de construcéién y consolidacion del Estado de derecho.

Adicionalmente, admitir la p051b111dacl de objetar por motivos de conciencia la
aplicacion de un precepto legal determinado significa, en el caso de las autoridades
jurisdiccionales, aceptar la denegaci6n injustificada de justicia y obstaculizar de
manera arbitraria el acceso a la administracion de justicia. Debe tenerse presente,
que con el ejercicio de la funcién judicial esta en juego la proteccion de los derechos
constitucionales fundamentales que han sido, a su turno, el resultado de grandes
esfuerzos'por parte de grupos de la sociedad histéricamente-discriminados —como,
en el caso que nos ocupa—, lo han sido las mujeres™*.

En consecuencia, afirmo en la parte resolutiva de la providencia el cardcter
vinculante: “Tanto el decisum como la ratio decidendi de la Sentencia C-355 de
2006 vinculan a las autoridades judiciales'y no pueden ellas omitir su observancia
alegando razones de conciencia, pués su conducta podria dar lugar al delito de |

241 Véase: Corte Constitucioﬁal, Sentencia T-988 de 2007 M. P.: Humberto Antonio Sierra Porto
yT-209 de 2008 M. P.; Clara Inés Vargas Hernandez. '
242 Fundamento Juridico n.® 5.3. '
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prevaricato por accibn, asi como i faltas de orden disciplinarie, de conformidad
con lo establecido en la Ley 734 de 2002 (Codigo Disciplinario Unico)”.

3.5. RESUMEN ESQUEMATICO

: La fuerza vinculante del prece'denteju'd_i_cial-_ :

La ratio decidendi entendida como aquellas razones que concretan el significado
y alcance de las normas juridicas frente a casos particulares, otorgan fuerza |
vinculante al precedente en virtud de que son exigibles como obligatorias en casos
anélogos por sus hechos o circunstancias.

La diferencia entre precedente vertical ¥ precedente horizontal hace relacion a
la jerarquia funcional y a fa consistencia-de las decisiones, el primero frente a
la obligacion prima facie de seguir los precedentes fijados por las Altas Cortes ¥
el segundo de seguir las propias decisiones antecedentes en forma coherente y
sistematica. :

El precedente judicial es una fuente de derecho cuya obligatoriedad es relativa
€n tanto permite que juezas y jueces puedan apartarse de €l con razones suficientes

y adecuadas, .

'Los fundarnentos que sustentan la obligatoriedad del precedente judicial como
regla general son la necesidad de dotar de coherencia al ordenamiento juridico y
de seguridad juridica, la libertad ciudadana v el desarrollo econémico.

La coherencia del ardenamiento juridico y la seguridad juridica es uno de
los argumentos mas importantes, pues se entiende que el sistema juridico no
funciona sin la certeza, la predecibilidad y la ausencia de arbitrariedad en las
decisiones judiciales.

Lalibertad ciudadana y el desarrolle econémico son salvaguardadas mediante
el seguimiento de los precedentes, ya que permiten conocer las normas regulares
y ausentes de arbitrariedad para que ciudadanos y ciudadanas se desenvuelvan v
proyecten sus expectativas o proyectos individuales o colectivos.

El respeto al principio de igualdad justifica la obligatoriedad del precedente
judicial, pues obliga a que situaciones similares falladas en determinada manera
con razones especificas tengan efectos sobre las decisiones futuras que demandan
el mismo trato por ser similares los hechos o circunstancias. '

Seguir el precedente garantiza ademis que pueda ejercerse control ciudadano |
sobre la actividad judicial para valorar su consistencia en forma publica y criticar
su arbitrariedad en caso de que existan incongruencias.
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Lafue‘rza vinculante del precedentejudicial

Ademas, la unificacion jurisprudencial como una de las funciones encargadas
por antonomasia a las Altas Cortes, es una razdn para argumentar sobre la fuerza
vinculante del precedente. Sobre todo a partir de 2009 en el que se empieza a
consagrar legalmente la necesidad de tener en cuenta los precedentes judiciales por
parte de juezas, jueces y demas autoridades phblicas.

La fuerza del precedentc no se impone por la simple autoridad de la entidad

que - lo profiri6 sino que debe imponerse por la suficiencia y razonabilidad que

rese o _arau juridico capaz de dar selucié w08 prdcticos.

Precisamente, en virtud de la autonomia judicial es legitimo. que juezas y
jueces valoren la autoridad de los precedentes y decidan seguirlos o apartarse de
ellos, por considerar que no son argumentos viables para resolver problemas
practicos con base en razones suficientes y adecuadas.

Para apartarse de forma razomable y adecuada de los precedentes juezas y
jueces pueden: a) distinguir la subregla fijada en el precedente en la medida en que
existan diferencias significativas que ameriten un trato juridico distinto, de modo
que se pueda crear una nueva subregla o ratio decidendi; b) ampliar o restringir la |
subregla o ratio decidendi; c) Realizar distinciones facticas que justifiquen variar
el precedente.

a p Ejercicios

3.6. PONER A PRUEBA EL CRITERIO JURIDICO

B

Actividades ped&gégicas

Basandose en los argumentos de esta unidad, sefiale si estd de acuerdo ono con
las siguientes ideas (en negrita) reforzadas por una cita textual que la desarrolla
parcialmente, justifique su posicion:

a). No bayprecedente cuando la votacién en las Altas Cortes se encuentra
dividida: “(...) no es precedente judicial algunas jurisprudencias adoptadas
con votaciones divididas de los integrantes del cuerpo colegiado vertice,
situaciones en las que los jueces de las escalas media e inferior quedan
librados para la fundamentacion de sus providencias al criterio triunfante

o a la disidencia, el que le parezca mds racional y razonable™*,

243 BASTIDAS de RAMIREZ, 6p. cit., pp. 280-281.

130 | | o



DEBATES RECIENTES EN LA HERMENEUTICA JUDICIAL

b) No hay un sistema de precedentes perque no ha funcionqdo la
doctrina probable ( “tres decisiones uniformes sobre un mismo pun to
de derecho”): “en el ambito de la realidad nacional no se ha requerido
esa cifra de decisiones para que los jueces de menor jerarquia tomen
las decisiones de la Corte como «doctrina probable», pues de hecho ha
bastado una, pero sin que exista obligacion vinculante de esos fallos, de
tal suerte que en Colombia no existe efecto bien claro hasta ahora del
sistema del precedente judicial que vincula a los demas funcionarios para

“decisiones futuras”*,

a) El precedeﬁ te se puede configurar con una sola sentencia en todas las
Jjurisdicciones: “Alhablar del precedente, la doctrina y la jurisprudencia-
suelen aludir a un conjunto de decisiones uniformes respécto a un mismo
punto de derecho, lo que equivale a decir que este nace cuando la.
ratio decidendi se reitera en varias providencias. La Corte Constitucional
prescinde de esta reiteracién como requisitos para la configuracién de
sus precedentes, los cuales, en adelante, obligan inmediatamente se’

profieran™*,

Autoevaluacion

3.7. EJERCICIOS DE FICCION LEGAL: LAS.
LEYES DE LA ROBOTICA

. _ Los siguientes son casos hipotéticos basados en la
' obra literaria de ciencia ficcién de ISAAC ASIMOY,

ae remitimos al lector a Intuicidn Femenina un cuento
corto que puede ilustrar brevemente el escenario
futurista que se traslada a Colombia?*®. No obstante,
a continiracion se presenta un contexto a partir del

cual los casos pueden ser recreados v solucionados:

244 I5id. p. 61.

245 CONTRERAS CALDERON, Jorge Andrés. “El precedente judicial en Colombia: un analisis desde
la teoria del derecho”. En Revista Facultad de Derecho y Ciencias Polfticas, Universidad Pontificta
Bolivariana, vol. 41, Ném. 115, julio-diciembre, 2011, p. 342. .

246 ASIMOV, Isaac. “Intuicitén Fenenina”, En: Cuentos Cornpletos II, Ediciones B Zeta Bolsilla,
Barcelora, 2009, pp. 488-512. '
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(e

- 3.7.1. La historia _
Han pasado mas de 2000 afios después de la

expedicion de la Constitucion Politica de 1991 en
la Republica de Colombia. Este docuniento ‘tiene
un valor histérico para la galaxia pues desde 2013
no ha sufrido modificacion alguna. Ademas de la
Constitucion, con el uso frecuente de los robots por
la poblacitn para todas las actividades, juezas y jueces
han tenido que interpretar con regularidad “las tres
leyes de la robotica™

“Un robot no debe dafiar a un ser humano ni, por
inaccién, permitir que un ser humano sufra dafio.

Un robot debe obedecer las Grdenes impartidas por
los seres humanos, excepto cuando dichas ordenes
estén refiidas con la Primera Ley.

Un robot debe proteger su propia existencia, mientras
dicha proteccion no esté refiida ni con la Primera ni|
con la Segunda Ley”:

En et afio 3009 hubo gran conmocion entre los y las

|juristas debido a que el Presidente expidid un decreto

en el que ordenaba que los humanos que cometieran

delitos contra la propiedad fueran castigados con

|1a pena de muerte. Segiin el Decreto A32B34 del

presidente, la pena debia ser ejecutada por un robot
para salvégliardar la dignidad humana. Un siglo antes
los cientificos ya habian incorporado en los robots|
tiplo A una capacidad de discernimiento igual ala
de un adulte humano de 18 afios, razén por la cual
eran juzgadds y condenados con penas especiales en
razén de su condicién inicialmente electromecanica.
No obstante, subsistian los robots tipo B, quienes

ejecutaban conductas ordenadas por'los humanos.
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€

‘'violen la propiedad.

requisitos para su uso, En aplicacion de las tres leyes

Dos meses después de la publicacion del Decreto
A32B34, unrobot tipo A da muerte a un humano que|
atemorizaba con un revolver a las personas del Banco
Central mientras extrafa el dinero de la caja. La accién
quedd registrada en la cinta de video de la entidad y
fue corroborada.por varios testigos, de modo que no
hay duda de que el robot causé la muerte al asaltante.
No obstante, la defensa del robot sefiald qué no existe
delito alguno, pues el Decreto presidencial autorizé a
los robots a infﬁngir la primera ley de la robotica, es
decir, a ejecutar la pena de muerte frente a quienes

Las decisiones relacionadas con robots se resuelven

“desconectando” a los robots o estableciendo

de la robética la Corte Suprema Unica ha adoptado
las siguientes decisiones:

Quince sentencias en las que se Perrﬁite a los robots
golpear a las personas como forma de reanimacién
en circunstancias en las cuales los humanos plerden
el conocimiento.

Cuarenta sentencias que niegan a los robots la
pOSibilidad de matar a seres humanos en casos en los
que los propios humanos lo so]1c1ten por presentar
enfermedades terminales.

Una sentencia en la que se autoriza a un robot matar al
secuestrador (humano) de un avién de pasajeros, pues
protegio la vida de 200 personas con dicha accién.

Tres decisiones que impiden a un robot go]pear aun
humano que pretendia extorsionar a un grupo de 200

personas usando su informacion privada.
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Ue

3.7.2. Las preguntas

Segin el principio de supremacia constitucional,
analice e! Decreto A32B34 indicando tanto en sentido
estatico como en sentido dinamico su lugar dentro o

fuera de la jerarquia normativa. Realice este ejercicio |-

desde la Optica del 1egalism0 liberal y desde la dptica
del constitucionalismo. ;Que posicién tomaria como
abogado(a) defensor(a)? ;Qué posicion tomaria si
tuviera que fundamentar la-acusacién?

Redacte brevemente por lo menos dos argumentos

‘|que le permitan tomar una decisién, sea esta

condenatoria o absolutoria, asumiendo la posicion

de juez(a).

Usted es el juez(a) de la causa y debe adoptar
una ‘decisién con base en los materiales juridicos
suministrados: (ley, jurisprudencia y elementos del
cuento “intuicién femenina”) ;Cuél es el precedente que
infiere de la jurisprudencia? ;En qué forma usarta la
jurisprudencia para adoptar una decisién? Presente

en publico su relato y su decision.
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Unidad 4

LAS SENTENCIAS JUDICIALES: LOS
SUJETOS JURIDICOS,LOS HECHOS,
LOS CONCEPTOS EL PROBLEMAY

LA RATIO DECIDENDI

Objetivo general.

en perspectiva de resaltar los elementos mas discutidos para

O Presentar las partes que componen una-sentencia judicial

abordar el analisis. ju'risprudencial.

Objetivos especificos
* Identificar las partes que componen una sentencia judicial.

. 0 . * Ofrecer ejemplos que permitan comprender la estructura

de una sentencia judicial.

* Presentar e]emplos y contraejemplos en relacion con ]as

nociones de ratio decidendi y 0b1ter dicta,

Interpretar la jurisprudencia es un proceso que requiere comprender los
elementos que componen la sentencia y cuiles de ellos resultan vinculantes.
Este es el paso previo para poder ubicar una sentencia en un campo decmonal
desentrafiar el precedente y fijar los argumentos juridicos que la componen, asi
como para comprender si la subregla que contiene es susceptible de ser aplicada
a casos anélogbs por los mismos hechos o circunstancias..

La lectura rigurosa de una sentencia o de cualquier providencia judicial debe
tener en cuenta varios elementos: Jos(as) sujetos(as) juridicos y sus cualidades,
- los cuales intervienen en el marco del proceso judicial y en principio es a quienes
aplica la decision; los hechos, aquellas circunstancias juridicamente relevantes en
las cuales es preciso valorar la aplicacion de las normas juridicas; los conceptos,
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argﬁmentos que soportan las razones de la decision ¥ se presentan como asunciones -
de juezas y jueces cuya comprension se precisa para comprender las normas; el
problema juridico, la cuestion central que se proponen resolver juezas y jueces en
sus providencias y; fa ratio decidendi o SL{bregla que se genera a partir de la fijacion
del contenido y alcance de los derechos en un caso concreto, empero, que sirve de
referente para fallar casos similares futuros y que no és otra cosa que larespuesta
juridica del problema planteado

La presente unidad inicia con el analisis de un caso hlpote’uco que busca
problematizar el uso de los precedentes y los significados que contienen. Continta
indicando diferencias entre dos tipos de tradiciones de andlisis jurisprudencial: la
analégica y la conceptual, para situar al lector(a) en un punto medio més ecléctico,
Esto para contextualizar la pregunta “;como se interpreta una. sentencia?” que
termina resolviéndose mediante la explicacion v ejemplificacion de cada una de

sus partes.

4.1. ANAL]SIS DE CASO HIPOTETICO I_A ADOPCION EN
[’ARE]AS DEL MISMO SEXO

El presente es un ejercicio de analisis basado en un caso hipatético sobre el
tema de la adopcion en parejas del mismo sexo, a continuacion se presentan varios
materiales juridicos y preguntas relativas al uso del precedente. El ejercicio puede
realizarse en grupo registrando los argumentos de 1as dlscrepa.ncms o en forma
individual segin lo indique ¢l o la facilitadora.

4.1.1. El contexto

+ La Constitucion de 1991 establecid el caricter pluralista y laico del Estado
colombiano, abandonando con ello la tradicién catélica a que estaba acostumbrado
el pafs desde 1886. A pesar de ello, gran parte de la poblacién sigue profesando
la fe catolica y siguiendo sus ritos. Los cambios operados por la globalizacion, sin
. embargo, han cambiado la mentalidad de las personas e incluso la interpretacién
~del derecho. Aun asi, han existido serios vacios legislativos v demoras en la
reglamentacion de los derechos plasmados en la Constitucion, obligando a juezas ¥
jueces ala interpretacion y aplicacion directa de la Constitucion. En esta actividad
interpretativa la Corte Constitucional ha tenido dos tendencias decisionales:

Por un lado, en el andlisis de constitucionalidad abstracta de la regulacion
legal referida a parejas heterosexuales, ha establecido que ella no puede hacerse
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extensiva a parejas del mismo sexo. Estas decisiones se han adoptado en Sala Plena
y han estado referidas a los derechos pensionales, el matrimonio y la afiliacion a

seguridad social,

En el mismo sentido ha decidido algunas acciones de tutela en las que parejas
del mismo sexo que éumplen con los requisitos legales para que se pueda realizar
" Ia sustitucion pensional, para contraer matrimonio o afiliar a su pareja como
beneficiario(a) en el régimen de salud, Ja Corte ha decidido no hacer extensivos
estos derechos a parejas del mismo sexo.

Por otro lado, en algunas sentencias de constitucionalidad y de tutelala Corte
ha mencionado que la valoracién de la autonomia sexual esta proscrita como razoén
admisible para otorga.r un trato discriminatorio. En esa direccidén ha dicho en -
ocasiones que hay que aphcar un test estricto de proporcmnahdad para justificar
la restncaon de la autonomia sexual,

. Adicionalmente, en un salvamento de voto, uno de los magistradoes contradijo
la posicion mayoritaria que decidié no atorgar de forma efectiva el derecho de
residencia en las Islas de San Andrés y Providencia a una persona que mantenia
Union Marital de Hecho con su pareja del mismo sexo residénte de las islas. En
este salvamento el magistrado seﬁa]() que el reconocimiento de los efectos de la
Union Marital de Hecho en parejas del mismo sexo no podia ser solamente una -

“muletilla retérica” sino que debia materializarse, ademds, si no se materializaba
contrariaba el precedente establecido por la propia Corte segun €l cual la autonomia
sexual esta proscrita como razon admlslble para otorgar un trato dlscrlmmatorlo

4.1.2. Las historias particulares
En el afio 2025 el Congreso expide la Ley 51 cuyo tenor litera] sefiala:

“Art. 1. Se establece como requisito para adoptar nifios, nifias y adolescentes
en custodia del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar que la pareja cuente
con Unién Marital de Hecho supenor a 5 afios.

Art. 2. 1a presente ley deroga fas disposiciones que le sean contrarias”.
Primer escenario:

90 Acciones de tutela se acumulan en su despacho, en -¢llas el Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar se ha negado a dar tramite a la solicitud de
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adopcion a parejas del mismo sexo.con base en que dichas parejas no cumplen
con el requisito de ser “pareja formada por un hombre y una mujer que demuestre
una convivencia ininterru'mpida de por lo menos dos afios”, requisito que seglin el
Instituto esta sefialado en el articulo 68 de la Ley. 1098 de 2006, En las acciones de
tutela se reclama el reconocimiento del derecho a adoptar para parejas del mismo
sexo con una Union Marital de Hecho superior a 5 afios, en la medida en qﬁe

existe la nueva ley y las parejas del mismo sexo cumplen con los demas requisitos. '

Sequndo escenario: .

Varios grupos de lesbianas, gays, bisexuales, transexuales, transgeneristas .
e intersexuales apoyados por ONG extranjeras Presenta\n demanda de
inconstitucionalidad contra el articulo 68 de la Ley 1098 de 2006, el cual establece
literalmente:

“Requisitos para adoptar. Podra adoptar quien, siendo capaz, haya cumplido 25
afios de edad, tenga al menos 15 afios mds que el adoptable, y garantice idoneidad
fisica, mental, moral y social suficiente para suministrar una familia adecuada y
estable al nifio, nifia o adolescente. Estas mismas calidades se ex1g1ran a quienes
adopten conjuntamente, Podran adoptar '

1. Las personas solteras.
2. Los conyuges conjuntamente.

3. Con]untamente los cgmpaneros pg;mgngnte que demuestren una convivencia -
1n1nterrump1da de por lo menos dos (2) afios. Este término se contara a partir
de la sentencia de divorcio, si con respecto a quienes conforman la pareja o auno
de ellos, hubiera estado vigé’fii’:e un vinculo matrimonial anterior.

4. El guardador al pupilo o expupllo una vez aprobadas las cuentas de su
' admmlstracwn

5. E] con}'uge o compafiero permanente, 2l hijo del conynge o compaiiero, que
demuestre una convivencia ininterrumpida de por lo menos dos (2) afios.

Esta norma no se aplicara en cuanto a la edad en el caso de adopcion por
parte del conyuge o compafiero permanente respecto del hijo de su conyuge o
compafiero permanente o de un pariente dentro del tercer grado de consanguinidad
y segundo de afinidad”. '

Segim los y las demandantes, el texto subrayado no establece distinciones
por razon de identidad u orientacion sexuales, por lo que debe interpretarse que
incluye a las parejas del mismo sexo. Ademas, los y las demandantes sostienen
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que la nueva Ley 51 de 2025 mcluye d11 ectamente en la nocion de # parejas a las
conformadas por la unidn de personas del mismo sexo.

4.1.3. Las preguntas

Primer escenario:

* Usted es la jueza o el juez que tiene los expedientes de tutela acumulados en
- su despacho, trate de orientar su decision sobre los mismos por el resultado,
es decir, defina primero la decisién a la que quiere llegar y luego seleccione
los argumentos que le sirven de sustento. Una vez realice este procedimiento
sefiale: ;De qué manera usé los hechos juridicamente relevantes establecidos en

las tendencias decisionales? ;De qué manera usé los conceptos v el significado

de los derechos establecidos en las tendencias decisionales? Tenga en cuenta
que para adoptar la decision debe hacer frente a todos los argumentos en qﬁe '

se ha basado la Corte para decidir casos anteriores.

Segundo escenario:

* Usted es la jueza o el juez encargado de proyectar el fallo sobre la
constitucionalidad o inconstitucionalidad de la Ley 51 de 2025. Restringido
por el texto de la Constitucion y los argumentos de los y las demandantes,
sefiale cudl es la mterpretacmn adecuada y en qué elementos se sustenta de las
tendencias decisionales resefiadas. Este ejercicio puede ser realizado en grupos
organizados en los que se admitan los votos y argumentaciones disidentes.

4.2. LA TRADICION CONCEPTUAL Y LA TRADICION
ANALOGICA DE ANALISIS JURISPRUDENCIAL

La tradicién conceptual y la tradicién analégica de analisis jurisprudencial
suelen identificarse con el derecho de oi"igen continental y el derecho de origen
anglosajon respectivamente. En la tradicién conceptual el andlisis se centra en el
significado de los principios y derechos en abstracto, de las nociones juridicas que
aparentemente iluminaran la aplicacion al caso concreto. En la tradicién analégica,
el analisis se centra en los patrones ficticos envueltos en el caso concreto que
permiten especificar las normas generales. Mientras el andlisis conceptual se plantea
preguntas altamente generales del tipo: ;Qué significa el derecho ala igualdad?, el
estudio analégico realiza preguntas orientadas por los enunciados facticos del tipo:
¢ Vulnera el derecho é_la igualdad que los establecimientos piiblicos de diversién
nocturna limiten la entrada de personas pertenecientes a pueblos étnicos? -
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En Colombia, algunos llaman la atencion sobre la necesidad de abandonar el
conceptualismo caracteristico del formalismo juridico colombiano, para emprender
estudios analdgicos de la jurispljudenciai que sirvan a juezas y jueces a efectos
de adoptar decisiones controladas a partir de los patrones facticos y su andlisis
empiric0247 Otros consideran importante este llamado de atencién, empero,
abogan por una metodologla ecléctica” en la que no se pierda de vista el peso
que tienen las definiciones abstractas para la resolucion de los casos y la filosofia
implicita de las decisiones judiciales**. Esta tension es particularmente importante
~ cuando observamos que especialmente el conceptualismo, que tiene sus raices
en la Escuela Histérica Alemana, es una de las influencias mas impor'tante en la
forma de concebir el derecho en nuestro pais. La gran critica de esta metodologia '
es que'la realidad es-residual o ausente del racionamiento juridico, lo que aleja el
derecho a los problemas de la sociedad. De ahi, que una metodo]ogia que recoja
mejor el sentido de justicia material, en especial, aquella que tiene como eje el
caso concreto; se articule mejor en el modelo del Estado social de derecho.

Ambas perspectivas intentan enfrentar la tension generada por el derecho de
creacion judicial, la tradicién conceptualista imperante y las particularidades de la
Constitucién de 1991 en Colombia. El resultado de considerar estar perspectivas
es advertir la necesidad de iniciar el analisis jurisprudencial en términos analégicos
y atender al peso de los conceptos segln el problema juridico que se plantee. De
este modo, el intérprete puede sustentar de forma clara las razones que lo llevan a
sujetar sus decisiones al precédenre judicial o argumentar en el sentido de apartarse
de la linea jurisprudencial.

~Con todo, la visién ecléctica trata de integrar las dos tradiciones (conceptual y
analogica) a la hora de interpretar los campos decisionales e identificar el precedente,
pues la fuerza vinculante que prima facie se predica puede comprenderse a partir de
un anlisis de los hechos que se presentan a consideracién de juezas y jueces, este
es un limite a la decision judicial en tanto esta no puede basarse en otros hechos
que no se encuentren dentro del proceso. Ello justifica que se de un trato similar
a casos similares, por ejemplo mediante el uso de la analogla o la extensiéon de la
jurisprudencia de unificacién del Consejo de Estado.

247 LOPEZ MEDINA, Diego Eduardo. EJ derecho. .., ép. cit., p 150.

248 BORRERO, Camilo; GALVIS, Maria Clara; ROJAS, Danilo; UPRIMNY, Rodrigo. “La igualdad
en le jurisprudencia de la Corte Constitucional”. En; Revista Pensamiento Juridico, 1. 15, Facultad
"de Dereche, Ciencias Politicas Y Sociales,'l.lniversidad Nacional de Colombia, Bogota, 2002,
Pp- 349-351. i
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Empero, también puede darse la sujecion a un significado o concepto que
ha sido delimitado por el precedente y que, en algunos casos, puede modificar
el sentido de las normas juridicas a la luz de los casos concretos. Reparese por
ejemplo en el concepto de familia, si se entiende que su significado es pluralista
y acepta aquellas conformadas por parejas del mismo sexo o si se entiende que
su-significado solo vincula a parejas heterosexuales, las consecuencias para la
aplicacién de las normas en casos concretos variaran®*. Lo mismo puede suceder
si frente al concepto de causa comio requisito de los contratos, si se comprende
que esta solo hace relaci6n en términos subjetivos a los méviles que determinan
la realizacion del negocio y no al escrito mediante el cual se formaliza. Se trata
entonces de comprender los conceptos no desde la perspectiva de inamovilidad
de los mismos, o teorfa externa, sino desde la posibilidad de su constante cambio,
pérspectjva interna, conforme a las posibilidades de contexto.

Asi, juezas y jueces deben interpretar las sentencias considerando en primera
medida los hechos que se presentan y en segunda medida los significados y
conceptos que han sido decantados por la jurisprudencia y pueden tener influencia

_directa en la decisién a tomar, Esto tiene consecuencias directas sobre la fuerza
vinculante de Jos precedentes: tener en cuenta de forma especifi'ca los hechos y
circunstancias similares en casos anteriores es un patrén de consulta obligado para
justificar una decision judicial y sirve para sehalar diferencias o realizar aplicaciones
analégicas de las normas juridicas, igualmente, la consideracion de significados y
conceptos, establecidos como razones de las decisiones anteriores o argumentos
que dan luz sobre la manera de comprender el ordenamiento juridico, resultan
ser necesarios y en algunos casos definitivos para la toma de decisiones. De hecho,

. estas dos previsiones siempre se tienen en cuenta a la hora de interpretar el texto
de la ley compuesta de los supuestos de hecho y de las consecuencias juridicas
con respecto a ellos,

Teniendo en mente esta posicién ecléctica frente al analisis jurisprudencial
_hay que visualizar los elementos que componen una sentencia y la forma en que
se deben interpretar en clave de comprender el precedente judicial.

4.3. {COMO SE INTERPRETA UNA SENTENCIA?

- Para interpretar una sentencia hay que tener en cuenta algunas particularidades
del derecho judicial que la diferencian frente a la costumbre o el derecho legislado:

249 Véase sobre este debate: GUIO CAMARGO, Rosa Elizabeth. “El concepto de familia en la
legislacion y en la jurisprudencia de la Corte Constitucional colombiana®, En: Studiositas,
Universidad Catolica de Colombia, Vol. 4, n.” 3, pp. 65-81.
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“Las normas de origen judicial no se encuentran formuladas de manera
expresa y concluyente como la letra de la ley. En algunos casos las normas de
origen judicial se formulan de forma explicita por la jueza o el juez que profiere
la sentencia, empero, no siempre es asi y puede ser necesario extraerla para

efectos de aplicarla a casos futuros.

El derecho judicial ofrece razones para adoptar decisiones. A pesar de que
se pudiera formular una regla especifica en el marco de una sentencia o que
se tome una decision concreta en un sentido determinado, siempre tendrin
importancia las razones que sirvieron de sustente o que motivaron en forma
suficiente la decision. ' '

Las razones p argumentos que proporciona el derecho judicial se presentan
come normas controlantes respecto de hechos, asi pueden aplicarse a casos
{similares. Las razones para decidir no pueden escindirse de los hechos sobre
los cuales se aplican, aunque puedan dejarse de lado algunas particularidades
del caso (por ejemplo los nombres de las personas; los lugares, etc.) el patrén
factico que contiene los supuestos de hecho juridicamente relevantes no puede
separarse de dichas razones. '

Considerando estas particularidades es pi'eciso notar que analizar una sentencia
no es lo mismo que realizar una linea jurisprudencial. Si bien es cierto que en
ocasiones las sentencias expresan de forma explicita la linea jurisprudencial que
siguen, en otros casos mediante esa misma reconstruccion se puéde reformular en
términos analogicos a conceptuales la linea jurisprudencial. Por lo tanto, realizar una
linea jurisprudencial s tener en cuenta la dinamica decisional de varias sentencias,
el campo decisional, mientras que analizar una sola sentencia es descrlblr con la

mayor fidelidad el trabajo realizado por juezas y jueces.

A continuacion se desglosan las partes de una sentencia en aras de facilitar su.
interpretacién, conocer aquellos segmentos que resultan vinculantes y obtener

herramientas analiticas que permitan fallar casos similares en el futuro respetando

el principio de 1gualdad va que cuando se trata de precedentes judiciales no basta

conoggr las razones en que se apoya. Esto es asi porque la fuerza’ vlnculante no

radica en la decision o parte resolutiva sino en la estructura o razones con las
cuales se contesto la pregunta juridica central v es sobre esta donde se establece
el juicio de igualdad de trato o efecto interpares,
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4.3.1. Los (as) sujetos (as) juridicos (as)

Identificar con’ claridad los(as) sujetos(as) juridicos(as) que se relacionan
en una sentencia es uno de los a'spectos principales para poder in_terpretarla. Es
necesario observar los argumentos que se esgrimen por cada interviniente y la
manera en que son acogidos o desechados en la argumentacion de la autoridad
judicial. Del mismo medo, se precisa su identificacion a fin de comprender quiénes
son los destinatarios de la decision, cuiles sus caracterlstlcas ¥ su posmion en el

marco de la narrativa factica,

- Conocer con claridad los(as) sujetos(as) juridicos(as) permite ver la forma
en que los efectos de la sentencia se proyectan y con base en qué razones estos se
Jimitan o pueden llegar a extenderse en casos analogos: “La mencién exhaustiva
de las partes esta enfuncion de los éfectos de cosa juzgada del fallo, a fin de saber
a quiénes concierne lo decidido™*".

~ Por ejemplo, en el Sistema Penal Acusatorio las victimas como sujetos(as) han
venido obteniendo espacios procesales para actuar, esta posibilidad era remota
en tanto se privilegiaba el caricter adversarial del sistema y se consideraba que
sus espacios eran reducidos para la intromisién de otras partes. Sin embargo,
la jurisprudencia.de la Corte Constitucional y de la Corte Suprema de Justicia
contribuyé a su participacion en el marco de los procesos penales, asi, identificar
con claridad a las victimas como intervinientes y los momentos en que puede ser
parte tienen efectos sobre la manera en que se construiran los problemas juridicos
en la sentencia y la resolucion final del caso. *’

Los sujetos por tanto, no hacen reférencia de forma precisa a sus nombres o
el detalle de si son demandantes o demandados. El acento se sitta en las categorias
que ostentan para el derecho y que son comtinmente determinantes para la
construccion de la respuesta juridica. Por ejemplo: Nifio, indigena, madre cabeza
de hogar, desplazado, pensionado, funcionario publico, entidad del orden nacional,
EPS, etc. Como se observa estas condiciones cambian el resultadg del andlisis
juridico, pues no se resuelven de la misma forma en presencia o ausencia de talles

250 VILLAMIL PORTILLA, Edgal do. Estructura de ]a Sentencia jud.mal ‘Consejo Superior de la
Judicatura, Bogota, 2008, pp. 194-195.

- 251 Labibliografia sobre el particular es extensa, en forma indicativa véase per ejernplo: MARQUEZ

CARDENAS, Alvaro E. “Actuaciones de las victimas como sujetos procesales en el nuevo sistemna

penal acusatorio”. En Prolegdmenos. Derechos y valores. Vol. XIII, Nam. 26, julio-diciembre,

2010, pp. 11-28. '
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categorias, pues no solo suelen establecer condiciones especificas de ponderacion,
sino que ademas establecen campos normativos especiales, dada la existencia de

regulaciones en estas materias. -

4.3.2, Los hechos

7252 expresa el automatismo con

El latinismo “Da mihi factum dabo tibi jus
el que se supone se ejecuta la funcion judicial bajo el presupuesto de que juezas
y jueces conocen el derecho (iura novit curia). No obstante también expresa el
‘material juridico que restringe el razonamiento y el ambito de la decision judicial.
En efecto, la sentencia-contiene las circunstancias en las que se ven envueltos(as)
los sujetos(as) juridicos(as), ellas deben ser analizadas y descompuestas por parte
de juezas y jueces para observar si encajan dentro de los supuestos de hecho
normativos dentro de los que es legftim_o aplicar un eonjunto de normas juridicas -

de orden legislativo o jurisprudencial.

Determinar con claridad los hechos materiales del caso es uno.de los aspectos
més importantes para conocer la forma en que se aplican los principios y derecheos.
'El material normativo es adecuado mediante la interpretacién judicial segiin las
situaciones que se presentan en su consideracion, Esto permite el trato analogico de
los casos futuros, o sea, la aplicacion de las normas especificas generadas por juezas
¥ jueces a casos similares en respeto del derecho fundamental a la igualdad. Sin
embargo, este ejercicio de aplicacion requiere fundamentarse en razones suficientes
y razonables, dado que estos son también materia de interpretacion, ya que estos
pueden elegirse conforme a la estructura del proceso interpretativo o circulos
hermenéuticos del mismo, como se explico en la primera parte de esta obra.

En efecto, juezas y jueces son quienes fijan los hechos juridicos en la narracién
que de ellos hacen en la sentencia. Esta descripcion de los hechos esta orientada
por las normas juridicas que soportan la decisién y solo en esa medida adquieren
la relevancia juridica para adoptarla. Un ejemplo sencillo: consideremos los

» o

siguientes “hechos brutos”: “en el transporte masivo de la ciudad un hombre toca
las nalgas de una mujer y desprende su sostén a la fuerza, algunos espectadores
observan aténitos la escena mientras ¢l hombre exhibe su pene y la mujer grita
pidiendo auxilio”, Ahora consideremos dos tipos penales, por un lado el de acto
sexual violento: “Articulo 206, Acto sexual violento. El que realice en otra persona

acto sexual diverso al acceso carnal mediante violencia, incurrira en prisién de

252 Dame los hechos y te daré el dereche.
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ocho (8) a dieciséis (16) afios™; y por otro lado, el de injuria por via de hecho:
“Articulo 226. Injuria por vias de hecho. En la misma pena prevista en el articulo,
220 incurrira el que por vias de hecho agravie a otra persona”. Los “hechos brutos”
salo adquieren relevancia juridicaa laluz de la interpretacion y la descripcion con

autoridad que los “fije” en la sentencia.?®?

Asi, podria pensarse que la fijacion de los hechos juridicamente relevantes
conduzcaa considerar el contenido sexual de los tocamientos no consentidos como
un acto sexual violento (como lo consideran algunas organizaciones de mujeres) o
a considerar que la fuerza ejercida sobre la victima conduce a tener el delito como
una injuria por via de hecho™*. En cualquier caso, la reconstruccion de los hechos
realizada por las partes y la que la propia jueza o juez realiza delimita el campo
1nterpretat1vo con respecto a las normas v la ]urlsprudenaa a tener en cuenta,
y a la hora de plantear el problema juridico por resolver. Aunque pueda parecer
abvio, con el ejemplo planteado juezas y jueces ya se encuentran restringidos para
identificar las normas aphcables (parece claro que no se recurrirfa al tipo penal de
homicidio), a las decisiones que debe considerar (decisiones similares de la Corte
Suprema de Justicia sobre hechos similares o sobre la interpretacion de los tipos
penalés asi como de la Corte Constitucional sobre el ajuste a la Constitucion de
los mismos), en ese mistno sentido se encontrard restringida su decision y ello

servira de garantia. tanto a la seguridad juridica como a la igualdad.

En términos formales, se recomlenda presentar los hechos enumerados en
la sentencia, esto por razones de orden, aunque no siempre se haga 1equlta util
_para efectos de citarlos en el marco del mismo proceso o incluso en términos
académicos. Habitualmente estin clasificados en orden cronologico, la manera -
mis sencilla de presentar el relato judicial, yre gularmente su clasificacién permite
clarificarlos, presentarlos en los términos mas llanos posibles. Por tltimo, su

253 De ahi que en algunos analisis del derecha se crlthue que en el ambito judicial importe mas “el
diseurso de los hechos que éstos en si mismos”, CUBELLS SERRA, Jenny e INIGUEZ RUEDA,
Lupicinio. “La construccwn de hechos en ¢l discurso juridico: analisis del caso de los «robos
enn cajeros automaticos de la ciudad de Barcelonas”. En Revista Espafiola de Investigacion
Cnmmolog]ca Articulo 4, Nam. 6, 2008, p. 6

254 Sobre el debate partlcular en torno a estos dos tipos penales puede verse: GIR ALDO O‘SORIO

- Ana Marla v SIERRA ARANGO, Andrés Felipe. “Acto ‘sexual violento vs. injusia por via de
hecho”. En Revista Cultura Investigativa. Revista yirtual de semilleros de derechs, Num. 1,
noviembre, 2010, pp. 43-49; AA VV. “Estudio de la jurisprudencia colombiana en casos de
delitos sexuales cometidos contra mujeres y nifias”, Corporacion Humanas, Lentro Regioral
de Derechos Hurnanos y Justicia de Género, Bogota, 2010.
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seleccion en razon a su impoertancia o relevancia juridica se realiza mediante el

255 7

planteamiento del problema juridico por resolver®. Veamos tres ejemplos:

a) Sentencia del Consejo de Estado:*

“LIZARDO ANTONIO RESTREPO PUERTA ingreso a laborar en el
municipio de Medellin bajo la modalidad de érdenes de prestacion de servicios en
1forma sucesiva desde el 5 de febrero de 1999 hasta el 4 de marzo de 2000, como _
vigilante-celador en diversas instalaciones educativas adscritas a la Secretarfa de

Educacién y Cultura de Medellin.

La labor encomendada fue ejecutada de manera personal bajo Ia continuada
subordmacmn y dependenma atendiendo las instrucciones del empleador
cumpliendo ‘el horario de trabajo estipulado de 6:00 2. m. a 6:00 p. m. y de 6
‘|p- m. a & a. m., laborando 12 horas diarias incluidos dominicales y festivos sin
que se haya presentado queja alguna o llamada de atencién y percibi6 un salario

por sus servicios,

Por lo anterior, afirma que solicité a la entidad el reconocimiento de las

| prestaciones sociales, peticion que fue ne gada mediante los actos admlmstratlvos

demandados

b) Sentencia del Consejo Superior de la Judicatura:**’

“Segln informe militar, el batallon contraguerrilla n.° 57 de Martires de
Puerres, adelant6 mision tactica de neutralizacién el 26 de septiembre de 2007,
con el equipo de contraguerrilla atacador n.” 6, ubicado en el puesto de mando
del Batallon Ayacucho; el objetivo de la orden de trabajo derivé de la informacién
de presencia de |2 terroristas presuntamente pertenecientes a bandas criminales
al servicio de las FARC, los cuales estaban extorsionando, cobrando vacunas y

amenazas de secuestro a los habitantes de la region.

255 IBANEZ JIMENO, Blasco. “El problema juridico: importancia y ayudas para su correcto
plan'team_iento”‘ Revista de Derecho. Universidad del Norte, n.° 2, 1993, p. 78.

256 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién A, C.
P.: Alfonso Vargas Rineén. Mayo 2 de 2013. Radicacién: 05001233 10002004—03742 01, Numero
Interno: 2027-2012. .

257 Consejo Superior de la Judicatura, Sala Jurisdiccional Disciplinaria, M. P, :'W'ilson Ruiz Oréjuela,
8 de mayo de 2013, Radicacién: 1 10010102000 2008 02355 01.
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F129 de septiembre de 2007 la mencionada tropa llega a la finca Piamonte,
se orgamzo un puesto de observacion y aproximadamente a las 20:00 horas
apareci6 un vehicule, de donde se bajaron dos individuos que caminaron hacia|
1os uniformados y commenzaron a atacar con armas de fuego a los soldados del

Ejército, quienes en ejercicio del derecho de defensa, respondieron al ataque.

~ Cuando avanzaron en la busqueda de los sujetos para darles captura,
encontraron sin vida a uno de ellos y en la madrugada del 30 de septiembre
‘|de 2007 en ejercicio del reagrupamiento, mientras descendian de la montafa,
hallaron un cuerpo sin vida del otso individuo; se establecio que uno de los occisos
portaba arma de fuego, p1stola 9mm, con dos proveedores v 15 cartuchos.

' Por los anteriores hechos el ]uzgado 57 de Instruccion Penal Militar inici6
investigacion' previa. Sin embargo, la Fiscalfa 21 Especializada de Manizales,
solicitd al mencionado juzgado remitir el expediente, por cuanto, en su sentir,
la jurisdiccién ordinaria, era la competente para conocer de} asunto, solicitud

que fue negada por el juez penal militar.

Esta Sala, mediante providencia del 24 de marzo de 2009 M. P.: doctora |
JULIA EMMA GARZON DE GOMEZ, radicado 110010102000 2008 02355
00, resolvi6 el conflicto positivo de jurisdicciones, a51gnand0 la competencia a
la Jurisdiccion Penal Ordinaria, representada en ese momento, por el Juez de
Control de Garantias de Neira (Caldas).

No obstante, enla Audiencia de Formulacién de Acusacmn llevada a cabo el
23 de enero de 2013 en el Juzgado Penal del Circuito Especializado de Manizales,
los defensores de confianza de los procesados impugnaron la competencia de la|
Jurisdiccién Penal Ordinaria para continuar con el proceso penal, con fundamento
en el Acto Legislativo 02 del 27 de diciembre de 2012, precisando que existe
en Ja actualidad un régimen constjt}lcionai distinto que establece que los hechos
investigados en el caso concreto, son de competencia de la Justicia Penal Militar,

. I_rcunstanma que, en su sentir, modifica la competenaa
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d) Sentencia de la Corte Suprema de Justicia:**®

—

“El 4 de febrero de 2002, el Teniente Coronel José Fernando Mejia Aratjo,
Comandante del Batallon de Infanteria n.° 34 “Juanamb®”, perteneciente a
la Décima Segunda- Brlgada del Ejercito Nacional, presenté denuncia penal
ante el }uzgado 67 de Instruccién Penal Militar, relatando que el 22 de enero
del mismo afio, a eso de las 12:30 horas, el COT de su unidad reporté que la
Compaiifa “Atacador”, acantonada como base militar en el municipio de Solita,
departamento del Caquetd, al mando del CT. JOSE _MAU_RICIO MUNOZ
PLAZA, se encontraba en combate con integrantes de un grupo armado al
margen de la ley, especificamente con el Puesto Avanzado de Combate (PAC)
“|de Los Pinos, al mando del Cabo Segundo MARINO ALEXANDER ERASO
GOMEZ, y conformado por los scldados profesmnaleb WILSON RAMOS|
SOTO, JAMES TORO PABON ROBERTO MARIN MENENDEZ ]OSE
SANCHEZ MENDOZA, RUBEN POLANIA C ABRERA,ABEL PABON URIBE
¥ REIBINSON GARCIA SARMIENTO:

Sefiala que al cabo de aproximadamente una hora despues, el comandante
de la Companla CT. MUNOZ PLAZA, le informé que la situacién se hallaba
controlada pero que habian sido dados de baja tres mtegrantes del grupo armado
ilegal, por lo cual le imparti6 instrucciones para que en horas de la mafiana se |
hicieran las gesnones para el levantamiento de los cadaveres y los tramites de rigor.

Sin embargo, se establecié que en realidad las victimas, que fueron
identificadas como E(igar Reinaldo Valencia, Robinson Cortés y Juan José
Herrera Gutiérrez, habian sido retenidas v permaneciercn durante el dia del
|22 de enero de 2002 en un hueco que estaba siendo adecuado para blnker en
las instalaciones de la base, lugar del cual fueron sacados en horas de la noche,'
amarrados de las manos y con cinta pegante en sus bocas, para ser conducidos
hasta el sector de “Los Eucaliptos”, cerca al antlguo cementerio del municipio
|de Sollta donde la tropa al mando del CT. ]OSE MAURICIO MUNOZ PLAZA

les dispard, dandoles muerte”,

4.3.3.El problema

La relauon que existe entre los hechos, los (las) sujetos(as) Jurldlcos(as)
involucrados(as) y los materjales normativos eslo que permite delimitar la pregunta

258 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, M., P; S1g1fredo Espmosa Pere7 6de mayo
de 2009, Aprobado Acta n.® 127.
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que juezasy Jueces tratan de resolver en la sentencia. En todas las sentencias juezas
yJueces debe plantearse un 1nterr0gante central que vincula los sujetos, los hechos
del caso, con las normas juridicas. Sin esta relacion entre hechos, sujetos y normas
la cuestién pierde relevancia practica para orientar la busqueda de una solucién
juridica. Esta solucién juridica es la respuesta al problema, la hlpotesm que juezas '
y jueces sostienen para poner fin al htxg;o o ala discusion. .

No obstante, en la sentencia pueden plantearse varios problemas juridicos,
solo existe uno que es el centro del andlisis juridico. En muchas ocasiones se
plantea esta pluralidad o bien porque se elaboran problemas relacionados con e/
obiter dicta, o razones de soporte, pero ro principales de la sentencia, o bienr como
una estrategia pedagogica del magistrado. Por ello, se observa que se presentan
algunos problemab que se resuelven preuamente por juezas y jueces y tienen un
contenido mds abstracto o mis concreto seghn los hechos que se evalten. P0r_
ejemplo, el problema principal que juezas y jueces valoran previamente (antes de
plantear el problema juridico de la sentencia) consiste en-identificar las normas
juridicas que resultan aplicables segin la narrativa fictica planteada. Aqui juega’
un papel importante el precedente, ya que, como las normas juridicas de origen
legislativo no contemplan todos los supuestos de hecho y, a su vez, para unos

“mismoshechos pueden resultar aplicableq varias normas jufidit‘as este problema
de encuadre inicial puede ser resuelto acudiendo a los casos fallados por otras
juezas y jueces o por las Altas Cortes. Asi, la textura abierta de las normas juridicas
de origen legislativo se ve clarificada y concretada mediante las normas juridicas
de origen judicial.

Entonces, el problema juridico se contrae a la relacion-entre sujetos, hechos y
normas juridicas relevantes, a’la manera en que se aplican y permiten diferenciar
lo prohibido y lo permitido, lo legal e ilegal, lo'que se puede hacer y lo que no-
se puede hacer, para resolver con autoridad una situacion particular. Litigantes
y asesores siempre tratan de persuadir a juezas y jueces en relacion con los
hechos relevantes y las normas aplicables, es decir, por la relacion entre estos que
determina la cuestién principal del proceso. Estos argumentos pueden ser tomados
por juezas y jueces para adoptar la decision si se presentan en forma razonable,
empero, a ellas y ellos corresponderin el planteamiento del problema juridico.
_Segﬁn los hechos vistos en ¢l numeral anterior, podemos sefialar como ejernplos
los siguientes problemas juridicos: ' '
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a) El Consejo de Estado se planteé un problema juridico en su formulacion

mas basica:

“El problema juridico se contrae a establecer si en el presente asunto entre el
actor [un vigilante] y el municipio de Medellin se configur6 una relacién laboral,
legal o reglamentaria a pesar de su vinculacién mediante contratos de prestacién
de servicios y en caso afirmativo, si tiene derecho al reconocimiento y pago de
salarios y prestaciones en igualdad de condiciones a los empleados”.

b) El Consejo Superior de la Jﬁdicatura mantuvo una formulacién sencilla,
mas formal y menos elaborada en relacién con el problema juridico del
Consejo de Estado:

Problema juridico y metodologia a seguir para resolverlo.

" Le corresponde a esta Sala determinar la jurisdicciéon competente para
conocer de la investigacion penal en. contra de los soldados contra (sic)
ROBINSON JAVIER GONZALEZ DEL f}iO, RUBIO JAIRO TGQUEF}RES,
MANUELALEJANDRO PARRA ESTUPINAN y EDWIN JAVIER MADRONERO
QUEMBA por el presunto delito de homicidio en persona protegida.

Para resolverlo la Sala analizara: 1. la jurisprudencia y normatividad sobre
el derecho a un tribunal competente; 1. Los elementos y estructura del fuero
penal militar y, II. El caso concreto, bajo el anterior eje conceptual.

Debe notarse que los hechas juridicamente relevantes ya han sido procesados
en terminos juridicos como “el presunto delito de homicidio en persona protegida”.

¢} Finalmente, la sentencia de la Corte Suprema de Justicia no presenta
' explicitamente el problema juridico que busca resolver sino que entra
a formular la forma en que le da solucion en las consideraciones. No
obstante, en términos materiales, analizando en términos globales la .
argumentacion de la Corte y los argumentos de la demanda de casacion,

podria formularse un problema juridico similar al anterior, asi:

;Cuil es el juez natural al que corresponde fallar la accién del CT, JOSE
MAURICIO MUNOZ PLAZA, al CS. MARINO ALEXANDER ERASO GOMEZ
y a los soldados profesionales ROBERTO ANTONIO MARIN MENENDEZ, |
ABEL PABON URIBE, WILSON RAMOS SOTO, RUBEN DARIO POLANIA |
CABRERA, REIBINSON GARCIA SARMIENTO, JAMES TORO PABON vy
JOSE VICENTE SANCHEZ MENDOZA (integrantes activos del Ejército) que,
consistid-en captufar 2EDGAR REINALDO VALENCIA, ROBINSON CORTES
(apodado “EFMocho”) y JUAN JOSE HERRERA GUTIERREZ (civiles), quienes
fueron retenidos, luego se les dio muerte con armas de fuego y al dia signiente

presentados como bajas en un operativo militar?
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Un Gltimo elemento que.'\-'ale la pena sefialar, es que las sentencias de control
abstracto vasean de constitucionalidad o de legalidad, suelen tener una elaboracion
més general que las demas. Es 16gico, dado que en la mayoria de ocasiones estas
no tienen sujetos relevantes y los hechos son inexistentes, pues no se pretende
determinar una condicion fictica, sino la legalidad o constitucionalidad de una
norma. Esto no modifica lo sefialado aqui, salvo para resaltar que es normal la
" ausencia de estos elementos, y que el problema por tanto, también tendra un
grado mayor de abstraccion.

4.3.4. La ratio decidendi o subregli: la fuerza vinculante

' La fuerza vinculante del precedente se encuentra en aquellas razones que
sirven de base para tomar la decision y tienen efectos directos sobre esta, siendo
imprescindibles para comprender la forma en que se decide. En-este sentido se trata
de argumentos con la mayor logica y razonabilidad que ofrecen la respuesta mas
viable para fallar en concreto. Comprender esto implica a) conocer el significaclo
y la forma en que opera la ratio decidendi, b) distinguir la ratio decidendi de otras
partes de la sentencia y, ¢) identificar la ratio decidendi tanto en términos formales

como en términos materiales.

4.3.4.1 El si(gng'ﬁcado operativo de la ratio decidendi

Larespuestaa la pregunta p'lanteada como problema suele denominarse razéon
de la decisibn, razén suficiente, ratio decidendi o subregla. Se caracteriza porque
consiste en una solucién juridica limitada por los patrones facticos que especifica el
escenario de aplicacién de un principio o derecho. A pesar de que el razonamiento
judicial desarrollado en la sentencia se apoye en argumentos de cardcter general, la
subregla hace relacién a la conclusion de la argumentacion aplicada a los sujetos,
normas y hechos, y sirve de sustento determinante a la decision adoptada. Se trata
de la conclusion final que se extrae y permite fallar el caso concreto, de ahi la
importancia de los hechos de este, pues como sefiala GOODHART: “El divorcio
entre la conclusion y los hechos materiales sobre los que se basa dicha conclusion
es ilogico, y da dar lﬁgar a resultados arbitrarios e irracionales™”’.

Esta parte de la sentencia es la que estd llamada a presentarse como vinculante
para la decision de casos futuros. Ello se explica en la medida en que la subregla

259 GOODHART, Arthu_: L. “Determining the Ratic Decidendi of a Case”. EnTheYale Law Journal,
vol. 40, n.° 2 Dec., 1930, p. 169. [Traduccion propia).
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como norma juridica especifica delimitada por los hechos, deberia aplicarse de
forma uniforme ¥ no en forma dlbpersa y arbitraria, de esa manera se garantiza
la seguridad jurldlca (predecibilidad relativa) y el principio de igualdad de trato

en circunstancias similares.

De esta manera ha sido comprendida por parte del Consejo de Estado al
_precisar que;

“(...) ha'deentenderse por precedente judicial vinculante tinicamente
la ratio decidendi de una sentencia en la cual el Consejo de Estado haya
adoptado una pos'tural interpretativa determinada frente a un punto de
derecho, y que dicha ratio decidend; se define como el fundamento juridico
normativo directo y razon suficiente de la decision material 'adoptada en
su parte resolutiva, en términos especificos para los hechos del caso, esto
es, como Ja regla de derecho determinante del sentido de la decisién y de
su contenido especifico. (...) la obligatoriedad de aplicar la ratio decidend:
de un precedente a un caso pendiente de resolucion, depende de que los
supuestos de hecho y de derecho de los dos casos sean similares, y de
que la postura jurisprudencial que consta en ¢l precedente no 'haya'sido
cambiada o haya evolucionado hacia una postura distinta o mas espeuﬁca
que modifique algin supuesto de hecho para su aphcacmn

4.3.4. 2 La dferencm entre ratio decidendi, obiter chctay decisum

- El valor normativo de los precedentes judiciales no se encuentra en todas
las-partes de la sentencia sino en la ratio decidendi, una expresion sistémica del
juicio que permite aplicar normas generales a casas particulares generando reglas
especificas en dicho razonamiento. Un buen tamino para comprender lo que esto -
significa es dlsungmendo que no es la ratio decidendi, dado que ya se ha anunciado
lo que significa ¥ la manera en que opera

La ratio a’ecidendi no és un concepto general y abstracto éxpuesto en la sentencia
que no se relaciona directamente con el problema planteado ono da respuesta
efectiva. A estos conceptos corresponde la acepcion obiter dicta, es decir, a aquellos
argumentos secundarios que sirven para persuadir en el marco de ld argumentacion
hechaenla sentem:]a €mpero, que no resuelven de fondo el asunto. .

260 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso. Administrativo, Seccidn Segunda, Subseccion “A”
11 de dicieimbre de 2013, Radicacion n.® 11001 03 25 000 2013 00645 00 (1280-2013). M. P+’
Gustavo Eduardo Gomez Aranguren,
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Citando la interpretacién de Bernal Pulido sobre la definicién de este topico en
la jurisprudencia de la Corte Constitucional, puede leerse: “Obiter dicta o «dichos
de pasox: la Corte los define como una parte.de la sentencia que “no tiene poder
vinculante, sino una «fuerza persuasiva» que depende del prestigio y la jerarquia
del tribunal, y constitiye criterio auxiliar de interpretacion”. Los obiter dicta son
afirmaciones casi siempre teéricab de caricter muv' genel‘al y abstracto, que solo

- cumplen un papel secundarlo en la fundamentacién de la forma de resolver el caso™®!,

La ratie decidendi tampoco es sunplemente la parte resolutiva de la sentencia,
la cual generalmente expresa la decision concreta que se adopta, por ejemplo:

“Declarar que la competencia para conocer de la investigacién y juzgamiento
contra ROBINSON JAVIER GONZALEZ DEL RO, RUBIO JAIROTUQUERRES,
MANUELALE]ANDRO PARRA ESTUPINAN b EBWIN ]AVIER MADRONERO

' QUEMBA corresponde a la Jurisdiccién Penal Ordinaria”.

Esta parte es conocida con la acepcién decisum, pero al no proporcionar,
informacion sobre las razones que llevaron a adoptarla no p{;ede_ operar como
un referente para el future. La excepcibn estaria en las providencias de la Corte
Constitucional que atribuyen efectos erga omnes a sus providencias, en las cuales el
decisum plantea modulaciones a la interpretacion de las normas juridicas o tamblen

la conocida “Clausula Angarita”?,

Para resumirlo en términos de Ja Corte Constitucional:

“En la construccion de la teoria de la obligatoriedad de los precedentes -
judiciales, la Corte Constitucional ha usado los conceptos de decisum,
ratio decidendi, y obiter dicta, para determinar que partes de la decision
judicial constituyen fuente formal de derecho. El decisum, la resolucién
concreta del caso, la determinacién de si la norma debe salir o no del
ordenamiento juridico en materia constitucienal, tiene efectos erga omnes y
fuerza vinculante para todos los operadores juridicos. La ratio decidendi,
entendida como la formulacion general del principio, regla o razon general
que constituyen la base necesaria de la decisién judicial es.pecfﬁca, también

 tiene fuerza vinculante general, Los obiter dicta o “dichos de paso”, no tienen
poder vinculante, sino-una “fuerza persuasiva” que depende del prestigioy

jerarquia del Tribunal, y constituyen criterio auxiliar de interpretacion™®.

261 BERNAL PULIDO, E} derecho. ., p. 177 (Cursivas en el original).
262 Sobre ke Clausula Angarita véase la Unidad 4.
263 Corte Constitucional, Sentencla SU-1300 de 2001 M. P.: Marw Gerardo Monm} Cabra
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4.3.4.3. La ratio en sentr‘doformafy Ia ratio en sentido material

Pueden distin gun‘se dos tipos de concepcxones sobre la ratio decidendi: formal
y material, En sentido formal, la ratic hace referencia a “enunciados y argumentos
que expresamente hace el juez anterior”", Es decir, a fa formulacion explicita de
la subregla que viene a controlar la situacion factica y a definir directamente el .
sentido de la decisiéon. En sentido material, la ratio indica la“racionalizacién ulterior
de la sentencia por parte del juez que decide el caso nuevo™®. En este sentido,
Bernal Pulido sefiala: “la ratie decidendi sera aquella que los jueces posteriores
reconozcan en una sentencia anterior y apliquen para un caso presente. Esta es una
consideracion basica que se deriva de la estructura de derecho como una praxis
juridica compleja. Solo el juez posterior puede evaluar cuales fueron las razones

que fundaméntaron el sentido de los fallos anteriores™®,

Conviene precisar que la concepcion formal de la ratio decidendi impone a juezas
y jueces la necesidad de esforzarse porque la resolucion del caso sea univ rersalizable
a casos similares, sin que por ello se caiga en ‘el extremo de obligarlos a formular
una regla concluyente como las normas de origen legislativo. En esa direccion la
ratio explicitamente enunciada en la sentencia puede convertirse en.un precedente,
pues presenta de la forma mas racional los argumentos que sirven de base a la.
decisién y que para ciudadanas y ciudadanos son relativamente predecibles. De
modo que, en principio, esta es la ratio que debe ser tenida en cuenta por razones
de seguridad juridica, correccién en términos argunientativos y buena fe: “es
razonable que los operadores juridicos y los ciudadanos, en desarrollo del principio
de buena fe, orienten sus actuaciones con base en la «subregla» que fue asumida
explicitamente por el propio juez coma la base normativa de su decision™*,

Sin embargo, ello no implic'a que la regla formulada se Pétriﬁqu’e sole por el
hecho de aparecer enunciada en forma explicita en la sentencia:

“(...) unjuez no puede escoger'libremente cuales son los apartes de su.
sentencia que configuran la ratio decidendi, que vincula como precedente a
los jueces posteriores.Y no puede ser de otra forma, pues si se permitiera
que los jueces y tribunales pudieran definir libremente cual apai‘te de

_ Fundamento Juridicon.” 2.2.

264 LOPEZ MEDINA, El derecho. .., ép. cit., p. 116,
265 Ihid. _
.266 BERNAL PULIDO, El derecho. .., 6p. cit., p. 179,
267 UPRIMNY, et al., Libertad.. ., &p. cit., p. XXV,
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su decisién es 1d ratio decidendi, entonces se desnatut_'alizarié el sistema
de precedentes, pues se perderian las razones que justifican la fuerza
vinculante de un precedente en una democracia constitucional respetuosa
del principio de igualdad (...)"**". '

Empero, la ratio en sentido formal s1 constituye un limite para juezas y jueces
posteriores, pues se encuentran ante un escenario en el que deben justificar con
una mayor carga argumentativa si la formulacién explicita realmente definié el
caso o se tratd simplemente de una obiter dicte encontrandose la verdadera ratio
en otros elementos de la sentencia. En caso de que no se cumpla con esta carga
argumehtaﬁva es necesario que se siga la ratic formal.

-“(...) la fuerza vinculante del precedente en una democracia constitucional
como la colombiana tiene varias consecuencias sobre la argumentacion y

motivacion de una decision judicial:

. - De un lado, si el nuevo caso se asemeja a un precedente, pero un analisis
muestra con claridad que los hechos materiales son distintos, y njue la subregla
explicitamente formulada en la sentencia anterior no es aplicable, el juez no tiene
que hacer una justificacién especial para no seguir la doctrina establecida en el
precedente, por la sencilla razén de que esta no lo vincula. Basta simplemente
que el juez muestre que los dos casos son distintos. '

- En segundo término, si el nuevo caso cae bajo la subregla formulada '
explicitamente por la sentencia anterior, pero el juez que debe decidir el
nuevo conflicto considera que esta fue mal formulada, entonces la exigencia
argumentativa sobre el nuevo juez para no aplicar el precedente es mayor.
Segin mi parecer, las consideraciones de seguridad juridica, en el caso de los
precedentes verticales, y la biisqueda de racionalidad en las decisiones judiciales,

268 Corte Constitucional, Sentencia C-1195 de 2001 M. P: Manuet José Cepeda Espinosa y Marco
Gerardo Monroy Cabra, Aclaracion de Voto del Magistrado Rodrigo UprimnyYepes, Fundamento
Juridico n.” 6. ' : :
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en el caso de los precedentes horizontales, exigen que deba presumirse
que la subregla expresamente formulada en la sentencia previa constituye
verdaderamente la ratio decidendi de la decisiéon anterior, y es por ende
vinculante. Por consiguiente, si el nuevo juez considera necesario apartarse de
esa subregla, sin recurrir a un cambio jurisprudencial explicito, tiene la carga
ergumentativa de destruir-esa presuncién, y mostrar convincentemente que la
sentencia anterior se equivocd al formular la subregla, y qué la verdadera razon
de la decisién era otra. Este replanteamiento o rectificacion jurisprudencial es
muy exigente, pues no basta con sefialar que los hechos relevantes (en las tutelas
o las controversias civiles o penales), o los cargos v problemas discutidos (en
las acciones de constitucionalidad y nulidad), son distintos; el nuevo juez debe
demostrar que el caso anterior podia ser decidido de la misma forma con una|
subregla distinta, y que esta subregla alternativa es mas adecuada a los principios B
y reglas del ordenamiento que aqueila que fue orlgmarlamente formulada por

el juez que tomé la decision anterior.

- Finalmente, si el nuevo caso cae bajo la subregla formulada en la sentencia
anterior, y resulta imposible reformular la ratio decidendi de ese caso, entonces
la exigencia argumentativa sobre el nuevo juez para no aplicar el precedente es
méxima, pues la (nica alternativa es un'cambio jurisprudencial, que es siempre un
remedio extremo, Ademas, por consideraciones de jerarquia judicial y del sistema
de fuentes, en ciertos eventos y ordenamiento es incluso imposible apartarse
de un precedente. Por ejemplo, en Estados Unidos, ningdn juez puede cambiar
un precédente de la Corte Suprema, €l cual solo puede-ser modificado por la
propia Corte Suprema”, (Corte Constitucional, Sentencia C-1195 de 2001 M.
P.: Manuel José Cepeda Espinosa y Marco Gerardo Monroy Cabra. Aclaraciéon

de Voto del Magistrado Rodrigo Uprimny Yepes, Fundemento Juridico n.” 12).

Continuando con los problemas juridicos planteados en el acépite anterior, es
p051ble extraer la ratio decidendi de las sentencias en la siguiente forma

a) Ratio decidendi del Consejo de Estado

Recordemos que en este caso se trataba de establecer si existia relacion laboral
o contrato de prestacion de servicios entre un vigilante y un municipio. En este
caso el Consejo de Estado confirma el precedente mediante la transcripcion de la
ratio deadena’: de una providencia anterior y son estas las razones suficientes que
aplica al caso que estudia:
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~ Sala Plena de lo Contencioso Administrativo en sentencia de noviembre 18
de 2003, expediente [J-0039, actor: Marfa Zulay Ramirez. Para mayor ilustracion
resulta pertinente transcribir los apertes de mayor relevancia juridica de tal
sentencia: _ . . '

1.- El vinculo contractual que subyace en los contratos de prestacién de
servicios no es contraric a la ley.

2.- No existe identidad de la relacion juridica derivada del contrato (sitio
dende se presto el servicio) con la situacion legal y reglamentana ya que, entre
otras razones, el hecho de trabajar al servicio del Estado no puede en mngun
caso conferir el estatus de empleado pubhco sujeto a un especifico regimen
legal y reglamentario.

3.- No existe violacion del derecho de igualdad por ¢l hecho de 1a suscr1pc1on
de los contratos de prestacion de servicios, puesto que la situacién del empleado
plblico, la cual se estructura por la concurrencia de elementos sin. los cuales
dicha relacion no tiene vida juridica (articulo 122 de la Constitucion Politica), es
distinta de la que se origina en razén de un contrato de prestacion de servicios.
Esta ultima no genera una relacion laboral ni prestaciones sociales.

Igualmente la mencionada situa.cién‘del empleado puablico es diferente a la
que da lugar al contrato de trabajo que con la administracion solo tiene ocurrencia
cuando se trata de la construccion y mantenimiento de obras publicas.

Cada una de estas-situaciones, segun la decision de la Sala Plena, “es fuente
de obligaciones bien diferenciadas por el derecho positivo, por haberse regulado
por ordenamientos distintos, razon por la cual, surge como corolario obligado
que los conflictos de interés que aparezcan deben medirse_con la normatividad
pertinente, que no es por un mismo rasera...”,

"Ahora bien, en el asunto resuelto en:la sentencia de la Sala ‘Plena del
Consejo de Estado, anteriormente mencionada, se hizo énfasis en la relacién
de coor dmac10n entre contratante y contratista para el caso espec:lﬁco A

garactermtlca%, se haran las Slgmentes p_recisiones,

El tema de la prestacion de servicios ha generado 1mportantes debates

judiciales, con el resultade de la definicion de la diferencia entre el primero
y el contrato y el de caracter laboral, que es la existencia de tres elementos:
la prestacién personal del servicio, la continuada subordinacion laboral y
la remuneracion como contraprestacion del mismo. Asi lo precisé la Corte|
Constitucional, en Sentencia C-154 de 1997 con ponencm del doctor Hernando
Herrera Vergara.
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La comparacion le permitio a la Corte establecer que en el contrato de
prestacion de servicios se desarrolla una actividad independiente que puede
provenir de una persona juridica con respecto de la cual no existe el elemento
de la subordinacion laboral que se refleja en la potestad de impartir 6rdenes en
la ejecucion de la labor contratada. '

Asl, en la mencionada sentencia se determiné que debido alo anterior, quien
celebra un contrato de prestacién de servicios tiene la calidad de contratista
indepeﬁdiente sin derecho a prestaciones sociales y quien celebra un contrato
de trabajo tiene el derecho al page de estas. o

Asimismo, que aunque se haya realizado una vinculacion bajo la forma
de contrato de prestacién de servicios, si el interesado logra desvirtuar su
existencia al demostrar ]a-pre.senci'a de la subordinacién o dependencia respecto
del empleador tendra derecho al pago “de prestac:lones sociales en aplicacion
del principio de prevalencia de la realidad sobre las formas en las relaciones de
trabajo (articulo 53 Constitucion Politica).

~ Estas consideraciones son aplicadas al caso dela persona que se desempefiaba
como vigilante, indicando que dicha labor debe prestarse en forma permanente y
exige la presencia continua de ia persona, por lo cual decide confirmar la decision
del ad quem en el sentido de declarar la nulidad de las resoluciones que negaron
el reconocimiento y pago de las PI‘eStaCIDHEb sociales y reconocer el derecho a
dichas prestaciones. ' '

Con todo, en términos materiales puede formularse la siguiente subregla
que concreta el significado del principio de la primacia de la realidad sobre las.
formalidades (Art. 53 C. P) y condensa la fuerza vinculante de dicha sentencia

para casos futuros similares:

Los vigilantes-celadores que suscriben contrato’de prestacion de servicios
con una entidad publica tienen derecho al pago de las prestaciones sociales, pues
la actividad de vigilancia exige continuada subordinacion y dependencia para
ofrecer seguridad a la entidad en forma permanente, por lo cual se configura

una verdadera relacion laboral.
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b) Ratio decidendi del Consejo Superior de la Judicatura

En este caso, .a pesar de que el Consejo Superior cite jurisprudencia nacional
e internacional para desarrollar tres temas que le permiten inferir su decision, a
saber el asunto del tribunal competente y los elementos y la estructura del fuero
penal militar, no establece en forma explicita una subregla de derecho que pueda
ser transcrita como en el caso del Consejo de Estado; sin embargo; en términos
materiales concreta el principio de juez natural y podria ser reconstruida de este

modo:

En casos en los cuales integrantes de las fuerzas militares cometan homicidios
y exista duda con respecto a su relacién con el servicio en la medida en que las
victimas pueden ser civiles seginlas pruebas que obren en el proceso, se estd ante
un presuhto delito de gravedad inusitada (como los crimenes de lesa humanidad)
por parté de integrantes de las fuerzas militares, el cual no puede considerarse

relacionado con el servicio, siendo la jurisdiccion comin la competente para

Investigar y juzgar.

¢) Ratio decidendi de la Corte Suprema de Justicia

La Corte Suprema de Justicia, en el ejemplo que se viene trabajando, ordena
su argumentacion en cuatro partes: a) aspectos generales y especificos del fuero
penal militar y su 4mbito de aplicacién; b) principio del juez natural y su relacion
con el debido proceso; ¢) analisis del caso concreto; y d) efectos de la violacion
demandada. De la primera parte se pueden extraer los sigﬁientes apartados
relevantes, no cbstante, ellos pueden ser considerados como obiter dicta en tanto
se trata de argumentos de soporte que no condensan en forma sistemica la razon

de la decision:

EJEMPLO DE OBITER DICTA:

La Justicia Penal Militar esta reservada exclusivamente para investigar y juzgar
a los miembros de las Fuerzas Armadas que hayan cometido delitos castrenses,
lo cual excluye las violaciones graves de los derechos humanos, entendiendo por
estas toda accién u omisién que vulnere o amenace severamente alguno de los
derechos fundamentales enunciados en los instrumentos internacionales como el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, conductas de las cuales conoceran siempre los jueces

ordinarios.
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El concepto de “delitos relacionados con el servicio” excluye 'Cuaiquier conducta
contraria a la funcién constitucional de las fuerzas militares —defensa de la
soberania, la independencia, la integridad del territorio nacional y del orden
constitucional— y de la policia nacional —mantenimiento de las condiciones
necesarias para el ejercicio de los derechos y libertades publicas y la convivencia
pacifica—. ; -

En caso de duda sobre la naturaleza de la conducta sera competente la
Just1c1a ordinaria. :

Otro ejemple que puede citarse como obxter parece condensar  mayores
elementos relac1onado-s con la competen(:la

..}siempre compete a la Fiscalia General de la Nacion, de manera
preferente y en primer orden, asumir la indagacion preliminar de aquellas
conductas punibles cometidas por mlembros de la fuerza phblica que por sus
anteceden_tes pueden ser constitutivas de una grave viclacion de los derechos
humanos y solo cuando la Fiscalia establezca con respecto a ellas, la existencia
de los factores de caracter subjetivo y funcional que justifican el reconocimiento
del fuero instituido por el articulo 221 de la Carta, podra remitir la actuacion
a esa autoridad, garantizando asi el caracter excepcional y restrictivo del fuero
‘militar(...)".

En términos materlales ¥ concretos podrlamos reconstruir la ratio deadend:
de Ia siguiente manera:

Las ejecuciones extrajudiciales cometidas por integrantes de la fuerza pablica
€h servicio activo no pueden estimarse como actos propios del servicio; por lo
tanto, la jurisdiccion competente para juzgar es la ordinaria, no obstante, cnando
exista sentencia en la jurisdiccion penal militar existira nulidad aplicada incluso
para €l auto de cierre de la investigacion sin que se’invalide lo adelantado en la

fase instructiva.
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4.3.5. Los conceptos: la dogm&tica juridica

Aunque la subregla o ratio decidendi es la parte vinculante de la sentencia y
su aplicacién puede exigirse en casos futuros, los obiter dicta 0 argumentos que
le sirven de apoyo pueden desempefiar un papel importante. Por lo menos tres
aspectos indican que estos argumentos tradlcmnalmente conceptua]es pueden
desempefiar un papel importante en la sentencia como en la lmeajurlsprudencml:

"7 Modificar o adoptat un significado en una sentencia puede tener implicacidnes
en la forma en que se resuelve el caso. En algunos eventos el significado podra
concretarse con respecto a los hechos, en otros, la vinculacion puede no ser
explicita. Lo anterior se explica en razon a que el significado de las normas
juri’dicas, asi como e} significado de las palabras son en parte el producto de
una convencion, un acuerdo o una fijacién, pero con autoridad en el caso de las

sentencias.

Los conceptos pueden presentarse como herramientas utiles para
adoptar decisiones y debatir su 51gn1fcad0 para cambiar el curso de la linea

jurisprudencial®®’.

Puede darse el caso de sentencias cuyo valor o peso esté relacionado con la
retorica conceptual usada mas que con la subregla que determina para resolver

e} problema juridico, en ello es necesario el examen concreto de su peso.

A pesar de que los conceptos aparezcan generalmente como teorizaciones
abstractas que ocupan el luger de argumentos secundarios u cbiter dicta en las
sentencias, hacen parte de la doctrina relevante que es tenida en cuenta por juezas .

yjueces para ilustrar el bEIltldO de las normas juridicas, por 250 no necesariamente
deben desestimarse cuando se analiza una sentencia. Lo que s1 es claro es que este
tipo de argumentos no es determmante para adoptar la decision particular y se
encuentra en un nivel de abstraccién que no se relaciona necesariamente con los .

hechos.

‘Un breve ejemplo puede ser el conocido caso de la Sentencia T-406 de 1992 .
en la cual los conceptos que se desarrollan como la separacion de poderes entre
los 6rganos del Estado, el principio de Estado social de derecho y los valores

constitucionales:

269, TIPRIMNY, Rodngo, FUENTES, Adnana ]ARAMILLO ]uan BOTERO, Catalma leertadl
de..., op. cit., pp. XV-XXX.
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T

“La Constitucion esta {sic) concebida de tal manera que la parte organica de
la misma solo adquicre sentido y razon de ser como aplicacién y puesta en obra
de los principios y de los derechos inscritos en la parte dogmatica de la misma..
| La carta de derechos, la nacionalidad, la participacion ciudadana, la estructura del
Estado, las funciones de los poderes, los mecanismos de control, las elecciones, la
organizacion territorial y los mecanismos de reforma, se comprenden y justifican
como transmision instrumental de los principios y valores constitucionales, No es
pOSible, entences, interpretar una institucion o un pl"ocedimiento previsto por la
Constitucion por fuera de los contenidos materiales plasmados en los principios
y derechos fundamentales”. (Corte Constitucional, SentenciaT-406 de 1992 M.
P.: Ciro Angarita Barén. FLmdamentd Juridico n.° 6).

Sin duda alguna esta sentencia fue pionera en la dogmética constitucional que
ilustraria la funcién de la Corte Constitucional y por esa razoén no debe dejarse
de lado'en el momento en el que se analiza, a pesar de que esta filosofia no tenga
relacién con los hechos del caso o los determine directamente.

4 4. RESUMEN ESQUEMATICO: LA FICHA DE ANALISIS

A manera de resumen se presenta a continuacion una ficha de andlisis como
elemento que perniite la sisternatizacién de la jurisprudencia a partir de la
aplicacion de los elementos resefiados con anterioridad. En cada parte de la ficha -
se trata de sintetizar los elementos vistos en la presente unidad. Desglosar las
sentencias y diferenciar cada una de sus partes, como se ha visto, constituye el )
primer paso para iniciar un andlisis de las lineas jurisprudenciales existentes sobre

un punto determinado de derecho®™.

N L Clasificarla seglin su funcion en la linea
Tipologia de Sentencia: | )
_ . jurisprudencial,
Determinar la clase de proceso judicial

Tipo de actuacién:

que origina la sentencia,

270 La presente ficha se basa parcialmente en UPRIMNY et ol Libertad de prensa..., 0p. cit., p.

© O OXXVII ¥ 5s. Para vet un analisis del mismo tipo en lorma de resefia analitica o sintética consultar el
texto corto: CABALLERO NUNEZ, Julién; RODRIGUEZ MUNOZ, Iveth y PEREZVASQUEZ,
Rodolfo. “Analisis de la jurisprudeﬁcia C-836'de 2001 emanada de la Corte Constitucional”. En
Justicia Juris, vol. 9, abril-septiembre, Universidad Auténoma del Caribe, Barranquilla, 2008,
pp- 63-66. .
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L, Identificar el juez que'profiere' lal
Corporacion: "
sentencla. :

o L Sefialar la clase de providencia,
Identificacién de la I

videncia Magistrado(a) Ponente y la fecha en que se
Pro encla:?

profiere. _
Identificar los Magistrados(as) que

Sala de decisién:
' . conformaron sala,

. - Hechos: -,

Resumir los hechos que son objeto de analisis en el caso particular.
Sujetos relevantes: i '

Categorias que ostentan los sujetos y que impactan la razonabilidad judicial.

Normas relevantes: -

Conceptos o normas especificas sobre las que gira la discusion juridica.

: _' Problema juridico: -

Indicar el problema juridico o los problemas juridicos basados estrictamente

en los hechos resefiados que se plantea el juez.
Ratio decidendi o subregla: B
Sefialar la subregla o norma controlante (especificacion de un principio

o derecho) que es aplicada por el juez a los hechos del caso para solucionar el
problema juridico planteado. En principio se debe privilegiar la que juezas y
jueces sefialen en forma explicita para salvaguardar el principio de buena fe, sin
perjuicio de que ‘esta subregla pueda ser reconstruida en perspectiva del nuevo

caso que se falla,

. Dogmdtica relevante: _ .
Apuntar los conceptos doctrinarios que hacen relevante a la sentencia por

reiterarse o POI‘ representar uh CONSenso en el marco de un campo decisional‘ A

veces la dogmatica incorpora reglas de interpretacion generadas por las mismas

Altas Cortes que pueden ser relevantes para asos nuevos.

o o . En caso de que se presenten y se
| Aclaraciones o salvamentos |consideren relevantes par'a el investigador,
de 'voto_:_ | N resumir las aclaraciones o salvamentos de voto

o indicar si existid unanimidad en la decision.

En este acapite conviene que el intérprete
sefiale los puntos que considera de su interés

Observaciones: para que nutra la parte narrativa de la linea

_ jurisprudencial. Por ejemplo respectoa la rario

en sentido material,
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. _ . Actividades pedagégicas
ap Ejercicios de analisis :

4.5. EL CAMBIO JURISPRUDENCIAL DE LA CORTE SUPREMA
" DE JUSTICIA PARA JUZGAR A LOS CONGRESISTAS ENTRE
- 2007 Y 20097 ' o

4.5.1. La historia

Un ejemplo de cambio jurisprudencial en la Corte Suprema de Justicia puede
verse en la forma en que decidié modificar el precedente en relacién con los
delitos cometidos por Congresistas (aforados constitucionales) ¥ su competencia
para investigarlos y juzgarlos como maximo tribunal en lo penal. Este cambio de
precedente permitié el procesamiento de mas de cincuenta parlamentarios y altos
funcionarios del gobierno por sus vinculos con grupos paramilitares. '

Desde el 18 de abril de 2007 la Sala Penal de.la Corte Suprema de Justicia
empezo a sostener que no tenfa competencia para juzgar a aquellos congresistas
que renunciaran al fuero constitucional, pues su juez natural ya no serfa la Corte
Suprema sino un-j_uéz o jueza de inferior jerarquia. La Fiscalia seria la encargada
de llevar a cabo la investigacién en el marco del sistema penal acusatorio o, en el

‘marco del anterior sistema, un juez o jueza de instruccién. '

Segin esta tesi.s, la Corte tampoco tendrfa competencia para juzgar a los
Congresistas por la comisién de delitos comunes realizados con anterioridad al
ejercicio de la funcién publica, sino solo por aquellos tipos-penales cuyo sujeto
calificado fuera un “servidor publico™". Con base en esta posicion jurisprudencial
y en virtud de que la mayorfa de los delitos cometidos por los congresistas en
connivencia con grupos paramilitares eran de cardcter comin, muchos de los -
sindicados prefirieron renunciar al fuero constitucional para evitar que la Corte
Suprema de Justicia ejerciera sobre ellos la funcion de investigacion ¥ juzgamiento.,

271 El presente ejemplo se basa parcialmente en un capitulo de la tesis de la Maestria en Derecho-Perfil
- Investigativo con alguiias variaciones. Véase CRUZ RODRIGUEZ, Michael. Las refaciones entre el
poder judicial y la clase politica institucionalizada 1991-2013. Tres estudios sobre independencia pnjcr:'ca,.
Universidad Nacional de Colombia — Facultad de Derecho, Ciencias Politicas ¥ Bociales, Bogota,
pp- 121-143. Disponible en http:/ /www bdigital. unal.edu.co /40051 /1/6701688.201 3.pdf
272 Corte Suprema de Justicia, Sala Penal, Auto de 18 de abril de 2007, Rad, 26942,
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Sin embargo, en 2009 se present6 un cambio de precedente de forma que la
" Corte Suprema asumio ]a'_com.petencia de todos los delitos que tuvieran relacion
con el ejercicio del cargo y no solo de aquellos delitos denominadas propios
(realizados por servidores pliblicos) asi fueran cometidos antes del ejercicie de
la funcion plblica,

Esta posicién se bas6 en la interpretacion realizada sobre el articulo 235 dela
Constitucién Politica; segin la cual no se establece en €l que las conductas a juzgar
por la Corte deban desarrollarse durante ¢l gjercicio del cargo: “sino simplemente
que «tengan relacion con las funciones desempefiadas», de tal suerte que resulta
factible que el comportamiento o iter criminal pueda iniciarse antes de acceder
a la curul y consumarse o agotarse con posterioridad a la dejacion del cargo,
sin que por ¢llo se pierdala condicion de aforado para efectos penales™ ", Alli
“la Corte Suprema esgrime argumentos legitirhos para apartarse del precedente

para fortalecer la igualdad yla seguridad juridica, por ejemplo, indica que el juez
natural de los congresistas es la Corte Suprema de Justicia y que sostenei‘ ello es
una garantia de imparcialidad y objetividad para los altos funcionarios, garantiza
la autonomia e independencia judicial.

La modificacion del precedente se consolidé mediante ld reasuncién de la
competencia de aquellos procesos penales que se encontraban vigentes pero
cuyos sindicados habian renunciado al fuero constitucional. Asi sucédié frénte al.
caso del exsenador Alvaro Aratjo Castro, en el que la Corte sostuvo que: “una
vez cesa el aforado en el ejercicio de su cargo, no deviene en forma automatica
el desprendimiento de la competencia respecto de los delitos comunes, pues
eventualmente cualquiera que este sea, aln (sic) asi puede tener nexo o relacién

con las funciones que el cargo antes ocupado le permitian ejercer al aforado™™.

4.5.2, Los problemés de la histor_ia _

La descripcion del cambio jurisprudencial resefiado en el punto anterior no es
clara con respecto a varios puntos que usted{es) debera(n) establecer y que tienen
relacién directa con la presente unidad, por favor realice el siguiente proceso:

273 Corte Suprema de jixsti(:ia colombiana, Sala Penal, Auto de sustanciacion, 1% de septiembre de
2009, Rad. 31.653. Se trata del proceso contralos exrepreéentantes ala Camara Edgar Eulises
Torres y Odin Horacio Sianchez Montes de Oca, cuya sentencia condenatoria se profirié el 27
de julio de 2011, . )

274 Corte Suprema de Justicia colombiana, Sala Penal, reasumidoe el 15 de septiembre de 2009 y
fallado el 18 de marzo de 2010, Rad. 27032, . '
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a} Ubique las providencias de la Corte Suprema de Justicia que segin el
relato contienen el cambio.

b) Desglose las partes de dichas providencias. Si lo considera(n) pertinente,
puede(n) usar la ficha planteada en la presente unidad o crear su pl‘OplO
esquema de anélisis.

¢} Escriba un relato similar al anterior en el-que la atencién esté centrada
en lo que este deja de lado: a ratio decidendi. En otras palabras, narre
los argumentos que sirven como razones suficientes y adecuadas para .
legitimar el cambio jurisprudencial. '

d) Indique si encuentra otros cambios jurisprudenciales leyendo las mismas
providencias, de ser asi expliquelos.

e) Socialice su relato indicando con claridad cada uno de los topicos
" estudiades en esta unidad y analizados en cada providencia.

Segiin. los elementos que se han presentado en esta unidad y basindose ensu
experiencia profesional sefiale: '

.a) Cuando usted(es) lee(n) una qentencm ,'que parte de ella observan
'prlmerof sPor qué?

b) ;Usted(es) acostumbra(n) formular en las sentencias uno o varios
problemas juridicos a resoher?

¢) ;Ensu labor cotidiana es consciente de que la aplicacion de las normas
se realiza mediante subreglas que concretan normas juridicas generales?
¢Hace explicita estas subreglas en las sentencias que profiere?

d) Cuando usted(es) cita(n) una providencia de las Altas Cortes como
sustento de sus propios fallos, jgeneralmente hace referencia a la ratio
decidendi o a los obiter dicta de las mismas?

e} ;Considera que las sentencias que ha proferido a lo largo de su labor en
la Rama Judicial guardan consistencia, es decir, han sido uniformes? ;Ha
cambiado de criterios? En caso afirmativo ;jpor qué?
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€

de la Judicatura y una de la Corte Suprema de Justicia.

_ reconstruccién ante la ausencia de su literalidad. El

| de la ratio decidendi, para lo cual usted(es) debe(n):

I debera(n) presentar una formulacién propia que puede

Autoevaluacion
La ratio formal y la ratio material
En la presente unidad se usaron tres sentencias,’

una del Consejo de Estado, una del Consejo Superior

Con base en ellas se ejemplificaron Jos hechos, la
manera en que se for mula un prob'lema juridico, y la
forma en que se 1dent1ﬁca o extrae la ratio decidendi.
En-relaciéon con la ratio decidendi se diferenciaron dos
concepciones, una formal que -debe ser observada
en prlnc1p10 y una material que consiste en la
reconstruccién de los argumentos en aras de aclarar

o modificar el precedente.

Sin embargo, ¢realmente se presentaron la ratio
formal y la ratio material en cada una de las sentencias
analizadas? Es claro que en algunas se atirmo que la
subregla se habia enunciado de forma explicita en

la sentencia, en otras, por el contrario, se hizo su _

presente ejercicio busca incentivar la identificacion

Buscar y leer el texto completo de las sentencias
mencionadas (o de algunas de ellas seglin lo indique
el ola fac111tad0ra) '

Sefiale(n) si era posible extraer mas problemas
juridicos e indique(n) cudl es el problema juridico
central.

En aquellas en que se transcribio la ratio, sehalar
si se encuentra(n) de acuerdo o en desacuerdo con
que dicha parte de la sentencia constituya la subregla
controlante del caso. La respuesta debe ser justificada.

En aquellas en las que se 1econstru)0 la ratio,

ser distinta, en caso de que estén en desacuerdo con

dicharazdn, o puede coincidir ¢con su sentido, caso en

el que se debe reconstruir con otras palabras.
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Finalmente, tenga o no la sentencia que se analice
un salvamento o aclaracién de voto, responda a la
siguiente pregunta: ;Sirve el salvamento de voto a la

) e | hora de identificar o extraer la ratio decidendi de una
: sentencia?
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SIETE PASOS PARA HACER UNA
LINEA JURISPRUDENCIAL=

Objetivo genefal

Estudiar y analizar una metodologia sencilla de
O ' | trabajo jurisprudencial fundada en siete pasos que

g ' permitiran construir lineas decisionales en cualquier
campo del conocimiento juridico. -

Objetivos esp'ec'l_'ﬁ'cos
Presentar siete pasos de analisis jurisprudencial,
explicados con base en ejemplos y contraejemplos que

permitan una mejor comprension.

Exponer detalladamente una forma en la que es
- : posible reconstruir un campo decisional a partir de un '
. O e o niimero relativamente reducido de sentencias seglin
: el problema juridico que se plantee. -
Fortalecer las herramientas de anélisis qué
permitan identificar el precedente judicial y
argumentos con base en los cuales es posible aceptar

y aplicar el precedente o apértarse'de él.

Conociendo las partes de una sentencia, los elementos que resultan vinculantes
y a los cuales hay que pfestar atencion para fundamentar las decisiones judiciales.,
es necesario adentrarse en el estudio del campo decisional, es decir, de la
identificacién de las tendencias que presentan las decisiones judiciales en relacion
con un caso practico. ;Para qué sirve leer el campo decisional? Esta tarea es de

275 Para la construccién de los éjerhplos de este apartado, el autor agradece las aportaciones de
los estudiantes de la Maestria en Derecho- Profundizacién en Derecho Constitucional de la
Universidad Nacional de Colombia y de la especializadén'en Derecho Constitucional de la
Universidad Nacional de Colombia en Convenio con la Universidad del Caiica, Especialmente
desea agradecer a LauraTatiana Rodriguez Parra, Diana Marcela Hurtado Devia, Diego Fernando '
Sinchez Polo, Diana Marcela Santacruz, Oscar Alexander Tosne, Bolivar Alexander Fuertes

Figueroa y Fernandc_:_ Mauricio Imbachi Bolafics.
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‘suma relevancia para-identificar los hechos juridicamente relevantes que ameritan
un trato normativo similar a la hora de la aplicacién, como de las razones juridicas
L. 1 1 Iy ! 1
que permiten hablar de dicho trato con base en la comprension especifica de las
. . .rd. L . .l_\ Cl ’ . ]. 276 '
normas juridicas, su significado y alcance

La delimitacién de un campo decisional se realiza mediante el planteamiento
de un problema juridico que vincule los (las) sujetos(as) juridicos(as), los supuestos
facticos y las normas juridicas que en principio resultan aplicables. Las respuestasa
esta pregunta de investigacién se pueden caracterizar en un escenario contormado
por dos polos opuestos, fuera de los cuales las decisiones judiciales tienden a
considerarse ilegitimas para resolver el caso prictico, pues no encuentran sustento
en ningéin antecedente. Dentro de estas lineas o tendencias decisionales suelen
reiterarse razones adecuadas v suficientes para aplicar las normas a un caso concreto
o condensarse en una sentencia que las retme. Alli se encuentra el fundamento de

_ obligatoriedad de los precedentes.

En efecto, el precedente judicial es el que se revela obligatoric en la medida
en que refleja de forma sistemitica las normas judiciales creadas por juezas y
jueces en punto a la aplicacion de las disposiciones normativas y a la concrécion
de su significado y a]cance Empero no se trata de una costumbre que juezas y
jueces reproduzcan por “inercia”, sino de un proceso dl_a]ectlco de razonamiento
en el que juezas y jueces deben valorar y ponderar los argumentos que permiten
adoptar la decisién mas adecuada para resolver el caso practico. Esto tampoco
significa que dicha decisién se vuélva inamovible e inmodificable, todo lo contrario,
precisamente se encuentra sujeta al reconocimiento de las decisiones anteriores y
de las que actian como referente para el futuro, de aquellas que fueron reiteradas
o abandonadas en la Ifnea jurisprudencial y del margen que ellas permiten para
adoptar la decision particular o apartarse de ella®”, Lo dicho trata de resumirse
en el siguiente cuadro:

-276 Para el caso del derecho eonstitucional LOPEZ MEDINA habla de “escenario constitucional”
para significar lo mismo que en este texto se quiere expresar con ka nocién “campo decisional”.
LOPEZ MEDINA, op. cit., p. 148. En un sentido similar pero desde una perspectiva critica,
KENNEDY se refiere a “campo minado” como ese ambito en el que las posiciones de los
intérpretes y las fronteras de sus decisiones se encuentran bien establecidas y el caso (dentro de
ellas) favorablemente ubicado. KENNEDY, Liber tad.... Op. cit., p. 169.

277 La nocion de linea juriéprudeﬁqial es aplicable a todas las jurisdjcciones, no obstante, puede
romarse como ejemplo la siguiente definicion en materia constitucional; “(...} la linea
jurisprudencial es la teoria juridica integral ‘creada a través de la jurisprudencia constitucional
con relacién a un determinade topico juridico, emergente de la interpretaciém, integracion o
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. El origen del derecho judicial
- - >

Actos juridicos ' Hechos juridicos
Acto voluntario Costumbre judicial
' ' “Jurisprudencia”
“Sentencia” ) Acto normativo particular y singular

) . emitido por un juez con competencias de
Mandato normative particular | : i _ L
+ | cierre del sisterna, pero generalmente sin

efectos sistematicos.

\ /

Linea jurisprudencial

Relaciones entre providencias judiciales que pertenecen a un mismo campo
decisional en el que es posible identificar tendencias decisionales con respecto a
la solucién de casos practicos.

Las. decisiones que se encuentran dentro del campo decisional se reputan

legitimas pero solo es obligatorio el precedente judicial.

Precedente judicial

Normas jﬁridicas par ticulares creadas por juezas y jueces que concretan el
significado y alcance de las disposiciones normativas, los principios y derechos,
se trata de argumentos racionales y razonables {ratic decidendi) que justifican
la adopcién de una decision (decisum), deben ser relativamente anticipables y

aplicarse en forma uniforme a casos similares como referentes para el futuro.

A continuacién se presentan siete pasos sencillos que permiten realizar una
linea jurisprudencial para tener en cuenta los precedentes en la decision judicial.
La estrategia para presentar cada paso consiste en enunciar el procedimiento que
implica y ofrecer ejemplos de la forma en que rio se deben realizar, luego ejemplos

" de la forma idonea ‘en que se debe llevar a cabo cada paso.

mterrelamon de Ias MOTmas previstas en la Constitucién o en las leyes para resolver un supuesto
factico planteado en ¢l caso concreto” RIVERA SANTIVANEZ, José Antonio. “La jurisprudencia

constitucional y su fuerza vinculante”. En CARPIC MARCOS, Edga[ ¥ GRANDEZ CASTRO

Pedro P. (Comps.). Estudios al precedente constitucional, Palestra Editorial, Lima, Pera, p. 169.
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5.1. PASO 1: PLANTEAR UN PROBLEMA JURIDICO

"Identificar un problema juridico es plantear una pregunta delimitada
adecuadamente en términos facticos y conceptuales. Es necesario sefialar los
hechos condicienados que originar la inquietud del investigador. Aunque este no
debe dejar de lado el peso que puedan tener los conceptos para la resolucion del
interrogante, debe hacer énfasis en el patron factico. El problema juridico marca
la pista inicial por la que debe transcurrir la indagécién sobre el estado del arte o
estado de la cuestion, o sea, la pesquisa sobre lo que se ha dicho en la Junsprudenma :
con respecto a un Caso practlco Y concreto.

5.1.1. Cémo NO plantear un problema juridico

No se debe dejar de lado la identificacién de los (las) sujetos(as) juridicos(as),
de los supuestos de hecho o hechos juridicamente relevantes y de las normas que en
principio son susceptibles de ser aplicadas. Tampoco se deben proponer preguntas
conceptuales exclusivamente, pues se pierde de vista el sentido de comprender la
jurisprudencia, el cual primeramente es proporcionar soluciones a casos préctico\s‘
Estas especialmente se evidencian con la expresion : ;Qué es?. Recuerde que una
linea jurisprudencial expresa unatendencia decisional sustentada en la proteccion
de trato igual constitucional, con lo cual su objeto es hacer justicia material y no.
responder de forma pai'ticul_ar de significados. Es d]ecir, una linea plantea la solucion
si una persona puede vender o no en el espacio pliblico, y no, qué es el espacio
piblico o qué es el derechio al trabajo. A las personas no les importa una solucién
de erudicién, sino una respuesta a sus asuntos cotidianos, por ello se le considera
un importante aporte a justicia material que establece el Estado social de derecho.

Los siguientes ejemplos ilustran formas incorrectas de plantear problemas
juridicos para una linea jurisprudencial:

;Que significa el objeto ilicito en materia contractual?

;Es la libertad de empresa un derecho fundamental?

;Es legitima I despenallzacmn del aborto? )

¢Que son los aparatos organizados de poder en el derecho penal celombiano?
aQue es la reparacion administrativa para las victimas en Colombia?

;La restitucion de tierras es un derecholfundamental?

;El derecho a la penswn puede considerarse una expectatna legltlma para

las personas que cotizan?
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;Es el contrato de promesa de sociedad solemne o consensual?
;Cuil es el alcance del derecho a la libertad en un Estado social de derecho?

;Son efectivas las normas laborales para eliminar las barreras de la
discriminacion contra las mujeres?

En estos ejemp]os es palpable la ausencia de supuestos de hecho dentro de
los cuales enmarcar sujetos(as) y acciones, tampoco se encuentran expresadas
alli normas juridicas que deban apllcarse enunciadas en forma candnica (artlculos
) d15p051<:10nes legislativas) o en forma de precedente (la ratio decidend de una

providencia).
5.1.2. Cémo p]an.tear un.probleina juridico .

'~ La solucién de los problemas juridicos implica la solucién de problemas
practicos que Hegan diariamente a los despachos. judiciales, por tanto, involucran
tanto los supuestos facticos como las normas juridicas que deben ser aplicables
con el objetivo de encontrar las tendencias decisionales que concretan el sentido
de estas con respecto a aquellos,

- Los siguientes ejemplos ilustran formas correctas en las que se debe formular
un problema juridico:

- ¢Las trabajadoras independientes en estado de embarazo que cotizan al
sistema de seguridad social en salud, , pero incurren en mora inferior a un mes,
tienen derecho al pago de la licencia de matermdad contemplada en el articulo-
236 del Codigo Sustantivo del Trabajo?

En este ejemplo se puede identificar con claridad las sujetas juridicas
(trabajadoras independientes en estado de embarazo’ que cotizan al sistema de
seguridad social), el supuesto fictico (incurren en mora inferior a un mes en sus
cotizaciones) y la normatividad que en principio debe aplicarse, que en este caso
es de origen legislativo (el derecho a'la licencia de maternidad contemplada en el
articulo 236 del Cédigo Sustantive del Trabajo).

Otro ejemplo ilustrativo puede ser aquel en el que la norma juridica no
coincide necesariamente con un articulo o disposicién sino con un precedente. Este
tipo de formulaciones suelen realizarse con el objetivo de reiterar, resignificar o
modificar un pre_cedente, por ello se cuestiona y la respuesta puede ser la ampliacién,

la restriccion o la reiteracion de la ratio decidend.
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;Contra resoluciones que declaren de utilidad pablica el predio de un
particular es procedente la accién de simple nulidad (Art. 84 C. C. A.) cuando
la accion es impetrada por el titular del bien argumentando que en decisiones
anteriores el Consejo de Estado ha permitido incoar la accién si el bien es de

interés para la comunidad y puede comprometer el orden piblico?

- Aqui se pueden desglosar nuevamente los elementos que componen el
problema juridico: supuesto factico (resolucion que decreta de utilidad piblica
el predio de un particular), sujetos(as) juridicos(as) (particular titular del bien) y
norma o precedente relacionado (decisionés anteriores del Consejo de Estado en
las que se permite presentar la accién en circunstancias en las que el bien es de
interés para la comunidad o puede afectar el orden pitblico).

5.2, PASO 2: IDENTIFICAR UN PUNTO INICIAL DE APOYO

Una vez se ha definido el problema ;por donde empezar 2 leer la jurisprudencia?
LOPEZ MEDINA sugiere ubicar una sentencia que cumpla con los siguientes

requisitos:

a) Que sea la sentencia mas actual o reciente que se pueda encontrar.

b) Que dicha sentencia analice hechos similares a los que orientan el problema
que se investiga en el marca de la resolucion de un caso practico. En otras
palabras, que el problema y la sentencia “arquimedica” se ubiquen en el mismo

campo decisional.,

Hallar el punto de apoyo garantiza al investigador(a) inmiscuirse de entrada
en el centro del debate. Las decisiones mas consistentes suelen reconstruir los
antecedentes jurisprudenciales para reiterar el precedente o para apartarse de &l
Es decir, hacen una narrativa del campo decisional en el cual se ubica la sentencia
Y adpptan las razones para decidir el caso tomando posicién o reiterando los
argumentos alli expuestos. ' '

5.2.1. Como NO identificar ] punto de apoyo

Con base en la distincién entre ratio decidendi y obiter dicta es pos_ible senalar
alguuos errores comunes en los que se incurre a la hora de tomar una sentencia

‘como punto de apoyo. En primer lugar, no constituye un punto de apoyo aquella
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decisién judicial que no se ocupa de hechos similares a los que estamos investigando
para resolver el problema juridico. Es decir, si lo primero que se percata es que
" la sentencia decide sobre hechos totalmente diferentes no es posible iniciar la
construccién de la linea jurisprudencial con ella.

Si el problema juridico es: ;Las trabajadoras independientes en estado de
embarazo que cotizan al sistema de seguridad social en salud, pero incurren
en mora inferior a un mes tienen derecho al pago de la licencia de maternidad
contemplada en el articulo 236 del Cédigo Sustantivo del Trabajo?

No sirve como punto de-apoyo la sentencia mas reciente de la Cortel
Suprema de Justicia que resuelve el problema de la multiafiliacion al sistema de
segurldad social en salud, aun cuando su texto contenga las palabras “trabajadoras
independientes”. Tampoco si resuelve sobre el acceso a la seguridad social de
las parejas del mismo sexo, aun cuando en esa sentencia se hable del acceso ala
seguridad social en salud.

En este error se¢ incurre generalme_nte guiado por la simple' mencion de
-conceptos en la sentencia que se relacionan tangencialmente o revisten algln
interés para el caso que se examine, pero no sirven como razones suficientes para
tomar una decision, este es el segundo tipo de error. Dicho de otro modo, estos
argumentos pueden servir como obiter dicta pero no mostraran las ratio decidendi
que hacen parte del campo decisional’™. No obstante, este trabajo de busqueda
no se realiza en vano, pues a veces se pueden encontrar argumentos (obiter) que
son de ntilidad secundaria para fundamentar la decisién. Por ejemplo, podria
tenerse en cuenta los argumentos relacionados con el acceso a segurldad social
en salud para hacerse una idea de la manera en que pueden operar con respecto
a las trabajadoras independientes embarazadas, sin que esto necesariamente
constituya la.razén de la decision sino mas bien un argumento secundario o
de apoyo. Asi, podemos encontrar sentencias de sitnple referencia, es decir,
sentencias en las que se mencionan ciertos conceptos juridicos e inmediatamente
después se remite al lector(a) a revisar otra sentencia, sin que esta tltima se
relacione por su ratio decidendi sino por la retorica que realiza con respecto al

concepto juridico.

278 GORDILLO, Agustin. “Como, leer una sertencia”. En Introduccion al derecHo. Fundacién de
Derecho Administrativo, Buenos Aires, 2000, CapituloV, p. 21,
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5.2.2. Pistas para identificar un punto de apoyo

Habitualmente encontrar un punto de apoyo es un paso que se da echando
_ un vistazo a un grupo de sentencias recientes y escogiendo una que cumpla con

algunos de los siguientes requisitos:

a) Contenga hechos similares a los del problema juridico que se ha formulado
para resolver el caso y encabezar la linea jurisprudencial.

b} Relaciona o referencia un amplio nimero de sentencias que permitan rastrear
las tendencias decisionales. Esto sucede en aquellas sentencias que se apoyan

en una linea jurisprudencial construida.

¢) Reconstruya las lineas jurisprudenciales que existen al respecto mostrando
los diversos escenarios que existen y preséntando una ratio decidendi como
dominante,

dj Enuncia en forma directa un cambio jurisprudencial. Generalmente las
sentencias que buscan un cambio de precedentes se imponen una mayor carga
argumentativa que implica reconstruir de la mejor manera los argumentos
que se quieren modificar, por lo cual las referencias sirven para ubicar las
tendencias decisionales y las ratio detidendi que se pretenden variar.,

e} Unifique _la jurisprudencia. La importancia adquirida por las sentencias de
unificacién en el sistema juridico colombiano, a proposito de la funcibén de la
Corte Constitucional en materia de Tutela y de las funciones de unificacién

~ atribuidas legalmente a las Altas Cortes en la jurisdiccion ordinaria, hacen

imprescindible considerarlas para efectos de interpretar el precedente,

No hay que perder de vista el hecho de que se trata de “un punto arquimédico”,
no en el sentide de que sera un punto inamovible y absolutamente firme, al
contrario, solo sera el escalon inicial que permitira avanzar, un punto de apoyo
a partir del cual se empezara a vislumbrar las relaciones entre las sentencias. No
obstante, seleccionar bien este punto puede ahorrarnos trabajo en los 51gu1entes
pasos de la construccion de la hnea}urlsprudencmf

5.3. PASO 3: REALIZAR “[NGENIERLA REVERSA"

La ingenieria reversa consiste en el analisis de la estructura de citas o nicho
citacional de la sentencia mas reciente. Es decir, en examinar la manera en que
.unas sentencias se refieren a otras para reiterar el precedenté, para crear argumentos
de apoyo o para apartarse del precedente. Este procedimiento mostrara algunas
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" regularidades en la citacion de las sentencias, por ejemplo la referencia a una
sentencia que significé un punto de inflexién con respecto al precedente y contiene
argumenfos valinsos sobre un problema juridico, o para caracterizar el seguimiento
regular en un periodo de tiempo determinado, por ¢j emplo para constatar que la
ratio decidendi sobre determinado problema se ha mantenido vigente mediante la
apli-cécién sistemética por parte de juezas y jueces.

El procedimiento de “in‘genieria reversa” podria resefiarse en tres fases
progresivas: )

Gitacion en el 1

Citacion en el % Contraste '
punto de apoyo 1

inventario citacional

» Se examina et -

inventario y s& » Comparacion
énlistan sus entre los
citas (segundo ' inventarios
inventario) '

» Se realiza un
‘primer - inventario
de las sentencias
citadas '

La primera fase consiste en analizar el punto de apoyo inventariando las
sentencias en que se apoya, en este punto se puede observar si ellas versan sobre
hechos similares o solo fueron referenciadas como argumentos secundarios de
tipo conceptual, procediendo a clasificar su importancia. Esto se puedé empezar
a observar en la segutida fase, en la que este inventario es sometido al mismo.
procedimiento: realizar una lista de las sentencias citadas. Hasta este punto solo
se tienen varios listados. de sentencias; empero, no se conocen €n especifico las
ratio decidendi de las mismas, solo se han clasificado las providencias en relacion
con los hechos juridicamente relevantes. En la tercera fase el objetivo sigue siendo
identificar las sentencias mas importantes comparando la regularidad con la que
se citan, de esta manefa se obtiene un nimero signifiéati\'ramente. reducido de
sentencias que se repiten en los inventarios. A continuacion se ilustra cada una de

éstas f_ases mediante ejemplos.
5.3.1. Citacién en el pLint'o de-apoyo
Ejemplo 1: Mutuo disenso tacito

Problema Juridico: ;En circunstancias en las cuales tanto el comprador como
el vendedor incumplen las obligaciones del vinculo contractual debe entenderse
que se trata de un mutuo disenso tacito que da lugar‘a la resolucién del contrato?
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Punto de Apoyo (PA): Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, M.
P. Luis Armando Tolosa Villabona. Némero Interno: SC6906-2014. Radicacién:
11001-31-03-030-2001-00307-01. Bogota, D. C., tres (3) de junio de dos mil
catorce (2014). : ;

Hechos del PA: En forma sintética —y prescindiendo de elementos irrelevantes
en los hechas— es posible encontrar parecidos con los supuestos de hecho del
problema juridico planteado, en tanto en ella los demandantes pretenden' que
se declare resuelta la promesa de compraventa de tres inmuebles rurales ante el -
incumplimiento de los demandados y se les condene a restituir sus derechos, los-
frutos y a pagar la clausula penal estipulada, aun cuando ellos también incumplieren

respecto a las obligaciones pactadas.

Sentencias citadas en PA: Llama la atencién que en dicha providencia se
encuentra una nota que recoge el sentido de las lineas jurisprudenciales y brinda

la pauta para su reconstruccion:

“La Corte Suprema de Justicia, de antafio en su Sala Civil, procurando dar
solucion a los casos en los cuales ambos contratantes han incumplido sistematica,
réciproca y simultaneamente sus respectivas obligaciones en el vinculo contractual,
pudiéndose deslindar, al menos dos tendencias en torno al mutuo disenso tacito,
es-encialmente, desde la sentencia del 25 de marzo de 1950. La sentencia del 29
de noviembre de 1978, aboga por la accion resolutoria; pasahdo a la sentencia
del 5 de noviembre de 1979 que reelabora la doctrina del mutuo disenso técité;
avanzando con posteribr_idad a la decision del 7 de diciembre de 1982 que la
abandoné fijando algunas variantes, para finalmente, en decisién del 16 de julio
de 1985, retomarla” (Nota al pie n.° 5). |

~ Esta pista no es ofrecida en todas las sentencias, pero ctiando se presenta
es bastante 0til para realizar la ingenieria reversa. Clasificando las providencias
citadas por su importancia segiin se refieran principalinente a hechos similares
o a conceptos juridicos llamados a incidir o clarificar la resolucion del caso es

posible identificar:
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Inventario de Primer Nivel

Sentencias impo'rtantes. (Hechos o
Sentencias no importantes
similares)

Sentencia 023 del 7 de marzo de 2000, ' ‘

expediente 5319, ~ Sentencia 040 de 25 de abril de
Sentencia de 5 de noviembre de 1979|2000, expediente 5212, reiterando
(CLIX-306/316) : LXXXVII-504.

Sentencia del 25 de marzo de 1950
Séntencia del 29 de noviembre de 1978 -
{Sentencia del 5 de noviembre de 1979 Senténcia del 31 de mayo de 2010,
Sentencia del 7 de diciembre de 1982 | expediente 05178,

Sentencia del 16 de julio de 1985 '

~ Ejemplo 2: Estabilidad laboral reforzada

Problema Juridico: ;Tiene derecho a estabilidad laboral reforzada de
conformidad con el articulo 26 de la Ley 361 de 1997, modificado por el articulo
137 del Decreto 19 de 2012 un trabajador(a) incapacitado laboralmente por
enfermedad originada en desarrollo de su trabajo en circunstancias conocidas
' poi‘ el empleador al que no se le ha realizado la calificacién de invalidez y que en
razén de ello es despedido(a)?

Punto de Apoyo (PA): Corte Suprema de Justicia. Sala de Casaclon Laboral.
M.P ]orge Mauricio Burges Ruiz. Rad. n.® 39207. Bogota, D. C., veintiocho (28)
de agosto de dos mil doce (201 2).

Hechos del PA: Prescindiendo de algunos elementos juridicamente
irrelevantes, podrian sintetizarse los hechos asi: Un trabajador fue despedido con
limitaciones fisicas originadas en accidente de trabajo. sin previa autorizacion del
Ministerio de Proteccién Social, El trabajador estando incapacitado manifest6 fue

despedldo.

Sentencias citadas en PA: En el siguiente cuadro se evidencian las citas
importantes realizadas en ¢l punto de apoyo a otras sentencias de la Sala Laboral
~ de la Corte Suprema de Justicia, para ganar en claridad se referencia el nimero
de radicado, el afic y el o la Magistrada Ponente. Con el mismo objetlvo en este
primer nivel se distinguen las sentencias citadas con una letra que identificara su
procedenéia en ¢l segundo nivel. '
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Inventario de Primer Nivel
Rad. n.” 38992 de 2010. M. P. C. Tarquino Gallégo. (Sentencia X)
Rad. n.” 35606 de 2009. M. P. L. Vargas Diaz. (Sentencia Y)
Rad. n.” 32532 de 2008. M. P. E. Cuello Calderon. (Sentencia Z)}

Contraejemplo 1: Participacién ciudadana en decisiones que
afectan el territorio

Problema Juridico: ;Puede constituirse como derecho fundamental la
participacién ciudadana en las decisiones que afectan el territorio de poblacién que
aunque no se‘autorreconoce coma étnica, tiene un arraigo cultural, econémico y .

social e intrinseca relacion con su territorio?

Punto de Apoyo (PA) Corte Lonstltucmnal colomblana Sentencia C-123
de 2014 M. P.; Alberto Rojas Rios.

Hechos-del PA: La consulta previa es un derecho fundamental -de las
comunidades étnicas a ser consultadas, mediante procedimientos apropiados y en
particular a traves de sus instituciones representativas, cada vez que se prevean
medidas legislativas o administrativas susceptibles de afectarlos directamente
segtin lo establecido en el Convenio 169 de la OIT y la Constitucién. No se
establece para grupos de personas que no se autoidentifiquen como comunidades
~ étnicas o tribales. El articule 37 del Codigo de Minas, estipula que ninguha

~ autoridad regional, seccional o local podra establecer zonas en el territorio que’
queden permanente ¢ transitoriamente excluidas de la mineria. Se demanda la
inconstitucionalidad de dicho artic-ulo; por la vulneracion de la competencia de los
concejos para 'regular los usos del suelo en el territorio del municipio o distrito
(art. 313 C. N} y por vulnerar el derecho a un ambiente sano (Art. 79 C. N.).

Sentencias citadas en PA: Un ejercicio incorrecto:

Inventario de Primer Nivel _
SentenciaT-763 de 2012 M. P.: Jorge Ignacio Pretelt Chaljub (Sentencia X)
SentenciaT-348 de 2012 M. P.: ]01‘ge [gnacio Pretelt Chaljub (SentenciaY)

;Por qué es un contraejemplo? Hasta este punto aparentemente se han seguido
los pasos basicos formeles para ejemplificar la manera en que se debe estudiar el
punto de apoyo, sin embargo, y en esto el examen de la estructura de citas tiene un
fuerte potenc:ial, es necesario verificar que las sentencias expuestas en el inventario
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de primer nivel correspondan a las que a) se citan efectivamente en la sentencia

y b) su citacion sea relevante en términos facticos o conceptuales,

" Una revisién superficial del punto de apoyo evidencia que las sentencias citadas

~ no se restringen a la Sentencia X o a laY referenciadas en el cuadro anterior, De

hecho, estas sentencias ni siquiera estdn citadas, a pesar de que existe un buen
planteamiento del problema juridico. Para darnos cuenta de esto solo basta con

un examen de las citas sin consideracién a su grado de importancia:

. ) . - *.
Inventario de Primer Nivel

Sentencia C-889 de 2012. M. P.- Luis Ernesto Vargas Silva.
Sentencia C-579 de 2001.
Sentencia C-535 de 1996.
Sentencia C-149 de 2010.
Sentencia C-9231 de 2006.
Sentencia C-795 de 2000.
Sentencia C-006 de 2002.
Sentencia C-117 de 2006.
Sentencia C-760 de 2007. M,
Sentencia C- 671 de 2001. M. P.; Jaime Aradijo Renteria.

Sentencia C-519 de 1994. M. P.:Vladimiro Narémjo Mesa.
Sentencia C-366 de 2000. M. P.: Alfredo Beltran Sierra.

. P.: Eduardo Montealegre Lynett.

: Alejandro Martinez Caballero.

: jorgé Ivan Palacio Palacio.

: Rodrigo Escobar Gil.

: Clara Inés Vargas Hernandez.

z|z|=|=|z|5 |5

: Jaime Cordoba Trivifio.

P.
P
P
P.: Eduardo Cifuentes Mufioz.
P
P,
P

: Clara Ines Vargas Hernandez.

5.3.2. Citaci6n en el inventario

Elegir la muestra representativa, dependé de la decantacion que se detecte en

la jurisprudencia, aunque puede considerarse necesaria una indagacion exhaustiva,

si juezas y jueces citan en forma rigurosa y técnica, la seleccion de las providencias

judiciales puede hacerse mas sencilla para identificar los precedentes. Ello también
depende del problema juridico que pretende encabezar la linea jurisprudencial,

. como se vio en los pasos anteriores, un problema juridico en extremo conceptual

tendera a abarcar un mayor nimero de sentencias que in¢luyen el tema, empero,
un problema juridico delimitado por los hechos reducira significativamente las

sentencias a tener en cuenta.
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Lo que corresponde a la hora de analizar el listado es realizar un inventario
~“en varios niveles, es decir, enlistando las sentencias citadas por las providencias
referidas en el punte de apoyo. Para efectos de ilustrarlo se tomard el segundo
ejemplo y se procedera en forma regresiva por afio:

Ejemplo 2: Estabilidad laboral reforzada

Observar la citacién en el inventario implica descender en vérios_ niveles de
referenciacién para encontrar re gularidades. En este ejemplo se elaboraran listados
de las tres sentencias citadas (X,Y y Z) en el primer hivel_e_mpezando en orden
descendente por la sentencia de X proferida en 2010:

Inventario de Ség.undo Nivel-Sentencia X
Rad. n.° 36115 de 2010. M. P.: G. J. Gnecco Mendoza.
Rad. n.® 37235 de 2010. M. P.: L. J. Osorio Lopez.
Rad.n.” 35606 de 2009. M. P: 1. Vargas Diaz.
.Rad. n.” 32532 de 2008, M. P.: E. Cuello Calderén.
Rad. n.” 25130 de 2006. M. P.: G. |. Gnecco-Mendoza. '

Tomando como referencia la sentencia de 2009, se encuentra que solo se cita

una providencia:

. Inventario de Segundoe Nivel-SentenciaY
Rad. n.° 32532 de 2008. M. P.; E. Cuello Calderdn.
Rad. n.° 25130 de 2006. M. P: G.], Gnecco Mendoza,

Igualmente, realizando el mismo procedimiento con la sentencia de 2008 se

tiene:

Inventario de Segundo Nivel-Sentencia Z

‘Rad. n.® 25130 de 2006. M. P.: G. ]. Gnecco Mendoza.

5.3.3. Contraste citacional

El contraste que aqui se realiza toma los niveles a los que es necesario llegar
para encontrar la sentencia que fijaba una ratio decidendi objeto de reiteracion o
meodificaba la jurisprudencia parcial o totalmente, revistiendo por ello importancia
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para el andlisis. El analisis de su contenido concreto inicia después de su

identificacion y su grado de reiteracion o importancia en la estructura citacional.
Ejemplo 2: Estabilidad laboral reforzada

Para abordar esta fase signiendo el segundo ejemplo que se ha presentado, en
el signiente cuadro se ilustra la estructura citacional identificando las sentencias
solamente son el afio y el radicado, resaltando aquellas que presentan un mayor |

grado de veiteracibn:

—_

Punto de Apoyo

Rad. n.° 39207 (2012)

Inventario de primer nivel.
4 ' N
Sentencia X | SentenciaY Sentencia Z

Rad. 0.7 38992(2010)  |Rad.n.° 35606(2009) |Rad.n.” 32532(2008).

Inventario de Segundo Inventario de Segundo Inventario de Segundo
Nivel. . Nivel. Nivel.

Rad.n.°36115(2010)  |Rad. n.° 32532(2008)
Rad. n.°37235(2010) |(SentenciaZ)

Rad. n.° 35606(2009) |
(SentenciaY) : Rad. n.? 25130(2006)
Rad. 0.° 32532(2008)|Rad. 0. 25130(2006) |
|.{Sentencia c '

Rad. 5.° 25130(2006)

Hasta aqui solo se han descendido dos niveles pero va es posible detectar la
cadena de-citaciones que se realiza en un periodo de tiempo que va desde el 2012
(fecha del punto de apoyo) hasta el 2006 (titima sentencia citada). Igualmente €s
posible identificar la sentencia que se ha citado con mayor frecuencia en el segundo
nivel con Rad. n.° 25130(2006), la cual se presentt subrayada y en cursiva. Este
procedimiento puede extenderse en varios niveles segln el perfodo de tiempo
que se quiera analizar y el problema juridicolp]anteado. '
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E]emplo 3: Summlstro de gastos de transporte para acceder al
servicio de salud

Problema Juridico: ;Vulneran las Entidades Promotoras de Salud el derecho
a la Salud y a la vida de una persona, cuando se niegan a garantizar el suministro
de gastos de transporte para acceder al servicio de salud autorizado fuera del:
municipio de.su domici]io?

Punto de Apoye (PA) Corte Lonstltucmnal SentenciaT-206 de 2013. M,
. P Jorge Ivan Palamo Palacio.

Hechos del PA: Se acumulan cuatro expedientes con un patrén factico
similar: los accionantes requieren desplazarse de un municipio o cindad a otro
con el objetivo de realizarse un tratamiento médico de forma continua, lo cual
genera altos costos que no pueden asumir, para enfrentar diversas enfermedades
que padecen,

Contraste citacional a partir del PA: Habida cuenta de que en los
I ejemplos anteriores hicimos paso a paso el desglose de las citas de cada providencia,
en este punto prescmdlmos de tomar cada una para dar un panorama general de
la genealogfa citacional desde el punto de apoyo: '

Sentenciz
T/206 de 2013

Esntancia Serdencia
T4 da 2007 THAS de 2011 TS de 2012 | T3M de 2010 | | TE14 de 2006 Tiraf dg 2008
Sentsnzia Saniencia : Senten nienci Senlentia Sentencia Sentenia _
T/1079 de 2001) | 00 de 2002 | | 77276 de 2005 | | 7554 de 2007 | | TA019 ge 200 | | 7760 de 2002 | || TAHS7 de 2008 TiET6 de 2005
] } g Serdencia
L \ 1266 de 2005

Tiss0da 2008 | |Trn7 deaont| | THOM da 2006

THTS de 2002
Y Y ¥ L o 475 2
Senlencia || Senlencia Senkencia Sentinciz Sentencia Senfencia c ) TG de 2002
T/G57 de 1993 | | TH1458 de 2001] |TA1158 de 2001 | TH6ET de 2002 | | 7760 de 2008 | | 11982 e 2005 Sentencis
Senfancia - - i - TIPE7 de 2003
Ti344 da 1957 ’ ’ TH53 de 2008
Sentencia Sentencia
T/HETde 1304 | TIRST de 2009
Sentencia
- | TI207 de 1995
Sentencia
TH62 de 1996
Sentancia
Ti270 da 1996
Sentencia
0120 de 1099
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Ejemplo 4: La lHcencia de paternidad

~ Problema Juridico: ;Es constitucional condicionar el disfrute de la licencia
remunerada de paternidad, ala cual tiene derecho el padre, a requisitos adicionales
alos exigidos para el reconocimiento de la misma licencia remurnierada a las madres
teniendo en cuenta que estas dos instituciones tienen como fundamento esencial
el interés superior del menor?

"Punto de Apoyo (PA): Corte Constitucional, Sentencia C-383 de 2012 M.
P.: Luis Ernesto Vargas Silva,

Contraste citacional a partir del PA: Como se ha ilustrado en los ejemplos
anteriores la relacion entre la citacién puede ser expresada de varias formas gréﬁcas
que identifiquen los niveles en los que se realiza el contraste,

Sentencia C-383
del 24 de mayo
de 2012

Sentencia o o Sentencia

| €-543 de 2010 B C-174 de 2009
CONFIRMADORA i : © HITO

Sentencia - :
. Sentencia -
T-1078 de 2003 : :
CONFIRMADORA C'Z-T? de 2003

"-Sentencia Sentencia - Sentencia
C-184 de 2003 : T-408 de 1995 T-556 de 1998
CONFIRMADORA . HITO _ CONFIRMADORA
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_ Contraej@mf)lo 2: Libertad de asociac_iGn sindical y derechos de
los trabajadores no sindicalizados

Problema Juridico: ;Se vulneran los derechos a 1a libre asociacion sindical
yalaigualdad de oportunidades al tener un trato diferenciado frente a las personas .
que pertenecen a una organizacién sindical? '

Punto de Apoyo (PA): Corte Constitucionél,._SentenciaT—149 de 1998, 'M.
P.: Antonio Barrera Carbonell. '

_ Contraste citacional a partir del PA: Habida cuenta de que en los
ejemplos anteriores hicimos paso a paso el desglose de las citas de cada providencia,

en este punto prescindimos de tomar cada una para,dar un panorama general de

la genealogla citacional desde el punto de apoyo: ' h

T-149/98

T-402/95

";Por qué es un contraejemplo? Segtn las razones que se han anotado como

topicos que orientan la eleccion del punto de apoyo, es preciso que este corliesponda
a una sentencia relativamente reciente. Este caso es un tipico contraejemplo en la

medida en que no explora sino a partir de 1998. No realiza con juicio la ingenieria
reversa y deja inexplorado un lapso de tiempo considerable, dentro del cual el
precedente judicial pudo tener varios cambios que pasarian inadvertidos. Construir
una linea jurisprudencial adecuadamente depende del desarrollo jurisprudencial,
pero como en cualquier investigacion no se.debe prescindir de los avances recientes

sin justificacion razonable.
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- 5.4. PASO 4: ANALIZAR LbS HECHOS RELEVANTES Y SUS
PARECIDOS DE FAMILIA

Una vez lai mgemel {a reversa ha permltldo detectar las regularidades que se
presentan a partir del punto de apoyo, es necesario pasar al analisis de los hechos
relevantes en las sentencias mas citadas para ver si tienen parecidos de familia
con los supuestos de hecho que se plantean en el problema. En el ejemplo 1
este ejercicio se realizo clasificando las sentencias entre aquellas importantes y
aquellas no importantes. En el ejemplo 2 la ingenieria reversa se realizé sin hacer
dicha clasificacién desde el principio, Estalabor de depuracion permite valorar la
posibilidad de emprender la aplicacion analogica de los precedentes pues con esta
se clasifican aquellas sentencias que solamente son citadas para aclarar conceptos
pero versan sobre casos distintos y aquellas que tratan hechos o circunstancias
similares. En el primer contraejemplo quedé claro que las sentencias traidas a
colacién ni siquiera hacian parte del acervo citado en el punto de apoyo. En el
contraejemplo 2 es evidente que se deja de lado un periodo considerable dentro
del cual pudieron existir cambios de precedente. Aqui empieza en sentido riguroso
el trabajo juridico, para decirlo en términos de la Corte Constitucional:

“Sea lo primero advertir que el precedente judicial se cdnsﬁruye a p'artir
~ delos hechos de la demanda. El principio general en el cual se apoya el juez
para dictar, su sentencia, contenida en la ratio decidendi, estd compuesta, al
igual que las reglas juridicas ordinarias, por un supuesto de hecho y una
consecuencia juridica. El supuesto de hecho define el ambito normativo
al cual es aplicable la subregla identificada por el juez. De ahi que, cuando
en una situacion similar, se observe que los hechos determinantes no .
concuerdan con el supuesto de hecho, el juez esté legitimado para no
considerar vinculante el precedente. Lo anterior se apoya en el pr1nc1p10
de igualdad, que obliga a aplicar la mismaregla a quienes estén en la misma

situacidn de hecho™™.

Reconocer cuando una sentencia es util para efectos de la pregunta de
investigacion que se plﬁntea implica identificar “parecidos de familia” entre los
- hechos relevantes. Es decir, percatarse de que las sentencias mas citadas, segﬁn el
nicho citacional definido, deciden casos cuyos hechos se asemejan a los que contiene
el interrogante que encabeza la investigacion. Como la ingenieria reversa, este paso

279 Corte Constitucional, SentenciaT-1317 de 2001, MP (E}: Rodrigo Uprimny Yepes, Fundamento
Juridico n.” 5.
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resulta “parasitario™®, en la medida en que el investigador no debe dedicarse ala
lectura integral de todas las sentencias, sino fijarse principalmente en el acapite en
el que tradicionalmente suelen reconstruirse los hechos. Aun ast, dependiendo del
problema que se investigue, es preciso que se detecte y considere los conceptos que
pueden influir en la resolucién de la pregunta. Esto, sin embargo, es un aspecto '
que puede descubrirse en el siguiente paso.

Ejemplo 1: Mutuo disenso ticito

" En este ¢jemplo los hechos de las sentencias fueron clasiticados segim si
fueran o no similares a aquellos supuestos de hecho que aparecen en el problema
juridico que encabeza la linea. De este modo, se tuvo que las sentencias en las que
existia un incumplimiento contractual bilateral podrian ser consideradas similares
independientemente del vinculo conitractual o del objeto material que se negociaba.
Por su parte, aquellas sentencias dedicadas a aclarar conceptos o normas juridicas
sin relevancia directa, por ejemplo a sefialar el significado de las reglas de la sana
briticaly fueron consideradas no importantes en relacion con los hechos.

Ejemplo 2: Estabilidad laboral reforzadd

En el segundo ejemplo, las sentencias referenciadas por la Corte Suprema
de Justicia guardan elementos similares en relacion con los hechos del problema
juridico. Una breve lista de los elementos juridicamente relevantes que se presentan

en todas se expone a continuacion:
- Todas las sentencias son de casacibn.

- La parte actora corresponde a un trabajador(a) v la parte demandada a
un empleador(a). '

- En todas se preSénté un despidd con una incapacidad laboral ordenada
por el médico(a) al trabajador(a).

- En-todos los despidos se omitio por parte del empleador la solicitud de
autorizacién al Ministerio de Trabajo (hoy Proteccion Social).

- Laspretensiones incoadas por la parte actora genera]mente se orientaban
al reintegro, la ineficacia del despido y en consecuencia el reconocimiento
y pago de salarios y prestaciones sociales,

280 LOPEZ MEDINA, E! derecho, ép. cit., p. 170,
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Por lo anterior, puede sostenerse que se trata de sentencias con un patrén
factico similar que puede resultar importante para valorar la forma en que se
resolvieron los casos. En este paso, como se observa, el trabaja juridico no ha sido
exigente y se ha limitado a orientar la recol_eccién de informacion que resultara
juridicamente pertinente para detectar los precedentes. En el siguiente paso debe
ponerse en practica lo correspondiente a la identificacion de la ratio decidendi tal y
como quedé expuesto en la unidad anterior para las providencias més importantes.

Ejemplo 3: Suminisiro dé gastos de transporte para acceder al
servicio de salud

En este ejemploel patrén fictico es similar, de heche en el punto de apoyo se
- acumulan cuatro expedientes en los que los accionantes requieren desplazarse de un
* municipio o ciuded a otro con el objetivo de realizarse un tratamiento médico de
forma continua, lo cual genera altos costos que no pueden asumir, para enfrentar
diversas enfermedades que padecen. En el patrén factico no existe la necesidad
de distjnguir por la clase de enfermedad en la medida en que lo que se identifica
como elemento comim es la posicion juridico-subjetiva del o la paciente que
requiere del suministro de gastos de transporte para acceder al servicio de salud.
En esas condiciones tampoco se presenta como necesario distinguir elementos
adicionales (como la distancia o el tiempo) en tanto ya se ha creado una posicién
juridico-subjetiva que debe protegerse. ' '

Ejemplo 4: La licencia de patefnidad'

A diferencia de los anteriores ejemplos, en este caso el patrén fictico se
compone de las razones constitucionales que delimitan el campo decisional en las
demandas de constitucionalidad. De manera que, a pesar de que el ejercicio sea mas
abstracto, los patrones que dan identidad al campo se refieren principalmente a los

- Tequisitos para acceder a la licencia de paternidad y las razones de constitucionalidad

que se esgrimen para ello. El analisis contrafictico que se realiza sobre la
constitucionalidad o inconstitucionalidad de dichas normas se revela fructifero
en este ambito en tanto no se involucran necesariamente casos concretos, sino
supuestos facticos es'tipula'dos en las normas,

5.5. PASO 5: IDENTIFICAR LAS SUBREGLAS QUE SE
ENCUENTRAN EN EL CAMPO DECISIONAL

Una vez se han identificado los parecidos de familia en términos facticos, el
analisis o extraccion de la ratio decidendi o subregla definida en la sentencia permite
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detectar uno o varios escenarios decisionales, es decir, hechos o circunstancias
ante los cuales se ha especificado el significado de un derecho o principio. Uno
o varios de estos escenarios, segin el grado de decantacion de la jurisprudencia,
constituye un campo decisional sobre un derecho ¢ principio en cualquier ambito
del derecho™'.

_ ‘Dicho de otro modo, un' escenario decisional se compone de aquellas
situaciones facticas a las cuales se aplicé un principio o derecho especificado
mediante una subregla. Este es el paso en el que el investigador(a) debe analizar
con detalle el peso de los conceptos y déterminar hasta que punto, en el problema
juridico que indaga, la norma controlante (ratio decidendi) sea establecida con base
en nociones juridicas mis que en enunciados sobre hechos. Sin embargo, como los
hechos no siempre se dan del mismo modo, es posible que un mismo principio o
derecho ha}a sido especificado ante varios patrones facticos, asi considerado en
téerminos globales es posible hablar de un campo dec1510nal

La forma en que se caracteriza este campo decisional es mediante la
1dent1f1cac10n de dos tesis opuestas que responden al problema juridico planteado,
el espacio o distancia que existe entre ambas permite ubicar las sentencias segin
su ratio decidendi. Asi es mas facil detectar la reiteracién v la formacmn en sentido
estricto de una lirea ]urlsprudencml solida, o la formacion de balances decisionales
o sombras decisionales dentro de las cuales es predecible que se adopten decisiones
futuras. T

Vale en este punto recordar la diferenciacion entre la ratio en sentido formal
y la ratio en sentido material vista en la unidad anterior. Mientras la ratio formal
se refiere a aquellas razones sefialadas explicitamente por-la jueza o el juez que -
adoptala decisién, la cual en pri-ncipié merece ser tenida en cuenta en esos mismos
términos, la ratio material hace relacion a aquella que se extrae con posterioridad
por otro juez o jueza que desea resolver un caso similar desentrafiando las razones
suficientes de la sentencia expuesta en su parte motiva.

~ En cualquiera de estos sentidos la respuesta al problema juridico planteado
en la sentencia debe resistir un andlisis contrafactico, es decir, debe aportar

281 En el caso del derecho constitucional LOPEZ MEDINA habla de “escenario constitucional”,
es decir, “el patrén factico tipico (con su correspondiente campo de intereses contrapuestos)
en el que la Corte ha especificado, mediante subreglas, el significado concreto de un principio
constitucional abstracte. Cada derecho, por tanto, muestra un cierto mimero de “escenarios
constitucionales” en los que se ha desarrollado la diseusién sobre su sentido”, fbid., p. 148.
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. f.
razones que, vistas en téxminos de los hechos reales que se presentaron y de una
sitnacion posible que no se realizé, resulten necesarias y suficientes para adoptar

?82, Dicho de otro modo, la decision se encuentra mas constrefiida y es

la decision
probable que sea mas predecible pues logra dar respuesta a los escenarios posibles
con razonabilidad. En ello reside el valor de la seguridad juridica respecto al
precea’ente judicial, pues las normas, al PI‘CbCI‘lbll’ conductas que no necesariamente
son, pero que deben ser requieren ser concretadas mediante la interpretacion y |

aphcacmn .

Ejerhpio 2: Estabilidad laboral reforz'ada

A continuacion se presenta la ratio decidendi que se puede extraer de cada una
de las sentencias puesto que en el paso previo ya se sabe que tienen un patrén
factico similar, Lo que sigue es extraer la subregla de las sentencias mds citadas,
las cuales en este sencillo e]emplo se redujeron significativamente a dos. A estas
sentencias se afiade la extraccién de la subregla de nuestro punto de apoyo, por
alli se empiezan a valorar los cambios o las regularidades significativas en las

subreglas.

Problema Juridico: ;Tiene derecho a estabilidad laboral reforzada de
conformidad con el articulo 26 de la Ley 361 de 1997 modificado por el articulo
137 del Decreto 19 de 2012 un trabajador(a) incapacitado laboralmente por
enfermedad c')'riginada en desarrollo de su trabajo en circunstancias conocidas
por el empleador al que no se le ha realizado la calificacién de invalidez ¥ que en

razon de ello es d'espedjdo(a)?

Sentencia 1. . Subregla

La sola incapacidad no goza de proteccion, pues
la proteccion se establece para las discapacidades
calificadas como severas o profundas seglin el

Rad.n.”39207(2012) (Punto

dictamen pericial establecido por la ley. Por

de Apoyo
poye) con31gu1ente en estado de incapacidad se requiere
_ justa causa y autorizacién del Ministerio del
| Trabajo para que el despido sea valido.

282 Sobre erunciados condicionales contraficticos en logica Viéase BATTISTA RATTI, Giovanni. ,
“Contrafacticos y juicios causales”. En Diritro ¢ questioni pubbliche, Palermo, 2012, pp- 447-268.
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Sentencia

Subregla

Rad. n.° 32532(2008)
(Sentencia Z)

| o profundos segl’m elarticulo 1y 5 dela Ley 361

~|de 1997 establecidos mediante dictamen pericial,

El ampara se Dcupé esencialmente de los (las).

trabajadores(as) con grados de limitacion severos

de manera qué quienes tienen un grado moderado

no gozan de dicha p‘roteccién.

Rad. n.° 25130(2006)

|beneficios que alli se establecen.

La situacién de haber estade incapacitado
laboralmente al momento del despido no
conduce necesariamente a la conclusién de que
existiera una limitacion fisica o sensorial que
hiciera beneficiario(a) al trabajador(a} de la
especial proteccion. Para ello se requiere acudir

al diagnostico médico con el fin de establecer los

Rad. n.” 35606(2009)
(SentenciaY) '

- | Reitera la sentencia de 2008, pero la reinterpreta '

|26 de la Ley 361 de 1997, se requiere: (i)'que se

- r = - - f L 1 Ll - - -
tazén de su limitacion fisica™y sin previa autorizacion

{del Mi_nisterio de la Proteccién Social”. (Subrayas

en el siguiente sentido: “para que un trabajador

acceda a la indemnizacion estatuida en el articulo

encuentre de las siguientes hipotesis: n

una limitacién “medergda”. que corresponde a la
pérdida de la capacidad lahoral entre ¢] 15% y el
25%,b)“severa”, mayor al 25% pero inferior al 50%
dela pérdida de la capacidad labora, 6 ¢) “profunda”
cuando el grado de minusvalia supera el 50%;
(ii) que el empleador conozca de dicho estado de

salud; y (iii) que termine la relacion laboral “por

fuera del original}. No obstante lo cual, en el

Caso gue sc examina no casa la sentencia Yaque el

dictamen péricial se dio despues de la terminacion
del contrato de trabajo. J
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Sentencia

Subregla

Rad. n.° 38992(2010)

(Sentencia X)

| temporalmente para laborar, no lo hace merecedor

9010 procede la proteccion reforzada para|
aquellas limitaciones calificadas en grado severo
o profunde, es decir, al 25% de la perdida de
capacidad laboral o en un porcentaje superior:
“pues la sola circunstancia de que el trabajador

sufra alguna enfermedad que lo haya incapacitado '

aesa especial garantia de estabilidad laboral”. Estas
razones se sustentan en la sentencia de 2008,

Rad.n.” 36115(2010)

-condicién de discipacidad, sin que exista justa
['causa y autorizacion del Ministerio de Trabajo.

Cita la sentencia de 2009, reiterando que
carece de efecto juridico el despido basado en la

Rad. n.® 37235(2010)

‘| invalidez superior a la limitacién moderada, la sola
| incapacidad laboral temporal no acredita ese hecho
| siendo necesario para ello la prueba cientifica o

Reitera que las personas en condicién de
dlSCElpaCldad son aquellas que tienen un grado de

calificacién. Cita in extenso la sentencia de 2009,

Ejemplo 3 Suministro de gastos de transporte para acceder al

servicio de salud

Problema Juridico: ;Vulneran las Entidades Promotoras de Salud el
derecho a la Salud v a la vida de una persona, cuando se niegan a garantizar el|
suministro de gastos de t_ransp'orte para acceder al servicio de salud autorizado
fuera del municipio de su domicilio? '

Sentencia

Subreg.’a

T-337/00

Las normas son claras en relacion con la
obhgacmn de traslado de un centro hospitalario a
otro, a cargo de las empresas solidarias de salud.
El Acuerdo 72, literal d, art. 1, dice lo siguiente:

1D, Trahsporte de pacientes: “1. Pacientes de

alto costo: cubre traslado de los pacientés
hospitalizados por enfermedades de alto costo
que por sus condiciones de salud y limitaciones |
de la oferta de servicios del lugar donde estan

siendo atendidos, requieran de un traslado a un
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Sentencia

.Subrelqla

T-337/00

nivel superior”. Como esta no es la situacién
de la actora, y su estado de salud ne le impide
trasladarse por sus propios medios, el juez. de
tutela no puede acceder a su solicitud en este
sentido, pues, no hay precepto legal que obligue
a la entidad demandada a cubrir este costo. Si en
algunas ocasiones lo ha hecho, ha sido en virtud
del principio de solidaridad,

T-1079/01

“Igualmente, la pretensién de ‘obtener el pago
de todos los gastos que inﬁplican la necesidad de
un acompanante, sera decidida desfavorablemente,
por ser una pretensién meramente econbémica
que escapa de la competencia del juez de tutela,
ademas esta decisién no pone en riesgb la vida
de la demandante, pues en ningin momento los
medicos afirman que es indispensable la présencia\

| de un acompafiante, debido a que no se trata de

un menor, un enfermo mental o una persona
.de la tercera edad que no pueda valerse por si
misma...En efecto, debe tenerse en cuenta que la
Constitucion, establece el principio de solidaridad
social como parte fundante del Estado social de

|derecho, articulo 95 numeral 2, segim el cual

es deber de todas las personas responder con
acciones humanitarias ante situaciones que pongan
en peligro la vida o la salud de las personas, y
cuya primera manifestacion, sin lugar a dudas,
ha de darse entre los miembros de la familia, en
caso de necesidad de uno de sus integrantes. Es
decir, son los tres hijos de la demandante quienes
en prirhera instancia deben tomar las “medidas
necesarias para asegurar que durante el tiempo
en que su progenitora per:ma_hezca en la ciudad
de Barranquilla, cuente con la presencia de algn

acompaiiante si este llegare a ser indispensable”.
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Sentencia

Subregla

T-467/02

contrario, ha colaborado y disefiado plénes para

“(i) el incumplimiento de la regulacion sobre
transporte de pacientes, que obliga a una EPS
o a una ARS a prestar el servicio bajo ciertas
circunstancias (ii) que el paciente no pueda
desplazarse por sus propios medios, ni su familia
cuente con los recursos suficientes para ayudarle
a acudir a los servicios de la entidad prestadora de
servicios de salud a la cual estd afiliado (iif) que tal
situacion pone en riesgo su vida o su integridad
(iv) y que pese a haber desplegado todos los
esfuerzos exigibles, no existen posibilidades
reales y razonables con las cuales poder ofrecer
ese servicio”. Las normas sobre el transporte de
pacientes indican que las empresas de salud solo
estan obligadas a ello cuando estos se encuentran
hospitalizados por enfermedades de alto costo, por
sus condiciones de salud y limitaciones de la oferta
de servicio en el lugar donde residen, requieren de
un traslado especial. Como puede apreciarse, este
no es el caso del paciente (...} tampoco encuentra
razones esta Sala para inaplicaf la normatividad
actual y obligar a la EPS a brindar el servicio de
transporte. En efecto, la medida tomada no resulta
desproporcionada ni irrazonable, por cuanto laj
EPS no ha negado ni -impedido el acceso a los
servicios de salud que presta, sino que por el

que quienes viven en regiones en donde no cuenta
con los equipos necesarios para su atencién en

salud, puedan acudir facilmente a sus tratamientos,

- T-900/02

“Entonces, hay que precisar que la negativa|.
de las entidades de saliid de reconocer los gastos
que implique el desplazamiento del lugar de
residencia al sitio donde se autorizo realizar el
procedimiento quirtrgico o tratamiento médico

del paciente, no implica, per se, la vulneracion
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Sentencia

Subregla

T-200/02

de] derecho fundamental a la salud, ni vulnera el
derecho ala salud del afectado, en razon que tales |
gastos pueden ser asumidos por la propia persona
o por sus familiares cercanos, en cumplimiento
del deber de solidaridad social de que trata la
Constitucién Politica. Solo si se est ante la falta
comprobada de recursos econdmicos por parte
dela pefsona enferma o de sus parientes, y existe
certeza de que al no acceder al tratamiento médico

ordenado se pone en peligro la vida o la salud

del paciente, solo en esas circunstancias, recaera,

se repite, en cabeza del Estado la obligacion de '

poner a disposicién del afectado los medios que
le permitan el acceso al tratamiento indicado”.

T-276/05

“...seran los accionantes quienes por regla
general deban asumir el costo de su traslado de
una ciudad a otra, sin embargo, la jurisprudencia
constitucional ha dispuesto que serae] Estado

de forma directa o por medio de las entidades

promotoras de salud, quien de manera excepcional
deba asumir e! costo del desplazamiento cuando
su negativa ponga en peligro la salud del paciente,
y su vida misma. Se trata de aquellos eventos en
que ni el paciente ni su familia cuenta con los
recursos economicos suficientes para asumir el
costo de dicho traslado, y adicionalmente, de no
hacérselo la vida y la salud del paciente correria
inminente peligro”. o

T-814/06

“cuando deba prestarse servicios médicos|
en lugares diferentes al de la sede del paciente;
el paciente ni su familia disponen de los recursos
suficientes para tal fin V se éomprometen sus
derechos fundamentales, procede la accion de
tutela para ordenar a la EPS que pague los costos
pertinentes v, posteriormente, repita el mayor

196




DEBATES RECIENTES EN LA HERMENFUTICA JUDICIAL

Sentencia

Subregla

T-814/06

valor al Fosyga”. (...) es necesario demostrar lo
siguiente: i) Que el paciente no puede desplazarse
por sus propios medios o que se encuentra en una
clara situacién de vulnerabilidad, tal es el caso de
los menores y las persorias de la tercera edad. if)
Que la compaitia sea indispensable para el viaje,
en tanto que sin ella no podria recuperar su salud.
iii) Que su familia no puede costear los gastos del
acompanantc .

T-741/07

“Sivulnera el principio de Dignidad Humana
artfeulo 1° C. P., el deber de solidaridad, derecho
a la vida en conexién con la salud consagrados
en los articulos 11.y 49 de la C. P, Dereché a la
lgualdad artu:u]o [3dela Constltucwn Politica,
porque en el presente caso la familia y la paciente

de la tercera edad que se encuentra con graves

padecimientos de salud, no cuentan con los
recursos economicos suficientes para sufragar
el costo del transporte en ambulancia y acudir a

las citas médicas con los especialistas, por lo que

considera la corte que la prestacion del servicio de
transporte es indispensable y obligatorio prestarlo
por la EPS, con la finalidad de garantizar la salud
y la integridad de la paciente, pues requiere con
urgen(:la de tratamientos ¥ atenciéon médicas
permanentes, que de no. prestarsele puede afectar
su vida en condiciones dignas”.

- T-760/08

“...toda persona tiene derecho a que se
remuevan las barreras y obstaculos que'impidan
a una persona acceder a los servicios de salud
que requiere con necesidad, cuando estas

implican el desplazamiento a un.lugar distinto al

de residencia, debido a que en su territorio no
existen instituciones en capacidad de prestarlo,

Ay la persona no puede asumir los costos de dicho

traslado, También, como se 1nchcu tiene derecho

‘|a que se costee el traslado de un acompafiante,

si su presencia y soporte se requiere para poder
acceder al servicio de salud”.
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- Subregla

|“...es obligacién de todas las EPS surninistrar el

costo del servicio de transporte, cuando ellas
mismas autorizan la practica,de un determinado
procedimiento médico en un lugar distinto al de
la residencia del paciente, por tratarse de una

| prestacién que se encuentra comprendida en los

contenidos del POS. Esto dentro de la finalidad
constitucional de que se remuevan las barreras ¥
obstaculos que les impiden a los afiliados.acceder
oportuna y eficazmente a los servicios de salud
que requieren con necesidad”.

Sentencia
T-149/11
T-073/12

“La EPS si vulnera los derechos fundamentales
a la vida digna y a la salud, cuando niega
el transporte a un paciente, pues este debe
entenderse como un medio para acceder al

| servicio de salud y por lo tanto su prestacién

debe ser de manera cportuna, eficiente y con

calidad, a su vez este servicio se torna en una

obligacion y se encuentra regulado en el Acuerdo
nam. 029 de 2011 y se constituye en uno de los
servicios susceptibles de garantia de acuerdo con
el principio de integralidad en la prestacién de
los servicios de salud, Por lo anterior, el respeto |
a dicho principio no se refiere inicamente al
reconocimiento de la prestacién del servicio (POS
y no POS) de conformidad con el principio de
integralidad (Articulo 153y 156 de la C. P.), pues
la no prestacién ocasiona consecuencias graves
frente a la garantia de acceso al servicio de salud
(Articulos 48 y.49 de la C. P). Lo anterior, se
fundamenta en que toda persona tiene derecho
a que se remuevan las barreras y-obsticulos que
le impidan acceder a los servicios de salud de
acuerdo con la necesidad, pertinencia y con la
urgencia, cuando estas implican ¢l desplazamiento
a un lugar distinto al de su residencia, debido a
que en su territorio no existen instituciones en
capacidad de prestarlo y la persona no puede
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~ “Este tribunal ha considerado, a partir del
principio de solidaridad sobre el que descansa
el derecho a la seguridad social, que cuando un
usuario del Sistema de Salud es remitido a un
lugar diferente al de su residencia para recibir la
atencion médica prescrita por su galeno tratante,
debido a que su EPS no cuenta con disponibilidad
de servicios en el lugar de afiliacion, los gastbs que
se originen por el transporte y la estadia deben ser
T-206/13 asumidos por el paciente o su familia. No obstante,
se ha establecido como excepcion a la anterior
regla el caso de los usuarios que son remitidos a
un municipio diferente al de su residencia, pero
ni ellos ni su familia cuentan con la capacidad
econdmica para asumir el costo del transporte.
En tal senti‘dc;, se adoptaron los conceptos de
accesibilidad econémica v fisica para analizar la
proteccién constitucional en términos de gastos
de traslado”. '

5.6. PASO 6: RECONSTRUIR ARGUMENTATIVAMENTE LA LINEA
JURISPRUDENCIAL

La linea jurisprudencial no es mas que la narracion de las rupturas y
continuidades que presenta un campo decisional o un escenario decisional
delimitado a la luz de un problema jurfdico concreto. El investigador que realiza este
andlisis no solo puede percibir la jurisprudencia como un campo caracterizado por
- tendencias decisionales, sino que encontrara el lugar que tiene en la jurisprudehcia
el patrén factico especifico que indaga. Alli es posible detectar la fuerza vinculante
del precedente, la regularidad de su reiteracion y la razonabilidad de los argumentos
en que se funda. Este resuliado puede denominarse balance decisional o sombra
decisional, es decir, el espacio dentro del cual es racionalmente predecible que
se ubique un fallo en el futuro sobre hechos o circunstancias similares al patrén
fictico que se analiza®™ :

283 _I_OPEZ MEDINA usa la nbcin’:-n de “balance constitucional” o *sombra decisional” para el caso .
del derecho constitucional. fbid,
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.

Ejemplo 2: Estabilidad laboral reforzada

Para resolver el problema juridico que se ha planteado y evidenciar las rupturas
o continuidades que ha tenido, as{ como la existencia de precedentes vinculantes ¥
su valoracion, el siguiente paso es deseribir la jurisprudencia en orden cronolégico.

El problema jurtdice planteado: ; Tiene derecho a estabilidad laboral reforzada
de conformidad con el articulo 26 de la Ley 361 de 1997 modificado por el
articulo 137 del Decreto 19 de 2012 un trabajador(a) incapacitado laboralmente
por enfermedad originada en desarrollo de su trabajo en circunstancias conocidas
por el empleador al que no se le ha realizado la calificacion de invalidez y que
en razon de ello es despedido(a)? Ha tenido una respuesta uniforme en la Sala

Laboral de la Corte Suprema de Justicia entre el 2006 y el 2012, respondiéndo
en forma negativa al interrogante, pues no basta la mmple incapacidad laboral del
trabajador{a) para hacerlo(a) acreedor(a) del beneficio de proteccién reforzada,
para acceder a él'es necesario el diagnostico médico que determma un grado de
discapacidad o invalidez severo o profundo.

Este precedente inicia su trayectoria a partir de 2006 (Rad. n.® 25130)
cuando la Corte establece que “para ese fallador la circunstancia de haber estado el |,
demandante incapacitado laboralmente no conducia necesariamente a la conclusion
de que tuviera una limitacion fisica, sensorial o fisica que lo hiciera beneficiario
-~ de la especial proteccién”. Aili diferencia la incapacidad laboral del diagnéstico
medico que califica la condicion de discapacidad, siendo esta tltima circunstancia
la que —segiin la Corte— es objeto de proteccién por parte de la ley. Igualmente,
indica que este dictamen es un hecho que debe ser establecido cientificamente y
que no corresponde a ningln juez dar por demostrado con otro medio de prueba,

~ En el 2008 (Rad. n.” 32532) se confirma el precedente medlante la cita
textual de la sentencia de 2006, especificando que la simple incapacidad laboral
ne es objeto de proteccion reforzada como tampoco lo es la calificacién de la
enfermedad como moderada. Para ello se refiere al articulo 7 del Decreto 2463
de 2001 que establece los grados de severidad de las limitaciones, e indica que la
~ proteccién solo es aplicable a aquellas establecidas como severas y/ o profundas,
es decir, con una pérdida de capacidad laboral superior al 25%*.

284 Articvlo 7 del Decreto 2463 de 2001 “En los .términos del articulo 5 de la Ley 361 de 1997,
las entidades promotoras de salud v administradoras del régimen subsidiado, deberan clasificar
el grado de severidad de la limitacion, asi: Limitacién moderada, aquella en la cual la pcfsona

tienga entre el 15% v el 25% de pérdida de la capacidad laboral; limitacién severa, aquella que
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En el 2009 (Rad. n.° 35606) se reitera que “las incapacidades, por si solas, no
acreditan que la persona se encuentre en la limitacién fisica y dentro de los porcentajes
anteriormente mencionados”. Sin embargo, en relacién con la calificacién de la
invalidez parece existir un cambio en tanto la proteccion se extiende a aquellos
trabajadores-con una pérdida de la capacidad laboral moderada.

No obstante, en 2010 (Rad. n.® 38992, Rad. n.® 36115, Rad, n.° 37235) a
pesar de que se hace referencia a la sentencia de 2009, el sentido de la cita es para
confirmar que la simple 1ncapac1dad laboral no es objeto de protecciéon reforzaday
para sefialar que el objeto-de proteccion son aquellas limitaciones fisicas estableadas
mediante dictamen pericial (el chagnostlco médico) superiores al 25% de la perdlda
de capacidad laboral :

Ejemplo 3: Suministro de 'géstos de tr.ansport'e para acceder al
servicio de salud '

La jurisprudencia constitucional a la hora de valorar la financiacién de los
gastos de transporte de una persona para' que pue'da acceder a los servicios de
salud que requiera en otro municipio distinto al de su lugar de residencia, tuvo una
'p_ostura inicial en el 2000 que se extiende aproximadamente hasta el 2002, cuando
ain no se concibe Ia salud como un derecho fundamental, sino como un paquete
de servicios, que se denomina Plan Obligatorio de Salud (POS) y del cual no hace
parte el transporte. Por lo tanto, solo se garantiza para eventos de enfermedades
de alto costo, cuando los pacientes estan hospitalizados y bajo el principio de -
solidaridad del articulo 95 n.° 2 de la Constitucién Politica, correspondiendo a la
famlha en primera medida asumir el costo del traslado ¥ cle todas las eventualidades
por fuera del POS. Al tiempo que se considera que la negacién por parte de una
EPS de no conceder los gastos de transporte, no vulnera el acceso a la salud de
las personas, ya que en tanto no se les niegue tratamientos o procedimientos a los
afiliados se cumple con su deber legal. '

Entre 2005 a 2008, l4 jurisprudencia se éparta un poco de la tendencia de
negacion del transporte basada sobre el principio de solidaridad, que lo que hacfa
era trasladar la carga de la accesibilidad a traves del transporte a los familiares y
 afiliados, para en su lugar dar apertura a criterios mas garantistas soportados-en
el reconocimiento de la salud como derecho fundamental, en la Sentencia T-760
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de 2008, Asi sin dejar de enunciar la regla general trazada por la jurisprudencia
anterior a este periodo, que colocaba la cargd de los costos de traslado en los
familiares y afiliados, profundiza en las reglas excepcionales por las cuales se
indica que el Estado sera responsable de asumix los gastos de transporte cuando
se encuentre frente a la falta de capacidad economlca de los afiliados y familiares,
de igual forma cuando sean necesarios para galantlzar la salud y la vida de los
afiliados. Se observa entonces la preocupacién de eliminar las barreras y obstaculos
pﬁra que las personas puedan acceder a la salud y en este sentido gastos como los
de transporte para acceder a la salud seran ordenados a las EPS con la posibilidad
de recobrar ante el Fosyga y a través de la UPC diferencial que se reconoce para
determinados lugares por su dispersion geografica.

. .

Desde el 2011 al 2013 se observa que la preocupacion de la jurisprudencia por
eliminar las barreras de acceso, se concreta en la inclusion en el POS del transporte
en ambulancia y en un medio diferente de ambulancia. La jurisprudencia en este
espacio incluye el transporte como una forma de garantizar el acceso a la salud,
y como una forma de eliminar la barrera de aeceso economico de los afiliados,
garantizando plenamente el transporte a todos los afiliados cuando requieran
ser atendidos en un lugar diferente al de su domicilio, por lo tanto, a este efecto
la corte indicard que es deber de las EPS cubrir los gastos de transporte de sus
afiliados con la UPC. diferencial en aquellos lugares donde se les reconozca, y en
aquellos lugares donde no, debe garantizarse con la UPC normal. En este sentido
la jurisprudencia deja de reconocer la facultad de las EPS para el recobro ante el

Fosyga.

Se observa entonces que el desarrollo del derecho alasalud en lo coticerniente

a Ia accesibilidad —mediante el reconocimiento del transporte— en su nicleo
esencial tuvo tres momentos, el primero fiie. de absoluta negacion, orientado por
la sentenciaT-337 de 2000; el segundo momento, de reconocimiento excepcional
lo marca la SentenciaT-276 de 2005; la cual establece las subreglas bajo las cuales
una EPS est4 obligada a suministrar los gastos de transporte a sus afiliados 1} cuando
.ni la familia ni el paciente cuentan con los recursos econdmicos suficientes pafa
asumir los costos de traslado, y 2) cuando de no garantizar el transporte la vida
yla salud correrfan un inminente peligro. Este periodo culmina con la Sentencia
T-760 de 2008, con la cual se eleva la salud a derecho fundamental y se imparten
orientaciones para eliminar toda barrera de acceso a la salud, por lo tanto, dicha
sentencia es hito por su trascendencia conceptual del derecho a la salud; y el
tercer momento de reconocimiento pleno, con base en la Sentencia T-149 de
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2011, mediante la cual se reconoce Que la accesibilidad a la salud en su nicleo
esencial se concreta en eliminar las barreras de acceso personal y econdmico, por
lo tanto, el transporte para acceder a la salud debe reconocerse plenamente por
las EPS, por considerarse incluido dentro del POS, a través de la UPC diferencial
y normal que el gobierno les gira para el cubrimiento de la salud de los afiliados,

5.7. PASO 7: LA PRESENTACION GRAFICA DEL CAMPO
DECISIONAL Y SU USO ESTRATEGICO

Eldltimo paso para comprender unalinea jurisprudencial es dibujar el campo
decisional en el que se ubica. Dado que ya se han identificado dos tesis dpuestas
en relacion con la respuesta al problema juridico planteado, las sentencias mas
1mporta,nt(,b encontradas en desarrolle de la ingenieria reversa pueden situarse
segiin su cercania o distancia con las dos posiciones extremas. De este modo,
las tendencias decisionales que alli se identifiquen pueden presentarse en forma
consistente, mediante la reiteracion de la ratio decidendi en las decisiones durante
un periodo determinado, o dispersa, sin un patrén de reiteracion identificable. No
obstante, ver el movimiento de las decisiones dentro de 16s dos extremos permite
hacerse una idea tanto de las razones esgr'imidas en forma sistematica para adoptar
las decisiones, como de las posibilidades argumentativas para apartarse de ella,

Con todo; este ejercicio resulta de vital importancia no solo para efectos
de que juezas y jueces puedan adoptar una decisién respetando o alejéndose del
precedente, pues sirve a efectos de la estrafegia de litigio y del litigio estrategico,
asi como para analisis interdisciplinarios en los que la lectura del derecho desde
dentro sea util. Asi, dibujar el_cémpo decisional esuna forma de predecibilidad de
las decisiones judiciales que puede aducirse en términos érgumentativos en favor
de la defensa de los derechos en el marco de un litigic particular, del cambio o
adaptacion del precedente buscando cambios estructurales o de alto impacto y para
comprender el'campo juridice y el espacio social en el marco de articulaciones
interdisciplinarias segtn el tema que se analice. -

5.7.1. Dibujar el campo decisional

El sentido literal de las lineas jurisprudenciales ayuda a ver la manera en que
se conforman de forma grafica los campos decisionales. Una forma de dibujar la
orientacion de las lineas jurisprudenciales de forma sencilla puede hacerse de la

Slglllel'lte manera:
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a) Presentar como titulo de la gréfica el problema juridico.
b) Indicar dos subreglas opuestas que resuelvan el problema juridico.

c) Ubicar las sentencias analizadas de conformidad con su posicién con reéspecto

a los extremos.

El grafico permitira ver con mayor claridad la conformacién de lineas mas o
menos solidas ¢ interpretar la existencia de acuerdos conceptuales en torno a la
definicion de los principios y derechos. Este tipo de acuerdos son llamados por
LOPEZ MEDINA “sombras decisionales” y expresan la existencia de disensos pero
no de cambios superficiales en torno a las decisiones. De forma que generan una
“sombra” en la que deben caer las decisiones subsiguientes aun ubicandose en los
extremos de dicho espacio, pues los disensos relativos son aceptables mientras se
solidifica 1a linea™, Recuerde que la gréfica expresa una tendencia, una fotografia
de los balances juridicos que se establecen; por ello, ella es cambiante y pocas
veces es una verdadera linea recta. Ahora bien, es importante sefialar que una
sola seitencia no necesariamente establece este cambio, es decir, un precédente
es el conjunto de sentencias de tribunales de cierre que versan sobre un mismo
problema y tienen una identidad de elementos facticos; de alli, que una decision
que rompa la tendencia, no establece necesariamente una nueva, salve que esta se
acompafie de una plui’alidad de decisiones que corroboren la tendencia, Por ello,
no es posible afirmar que la dltima decision es una linea jurisprudencial.

De esta manera se obtiene un gréﬁco como el siguiente:

_ _ Problema juridico,
Cada punto representa una sentencia ubicada segn |

s parecido con las ratio de los extremos.

>

Subregla X | (Caso nuevo: decisién'ilegitimd). SubreglaY
El triangulo indica la “sombra decisional” en la que
deben caer decisiones futuras. Las decisiones que se
aparten pueden considerarse ile giti'mas. No obstante,
la grafica puede expresar dispersion en las tendencias
decisionales:

285 LOPEZ MEDINA, El derecho. ., 6p. cit., p. 143.
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Problema § aridico

Puede expresar cambios paulatinos:

+
-

Subregla X Y tambien posiciones de los Magistrados frente 2 las SubreglaY
subreglas:
- * (Magistrado A) |
* (Magistrado B)
* (.Magistr.ado A)

* (Magistrado B)

Fuente: LOPEZ MEDINA, El derecho. .., 6p. cit., p. 142-147,

Ejemplo 2: Esta.bilidad labdral reforzada

En el ejemplo que se viene trabajando existe una linea jurisprudencial
relativamente homogénea, la cual, para efectos de su presentacion grafica, puede

caracterizarse a partir de dos sub’reg]as opuestas,

Problema juridico
;Tiene derecho a estabilidad laboral reforzada de conformidad con el articulo
26 de la Ley 361 de 1997, modificado por el articulo 137 del Decreto 19 de
2012 un trabajador(a} incapacitado laboralmente por enfermedad originada en
desarrollo de su trabajo en circunstancias conocidas por el empleador al que no se

le ha realizado la calificacién de invalidez y que en 13z6n de ello es despedido(a).
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reforzada aplica para el
trabajador (a) que se
. |encuentra en incapaci-
dad laboral sin que sea
necesario un dictamen
médico que determine
el grado de invalidez.

La proteccién laboral|.

Rad. n.° 25130(2006)
‘Rad. n.” 32532(2008)
Rad, n.” 35606(2009)
(Protecciébn condicion

de discapacidad

moderada)
'Ra_cl‘ n.° 36115(2010)

Rad. n.? 37235(2010)

No basta la simple incapaci-
dad laboral del trabajador(a)
para hacerlo(a) acreedor(a)
del beneficio de proteccién
reforzada, para accedera &l es
nec'esal“io el diagnostico me-
dico que determina un grado
de discapacidad o invalidez
SEVEro o profﬁndo.

Rad. n.” 39207 (2012)

Ejemplo 3: Suministro de gastos de transporte para acceder al

servicio de salud

Variando un poco la grifica, pero manteniendo sus elementos estructurales

podria dibujarse el campo decisional relativo al suministro de gastos de transporte

para acceder al servicio de satud de la siguiente manera:

-)

Problema jun"dico' _

(+)

;Vulneran las Entidades
Promotoras de Salud el derecho a
la salud y a la vida de una persona,
cuando se niegan a garantizar el
suministro de gastos de transporte
para acceder al servicio de salud
autorizado fuera del municipio de
su domicilio?

INA
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En principio no existe
obligacién por parte
de las EPS, garantizar
el suministro de
gastos de transporte
de sus afiliados, sino
‘que corresponde a
los propios usuarios
o afiliados sufragar

desplazamiento, o

atencién al principio
de solidaridad.
|Excepcionalmente
corresponde a las
EPS, con facultad.de
recobro al Fosyga
[0 respectivo ente
territerial, cuando
se trata de servicios
de urgencia
enfermedades de alto
costo, ¢ compromete
el derecho a la vida e
integridad personal
del afiliado. O cuando
se garantizaa través de
una UPC diferencial.

los gastos de su]

a sus familiares en

y!

Sentencia T-337/00

Sentencia T-1079/01 -

Sentencia T-467 /02 '

Sentencia T-900/02

SentencitaT-276/05
Sentencia T—S 14/06
SentenciaT-741/07

Sentencia T-760/08

Sentencia T- 149/11

Sentencia T-206/13

.

Existe obligacion de
fas EPS de garantizar
el suniinistro de
gastos de transporte

a sus afiliados, por

cuanto la salud es un
derecho fundamental,

'que en su nucleo

esencial contempla la
prestacion del servicio
con integralidad,
accesibilidad
econbmica y personal.
En este sentido ios
gastos. de transporte
estan contemplados
dentro del POS,
por lo tanto, no hay
lugar a recobre por
su prestacion ante
el Fosyga ni ante los|.
entes territoriales.

Los gastos de
tra.nsporte en
ambulancia y en un

. (medio diferente al

de ambulancia deben
costearse con la UPC
diferencial en aquellos
lugarés a los que se le
ha reconocido, y con

la UPC general en los

‘5.7.2. La estrategia de litigio y el litigio estratégico

demas lugares.

‘Dibujar el campo decisional no solo es ventajoso para que juezas y juezas
adopten decisiones, también lo es para disefiar la estrategla de litigio, realizar
control democranco de la actividad judicial o buscar que el l1t1g10 1rnpacte en la
sociedad.
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~ El o la litigante que se encuentra bien ubicado(a) con respecto al campo
decisional en un determinado caso sabrd qué argumentos son legitimos para
“alegar; podra presentar razonamientos Jurldlcos con autoridad para defender su
causa anticipando'la manera en que se debe tomar la decisién. De hecho, esta es
la actividad que desempefian comdlanamente abogados ¥ abogada% que asumen un
caso particular y aconsejan a sus usuarios(as) sobre las posﬂnhdades y expectativas
que eXisten de obtener respuestas favorables a sus intereses con respecto a Ia
administraciéon de justicia. ' ' ’

Presentar una argumentacion racional basada en los precedentes e ilustrarla
dentro de un proceso judicial en el que abogadas y abogados actlian en defensa de
los intereses de una parte, significa mostrar 2 jueces y juezas la manera en que se
espera que deben decidir porque asi se ha venido practicando en casos similares
yel respeto al principio de 1gualdad deberia llevarlos a obedecer los precedentes.
Sujetar en ese sentido la decision judicial de juezas y jueces con el animo de
defender los derechos de una parte en el proceso no solo sirve para obtener una
decision favorqble sino para impugnar aquellas decisiones que no se ajustan a los
precedentes. Las lineas jurisprudenciales como argumentos juridicos con autoridad
‘también podrian orientarse al cambio de precedente 0 a su resigniﬁ'cacién.

Precisamente lo que se ha dado en denominar litigio estrafégico de alto
impacto o de reforma estructural, suele tener dentro de sus objetivos lograr en las
politicas pablicas, la legislacion, la cultura ]urldlca o la injusticia social centrado
en el derecho®. Dentro del derecho, el objetivo consiste en crear, modificar o
resignificar Jos precgdentes en forma que con ellos se amplien los derechos o se
hagan efectivos:

~“Los efectos de una determinada estrategia de litigio —mas aln si se trata de
un planteo que explora posibilidades no intentadas previamente— se extienden
también dentro del propie Poder Judicial. (...) la decision de un juzgado o
tribunal, ademas de afectar 1 situacién concreta de los protagomstas del reclamo,
configura un antecedente que debe ser tenido en cuenta especialmente por los
jueces, funcionarios judiciales y operadores juridicos, masalla de que estén p no de

286 CORAL-DIAZ, Ana Milena; LONDONO-TORO, Beatriz y MUR OZ-AVILA, Lina Marcela. “EL
concepto de litigio estratégico en América Latina: 1990-2010". En Fniversitas, ndm, 121, julio-.
diciembre, Pontificia Universidad Javeriana, 2010, p. 54, Igualmente, CORREA MONTOYA,
Lucas. “Estrategias de litigio de alto impacto: elementos bisicos par.a su disefic e i.mplementaciém”.
En furidicas, vol. 4, num. 2, julio—dicierhbre, 2007, p. 4. '
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acuerdo con la decisitn adoptada. Las resoluciones de la Corte Suprema de Justicia
tienen, por la jerarquia del tribunal, un impacto mayor. Las instancias judiciales
inferiores y el resto de los podel es politicos tendran un margen mas acotado para
]ustlﬁcar una accion discordante con lo establecida por la Corte. Para definir una
estrategia de litigio que procure la proteccion de derechos, es preciso analizar las
decisiones judiciales precedentes y su impacto en términos polfticos. De ese modo
es posible advertir cual es el nivel de intervencion que el Poder Judicial admite
tener respecto de una cuestion determinada y los argumentos de los actores de
ese proceso, Este analisis debe ser un imperativo para quien se aboque al litigio
en el dmbito dé los derechos, ya que forma parte y condiciona sus decisiones

estratégicas en el caso™".

Conocer los precedentes s un paso obligado para articular las decisiones
judiciales a movimientos de interés pliblice que pretenden elevar un tema
determinado en la agenda piiblica, en ese entendido se comprende recurrir ante
el poder judicial y se desdibujan las diferencias entre juezas y jueces en tradiciones
aparentemente distintas como el civil Jaw y el commeon law. El poder de agenda de
juezas y jueces aparece en ambas tradiciones si se entiende por este:

“[la] capacidad para obligar a las autorldades representativas {Congreso y
Ejecutivo) a que aborden y den solucién a ciertos problemas. Este poder de agenda
comprende los siguientes aspectos: a) el poder de definir una situacién como
problematica y merecedora de atencion; b) la facultad de obligar a las autoridades
a tratar esas situaciones, a deliberar sobre las distintas alternativas de decisién ¥
a tomar decisiones, y c} el poder de controlar la ejecucidn de las decisiones qué

tomen”".

En Colombla el seguimientoa Ia actividad ]udlual ha tenido impulso graciasa
estr ateglas de litigio de este tipo en varias jurisdicciones y ha servido para controlar -
la eleccion misma de Jos magistrados de las Altas Cortes y la actividad parlamentaria
con apoyo en otros elementos de la esfera publica. En suma ,interpretar los campos
decisionales, trazar las lineas jurisprudenciales y argumentar con base en los’
precedentes tiene amplias potencialidades en el marco de la estratcgla de litigio
y del litigio estratégico.

287 CENTRO DE ESTUDIOS LEGALESY SOCIALES (CELS). Litigio estratégice y derechos humanos.
La lucha por el dereche. Siglo XIX Editores, Buenos Aires, 2008 s Pp- 29-30.

288 LINARES, Sebastian. “El didlogo democratico entre las Cortes ¥ lasinstituciones representativas™.
En Revista Mexicana de Sociologia, vol. 70, niam. 3, julio-septiembre, 2008, p. 510.
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5.7.3. Herramienta interdisciplinar

Finalmente, puede sefialarse que el analisis de los campos decisionales y
su expresion grifica puede ser util como herramienta interdisciplinar, en tanto
proporciona un punto de vista interno al propio derecho que sirve para hacer
interpretaciones desde y con otras ciencias. Este tipo de analisis presenta la
actividad judicial limitada en términos de los propios argumentos legitimos
dentro del derecho y de los procedimientos; etapas y oportunidades procesales
paré aducirlos. Como ejemplo pueden citarse los analisis respecto a la profesion
juridica y sus cambios, lugar en el cual el papel de la actividad judicial resulta -

* También podria tenerse en cuenta el analisis jurispr'udencial con

protagonico
respecto a la antropologia juridica y el peritaje antropologico™. Igualmente,
pueden considerarse los efectos de las providencias judiciales, las partes que
par ticipan en los procesos, la ideologia de juezas y jueces y los costos econbmicos

de sus decisiones®®'.

Por otro lado, el andlisis jurisprudencial tiene un alto potencial como
herramienta pedagogica. Nuevamente se desdibujan las fronteras entre la tradicién
del civil law y la del common law, no solo es mundialmente reconocido el poder
"del juez en ambos sistemas de derecho, sino que las metodologias de ensefianza
e investigacion juridica que tradicionalmente pertenecian a una sola tradicion se
empiezan a presentar en ambas®’. El estudio a partir del examen de casos (leading

289SILVA GARCIA, Germén. “Teoria sociolégica sobre la profesion juridica y la administracion de -
justicia”. En Prolegémenos - Derechos y Valores, vol. 12, num. 23, enero-junio, 2009, pp. 71-154.
Igualmente, BERGOGLIO, Maria Inés. “Cambios en la profesin juridica en Ameérica Latina”. En
Academia. Revista sobre enseiianza del derecho, afio 5, nim. 10, 2007, 1‘}p,'9-34,

290Para Colombia vease en general la obra de Esther SANCHEZ BOTERO, en particular puede
verse: El peritaje antropoldgico: justicia en clave cultural. GIZ, Bogotd, 2010.

291Véase por e'emplc; GALANTER, Marc (2005) “Por qué los “poseedorés” salen adelante:
especulaciones sobre los limites del cambio juridico”. En GARCIA VILLEGAS, Mauricio {ed.)
Socivlogia furidica. Teoria y sociologla del derecho en Estados Unidos. Universidad Nacional de Colombia
- Facultad de Derecho, Ciencias Politicas y Sociales, pp. 69-162.

" 292%(...} no s una caracteristica peculiar de los ordenamientos de common law, pues estd actua}mentc
presente en casi todos Jos sistemas, lo que incluye igualmente al civil law. Es decir, la distincion
tradicional segiin la cual los primeros sistemas serian fundadas sobre el precedente, mientras los
segundos sobre la ley escrita no tiene en la actualidad —admitiendo que verdaderamente la haya
tenido en i pasado— algim valor descriptivo. De un lado, ¢n los sistemas de civil faw se hace
verdaderamente un amplio uso de la jurisprudencia, mientras que en los sistemas de commen Jaw
se hace un amplio uso de la ley escrita, y dreas enteras de estos ordenamientos —desde el derecho
comercial al derecho procesal- son en realidad «codificadass. TARUFFO, Michelle. “Precedente
¥ jurisprudencia”. En Precedente. Anuario Juridico. Universidad ICESI, 2007, p. 85.
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case) por ejemplo, €5 Un escenario imprescindible en terminos constitucionales,
siendo obligado paralos y las estudiantes de derecho leer las decisiones de la Corte
Suprema de Justicia que abrieron paso a la Constituyente de 1991 o las decisiones de
la Corte Constitucional sobre temas como el aborto, la eutanasia y la obligatoriedad
misma del precedente. Las compilaciones de casos emblematicos que configuraron
precedentes (case book), los comentarios de jurisprudencia en las revistas de
derecho, en las columnas de opinion y el uso mismo de la jurisprudencia en la
arena legislativa también ejemplifican la importancia del analisis jurisprudencial.

5.8. RESUMEN ESQUEMATICO

Iustracion 1. Siete pasos para hacer una linea jurisprudencial.

Paso 1:
Problemna Juridico
Plantear un problema
juridico detimitado por los
hechos y las normas
juridicas.

" Paso:
Punto de Apoyo
La senterncia més reciente
con hechos similares y
. cltagion téenica

Ingemerla Reversa
‘Analizar citacion del purnto
de apoya, a citacion en el
" inventaric en forma

sucesiva seglin ef prablema.
juridico y hacer un contraste
" gue indague por

* regularidades o -
reiteraciones.

Paso 4
hechos y parecidos
de familia
Comparar en |as sentencias
los hechas y seleccionar
" aquellas en que sort
similares,

" Paso 5:
/" Las subraglas
Idantificar las subregias de
las sertencias mas .

importantes segun los niveles
sUcesivos en jos que se
realiza el inventario.

Paso 6:
Narrar I linea
jurisprudencial
. Reconstruir - :
argumentativamente la linea
decisianal con sus rupturas y
. continuidades para identificar
cuando la decision es
Aegitima dentro dal campg,
dec:swnal

" Paso7:
" Dibujar ef campo
decisional y sus lineas
jusisprudenciales -
Prasentar en forma gréficia
- las sentencias tomando come -
referencia dos razones
opuestas dentro de las
cualss se pusda ubicar
cada decisién,
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5.9. EJERCICIO DE ANALISIS
5.9.1. ;Proteccién especial en incapacidades laborales?

- Segtin la sentencia fundadora de la linea jurisprudencial analizada en el ejemplo

2 de la presente unidad, la filosofia que informa a la Ley 361 de 1997 en relacién

"con la proteccion especial de los (las) trabajadores(as), el objetivo es garantizar Ia
reintegracion social de las personas en condicién de discapacidad:

“Se trata de una ley que segiin la exposicion de motivos tuvo por objeto la integracién

social de los discapacitades (Gaceta del Congreso nimero 364 del 30 octubre de 1995).
Los capitulos que' Ia integran consagran garantias que asumen el Estado y la sociedad para

. facilitar al antes seftalado grupo de personas un modo de vida digno que les permita la
rehabilitacién, bienestar social, el acceso preferente a la educacion, a los bienes y al espacio

de uso publico, al trabajo, erc”Rad. n.® 25130(2006).

Este objetivo se logra, en la interpretacion de la Corte Suprema, considerando
que aplica una proteccién consistente en que la prohibicion de despido de las
personas por razon de su discapacidad cuando ella es grave (superior al 25% de
la pérdida de capacidad laboral) requiere de una justa causa y-de la autorizacion
del Ministerio de trabajo. '

5.9.2, La_his‘;dria

- Un trabajador ha laborado desde 1982 en una empresa del sector metalurgico.

" Con ocasion de un accidente de trabajo en sus extremidades inferiores, el medico
le otorga varias incapacidades laborales para que guarde Teposo mientras se observa

la evolucién de las lesiones. Sin embargo, la empresa decide dar por terminado el
contrato en tanto las incapacidades excedieron de 180 dias continuos, el despido
se hace sin solicitar y obtener el permiso del Ministerio de la Proteccion Social.

5.9.3. Los alegatos

La demanda interpuesta por la apoderada del trabajador se basa en una
. argumentacion segiin la cual debe aplicarse el articuio 19 del Codigo Sustantivo
del Trabajo en punto a la remisién analogica para,a su vez, proceder a la aplicacion
del articulo 239 del mismo estatuto que establece presuncion de los motivos de
despido tratandose de trabajadoras embarazadas. De tal suerte que, en virtud de
esta analogla, la accionante considera debe establecerse la proteccion a la estabilidad
reforzada del trabajador. Ademas, dicha proteccion es obligatoria en virtud de
la jurisprudencia constitucional y de la propia consagracion constitucional de la
proteccion especial a personas en condicién de vulnerabilidad.
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5.9.4. El analisis

Usted(es) debe(n) resolver el asunto y para ello deben tener en cuenta el
precedente fijado.por la Corte Suprema de Justicia expuesto en forma de ejemplo
en la presente unidad, No obstante, para efectos de fundamentar su decision
deben reconstruir una linea jurisprudencial solida con base en la cual pueda darse
respuesta a los argumentos planteados en el alegato. Es decir, plantear las razones
suficientes que han usado las Altas Cortes para responder a una situacion como la
del caso y a los alegatos de la parte actora. '

La argumentacion que usted(es) sostengan debe tener en cuenta dos tipos
de precedentes, los precedentes fijados por la Corte Suprema de Justicia y los
precedentes fijados por la Corte Constitucional acotados por ¢l patron factico. Sea
cual sea la decisién que se decide tomar, debe indicarse con claridad cuiles son las
lineas jurisprudenciales que existen, cual es el precedente que resulta obligatorio

- . . 4
¥ 581 5€ obedece o no ¥ por que.

5.10. EJERCICIO DE AUTOEVALUACION 1

a} En la practica cotidiana de resolver casos en su(s)
despachos, responda y discuta con sus comparieras
¥ compaiieros las siguientes cuestiones:

b) ;Acostumbra basar sus fallos en una linea
jurisprudencial? ;Con qué regularidad cita las
sentencias de las Altas Cortes?

¢) Cuando usted(es) se basan en la jurisprudencia
para fundamentar sus decisiones ;reconstruye(n) la

a e linea como argumento o se basa(n) en una sentencia

especifica?

d) ;Con qué re‘gulafidad los(as) litigantes que acuden
a su despacho elaboran lineas jurisprudenciales que
usted(es) deba(n) revisar? '

¢} sEn su préctica_prbfesional ha encontrado lineas
jurisprudenciales con las que no esté de acuerdo?
;Esta situacién se presenta actualmente en su
-desempefic como juez o jueza respecto a algin|

asunto de su despacho?.
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Unidad 6

PONDERACION, CONCRECION Y
RESTRICCION DE LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES

Ob}etxvo 3enemf

constitucional. Concretamente a las derivaciones ¥

- O - ldentlﬁcar los desarrollos recientes de la hermenéutica

casuisticas del juicio de ponderacion.

Objetivos especificos
O Analizar el juicio de ponderacion concretizado en

tres tipos de derechos fundamentales (de defensa, de

igualdad y prestacionales).

6.1. INTRODUCCION

Qué es la ponderacion, resulta reiterativo definirlo. Podriamos resumirlo en
~ que es una metafora sobre el balanceo de normas con estructura de principio, que
caso a caso, tienen precedencias condicionadas”™, tiene “peso”. Nadie defiende que
un principio constitucional sea tangible, material, para asignarle la propiedad de
'masa, y por tanto de peso. Asi, la ponderacion se presenta como una ficcion, una
figuracién‘ Consiste en asignar mayor o 'menor peso a un principio constitucional
que se encuentra en tensidn o conflicto con otro, de igua] rango superior. Esta
asignacion de mayor peso, por un caso puntual, se opone asi, a la subsuncion, y a
la interpretacién y aplicacion de “reglas”. Surge asi, otro lugar comun: la distincion
entre reglas y principios. En otro médulo de la Escuela Judicial se expuso dicha
_ dis.tinci(’:m29 *. Sin que dicha categorizacion carezca de polémicam, basta con reiterar

293 ALEXY Robert. Teoria clc los Derechos Fundamentales, Madrld Centro de Estudios
Constitucionales, 1993.

294 PENA AYAZO, Jairo Ivan y BON ORING Pablo Rail, Filosofia del Dérecho, Escuela judxcml
Rod.rlgo Lara Bonilla, Universidad Nacional de Colombia, 2* Edicion, Bogota, 2006,

295 Muchos apuntan a que podria ser una diferencia de grado, y no de cualidad. Siendo los principios

' mas generales, abstractos, mientras. las reglas podrian presentarse como normas concretas,

precisas. Ver MARTINEZ ZORRILLA David, Conflictos constitucionales, ponderaciéa e

indeterminacion normativa, Marcial Pons, Madrid, 2007, pp. 71 v ss.
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que un principio s un enunciado normativo positivo que contiene un mandato a que
se consiga un resultado (el contenido de un derecho constitucional, por ejemplo)
“en la mayor medida de lo pogible” a partir de los limites que se encuentran en
el sistema juridico o las condiciones materiales™, Por el contrario las reglas, son
enunciados juridicos que no pueden ser cumplidos gradualmente, “o tode o nada”.-

Segin esta distincién el sistema juridico del contemporineo
(heoconstitucion'alismo), estaria integrado por enunciados normatives con la
estructura de reglas y principios. Los principios se aplicarfan siguiendo la ley de
colisién o principio de propoercionalidad del tribunal federal aleman, mientras las
regl'as se subsumen, y sus conflictos se resuelven mediante los criterios clasicos
de solucion de antinomias (lex superior, lex posterior, lex especifica). Hasta aqui
no hemos dicho nada nueve. Valdria la pena polemizar con Zagrebelsky, quien en
sutexto de 1995, sefialo que los principios suelen encontrarse én constituciones,
mientras las reglas en normas legislativas®”’. Con esto parece dar a entender que
la ponderacion solo concierne a constitucionalistas, por el contrario, la clasica -
subsuncién, continfia viva en el derecho legislado.

Como hemos querido insistir a lo largo de este médulo, no consideramos
cierto que pueda establecerse diferenciaciones de cualidad, entre la interpretacién
juridica en general, y la constitucional, en especifico. La hermenéutica, el didlogo
entre horizontes (el del texto, y el del intérprete), no cambia como proceso
cognitivo, si se trata del capitulo sobre delitos contra el DIH del codigé penal, de
las normas para imponer o no una medida de aseguramient'q, si se determinan las
restricciones al régimen de visitas de un padre o madre, o si se trata de determinar
el contenido del derecho al minimo vital.

Continuando con la ponderacion, vemos entonces; que la herramienta
coincide, con la aparicién de nuevas formas de juridicidad (los principios), ¥ que
dicho momento, lo denominan “neoconstitucionalismo”. No consideramos que

 sea este el espacio para entrar en ¢l debate que rodea al neclogismo. Prosigamos.
La herramienta que tratamos, es bdsicamente el ‘mecanismo del Tribunal
Constitucional Aleman, para resolver casos de contradicciones concretas entre dos
principios constitucionales. Al afirmarse que la ponderacién es una precedencia
condicionada, se quiere sefialar que es una solucién caso a caso. No universal o
equivalente para todos los casos de tensién entre los mismos derechos. Habra
eventos en los que un principio “pese mas” que el opuesto, ) a lainversa, -

296 ALEXY, Robert dp. cit. p, 86, _
297 El Derccho Dictil, Ley derecho, justicia, Madrid, Trotta, p, 110,
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Un caso puede ilustrar lo que sefialamos. Una juez laboral puede conocer de

los éiguientes hechos:

1. Un directivo de una empresa difunde informacién personal sobre uno
de los empleados de la corporacion,

2. Ladifusion dedicha informacion personal lleva a que la cotidianidad del
empleado se convierta en insostenible, es acusado por sus comparieros
de trabajo, pierde credibilidad ante sus pares, y presenta su carta de

renuncia.

3.. EHo no es 6bice, para que presente demanda laboral por incumplimiento
unilatéral del contrato de trabajo, ya que el empresario desconoci6
diversas obligaciones generales del empleador.

81 el juez laboral encuentra que la informacion que difunde el empleador
tiene que ver con la vida familiar, su convivencia mas intima del trabajadbl‘, que
weste siempre se esforzo por cuidar dicha informacién, nunca divulgé fotografias en
redes sociales, era en general muy celoso de su vida personal, no serfa descabellado
ordenar la indemnizacion pbr despido sin justa causa.

_ Por el contrario, si el empleador difunde informacion relacionada con el
indebido manejo de las cuentas, caja, o tesorerfa de la cooperativa de trabajadores
por parte del trabajador.Y ademas el trabajador se presenta para su reeleccion como
tesorero de la cooperativa, y el evento electoral se aproxima én el calendario. ;El
juez laboral podria tomar la misma decisién?, en principio, valdria la pena mayor

‘reflexion. -

Qué evidencian estos hechos hipotéticos. En el primer caso el derecho a
la intimidad, y de manera consecuente su derecho al trabajo, se ve afectado sin
justificacion o razon aparente. El trabajador, siempre se esforzé en prote ger su vida
personal. Por el contrario, en el segundo caso, el trabajador administra recursos
de una.cooperativa de trabajadores, y se pretende reelegir en el cargo, y de hecho
esta la informacion que se difunde. En la segunda hipétesis le asisten justificaciones
al empleador para difundir la informacién. '

A esto hace referencia el concepto de “precedencia condicionada”, al hecho
de que, prima facie y siémpre discutible, en un determinado caso el derecho a la
intimidad prima frente al derecho a la libeitad de informacion del empleador y
los demas trabajadores, mientras en la otra hipotesis, prima el derecho a difundir
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"y recibir informacian, aparentemente de interés colectivo, en un momento en el -
que se ¢lige un importante cargo de la cooperativa de trabajadores, No es posible
afirmar que en todos los casos de tension entre libertad de informacién y derecho
a la intimidad, pesara mas, el derecho a la intimidad. La precedencia de uno y otro,
depende de los hechos del caso.

Esta ponderacion se realiza siguiendo una ley de pbnderacién, un juicio
de proporcionalidad. En general, la herramienta es a usada por el Tribunal
Constitucicnal Alernan, y que en su texto la teoria de los derechos fundamentales
Alexy, defiende como una forma razonada, discursiva, controlable de resolver
preblemas y aplicar dérechos fundamentales. Esta consta de tres niveles o
subprincipios, a} adecuacion; b) necesidad; y c) proporcionalidad en sentido

¥ En seguida volvemos sobre el contenido de cada uno. Por ahora

estricto
sefialemos que cada uno de estos se presenta como condicidon necesaria, de tal
modo que si una restriccion a un principio constitucional, no supera el primer
subtest, no tiene sentido seguir al siguiente, y la medida se considera injustificada.
Igualmente, cada uno de los subtest es sucesivo del anterfc_)r. Solo si la restriccion
es idonea, se pregunta si es necesaria, y solo si es necesaria, se debe establecer si
es estrictamente proporcional. El fracaso de la medida en cualquiera de estas tres
etapas supone, su inmediata inconstitucionalidad, y hace innecesario continuar en

las etapas posteriores. .

La“adecuacion” es entendida como la relacion causal entre la medida resirictiva
y el principio constitucional que se busca maximizar. Es decir, que si decido
restringir un derecho o principio, efectivamente implique la maximizacion del
dereche enfrentado. Toda intervencién en un derecho fundamental debe ser
idonea, para alcanzar un fin legitimo constitucionalmente. Veremos a proposito
del derecho a la igualdad, que dicha adecuacion, puede ser atin mas exigente, y
requerir alcanzar un imperioso fin constitucional (ya se precisara)..

Surgen en la idoneidad dos elementos a explicitar; a) que la restriccién a un
derecho o principios constitucional persiga un fin legitimo v b) que la medida sea
adecuada, lleve causalmente, sea apta, contribuya, a conseguif ese objetivo,

La “necesidad” se relaciona con la obligacién del juez constitucional o del
legislador, de seleccionar el mecanismo mas benigno para la restriccion del

298 BERNAL FULIDO, Carlos. El principio de proporcionalidad_ y los derechos fundamentales. |
Madrid: Centro de Estudios constitucionales, 2003, p- 687, en igual sentido, el mismo autor en
“Estructura y limites de la ponderacion” en Revista Doxa, 26, pp. 225-238.
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derecho, en el sentido de que no exista un medic alternativo, igual de idoneo, y
menos gravoso, En tal caso, deberd preterirse el menos gravoso. La no superacion

"de 1a necesidad se presenta cuando concurren las siguientes de tres hipotesis®: a)

la existencia de varias alternativas para alcanzar ¢l fin establecido; by que alguna
de las alternativas sea menos gravosa; y ¢) que estas alternativas menos gravosas

tengan el mismo grado de idoneidad.

Finalmente la “estricta proporcionalidad” hace referencia a la relacion costo-
beneficio de la restriccién, enfrentada con la maximizacién. No podrié un juez
constitucional restringir fuertemente un derecho, para maximizar débilmente
otro. Una decision es justificada si los beneficios obtenidos (la maximizacién de un
derecho) supera los costes (la restriccion de otro derecho). Para ellos, se requiere:

-a) determinar el grado de lesién del derecho o principio restrihgido; b) determinar

el grado de maximizacién del derecho o principio potenciado; y ¢) comparar las .
dos magnitudes con el fin de correborar que como minimo hubo una satisfaccién
superior a la restriccion, No tendria sentido restringir fuertemente un derecho o
principio, para lograr una débil maximizacién. '

Es en este punto donde Alexy presenta su ley o férmula de peso:

GPRIJC= IPiC

WPjC

Esta “formula” ha sido, con motivos, acusada de innecesaria, excesiva, inutil

*°_Pretende asignar dimensiones, magnitudes al grado de

e incluso contradictoria
satisfaccion como al grado de restriccién de los principios en colision con el fin
de establecer los casos en los qué es intensa la maximizacion, sobre una limitacion
débil o media.

Sin duda, abunda la literatura ‘tanto nacional como extranjera, asi como

3HH

las teéricas o més précticas sobre este asunto™'. Queremos profundizar en esa

299 MARTINEZ ZORRILLA David, Conflictos constitucionales, ponderacion e indeterminacion
normativa, Marcial Pons, Madrid, 2007, p. 242, - .

300 Durante toda la explicacion Alexy se esfuerza en mostrar que la ponderacion cs opuesta a la

~ subsuncidn, éunque, al pai'ec_er, la férmula del peso resume el balance auna subsuncién, GARCIA

AMADO, Juan. Lebn, “El juicio de ponderacion y sus partes. Una critica” en Robert Alexy,
Derechos sociales y ponderacion op. cit. 316

301 Cfr, MARTINEZ ZORRILLA David, Conflictos constitucionales, ponderacion ¢ indeterminacion
normativa, Marcial Pons, Madrid, 2007, p. 202; PRIETO SANCHIS, L., El juicio de ponderacién
en justicia constitucional ¥ derechos fundamentales. Madrid, Trotta, pp. 175-216,
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estructura de la ponderacién, y una casuistica que tenga en cuenta el tiI;o de derecho
sobre el que se aplica. No pretendo aqui explicarla al menos por dos motivos: i} la
Corte Constitucional nunca la ha usado para resolver la magnitud de la res_tricciéh
vs. la magnitud de la potenciacion; y ii) porque si bien, una vez explicada, puede
‘ilustrar lo que exige -el subtest de proporcionalidad en sentido estricto, ello
también se puede hacer sin acudir a la-formalizacién, en muchas ocasiones, mas
problematica que pedagégica. Podriamos explicar la estricta proporcionalidad de

la siguiente manera:

Pensemos en una variacién, un poco improbable, del ejemplo del juez

laboral que resuelve la difusién de informacion. En este tercer escenario alin no
 se ha difundido la informiacion sobre los manejos indebidos de la tesoreria de la
cooperativa de trabajadores, El empleador conoce las fuentes y las va a difundir,
pero el trabajador se adelanta y acude a un juez con el fin de pedir en sede de
tutela que prohiba la difusion. Acto constitutivo de censura, El empleador sefiala
que la informacién la tienen otros trabajadores, y el revisor fiscal de la cooperativa.

En todo caso el juez de’tutela, protege los derechos a la intimidad del
trabajador y establece la censura (la prohibiéién previa de difundir lainformacion .
en cuestion). Ello no impide que la informacion sobre los manejos indebidos de la
tesoreria de la _coop'érativa fuera masivamente difundida al interior de la empresa,
ya que otras personas tenian la misma informacion,

?Cuél fue ‘el grado de afectacién del derecho a la libertad de difundir
informacién? Alta, altisima, se orden6 una-censura previa (prohibida
constitucionalmente); ;Cual fue el grado de satisfaccién- del derecho a la
intimidad? Baja, si no es que nulo. En todo caso la informacién fue difundida. Este
es el tipo de racionamiento que el juez debe plantearse para resolver la estricta
proporcionalidad. Garantizar que plausiblemente, se potencie el derecho, tanto
‘como se restringe el opuesto. No resulta justificado potenciar poco un derecho,
a-consta de una alta restriccion, ' .

Previo a ello, contextualizaremos, brevemente la ponderacion, y su balance
dogmatico en la literatura especializada. Veremos que la herramienta es usada, no
sin polémicas sobre su“objetividad”, o usada para cuesticnar la labor de los jueces.
Expondrefnos finalmente, una breve reflexion relacionada con el asunto, tomando
partido por una defensa de la técnica de interpretacion y restrlccmn de derechos
como una forma “juridica” de racionamiento. '
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6.2. LA PONDERACION EN PERSPECTIVA

La defensa de la herramienta de la poﬁderacién, y en general los test usados
por los jueces constitucionales, suelen ser atacados y cuestionados por ser formas
dé toma de decisiones indeterminadas, caprichosas e inco.ntrolable's, moriles
o discrecionales®”. Desde quienes sefialan que son intuiciones morales las que
nos guian a las respuestas, hasta quienes sefialan que es un ejercicio totalmente
discrecional delas preferencias del intérprete, En general el cuestionamiento a la
ponderacion como herramienta suele estar ligada a la “objetividad” de la respuesta
del interprete. Quienes defienden la ponderacion como herramienta interpretativa- -

‘argumentativa de los jueces constitucionales, suelen sefialar su caractér justificado y
‘racional de la solucién de un conflicto; asi como las caracteristicas principialisticas
del neoconstitucionalismo contemporaneo® | y por tanto, la necesidad de recurrir

a la ponderacion, frente a la subsuncién.

Sin entrar en debates e'pi'stemolégi"cos sobre la posibilidad de la “objetividad”
en las ciencias sociales y humanas de la actualidad, queremos afiadir un argumento
en defensa de la ponderacion va que cumple un efecto “clinico” de “asepsia” en
la argumentacion judicial. Resulta sencillo que en un debate sobre la primacia o
no de un derecho fundamental o prihcipio constitucional, esencialmente debates
morales, o al menos pospositivistas™, se involucren de manera velada o-explicita
“prejuicios” (malos en el sentido gadameriano)*. Ello sin duda resulta posible. La
importancia de la ponderacion, mas alld del escepticismo o no que se tenga frente a
ella, es que obliga a tener un debate “juridico”, argumentado en clave de fuentes o
tradicién juridica. La interpretacién juridica y sin duda la constitucional, se presta
para que en lugar de ser juristas, queramos ser “antropologos”, “historiadores” o
“socidlogos”. La ponderacion, obliga a los interlocutores, como minimo, a ser
juristas, solo ello; a discutir en terminos juridicos (adecuacion, necesidad, estricta

362 MARTINEZ ZORRILLA David, Conflictos constitucionales, ponderacion e indeterminacion
" normativa, Marcial Pons, Madrid, 2007, pp. 156 ¥ ss. GUASTINI, Ricardo. Distinguiendo.
Estudics de teoria y metateoria del derecho. Barcelona, Gedisa.

303 Manuel Atienza, “A Vueltas con la ponderacion” en Manuel Atienza Rodriguez y Juan r\ntomo
Garcia, Un debate sobre la ponderacion, Palestra Editores, lea, 2012, .

304 El post positivismo es la “categoria” que usa Paolo Comanducci, para referirse a los debates del
neo constitucionalisma, como discusiones sobre normmag (positivismo), pero con un profundo
trasfondo moral, especidlmente contenido en cartas de derechos y tratados sobre derechos
humanas. . .

305 Como vimos Gadamer distingue entre prejuicio bueno (condicion de toda posibilidad de
entendimiento con un texto, con otro), del prejuicio malo come aquel que en lugar de posibilitar

la comprension, la distorsiona, la imposibilita.
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proporcmnahdad) y no pretender resolver dlscu';lones sobre derechos, como si
el juez constltucmnal dlcanzara la formacién compresiva de la realidad.

A continuacion quisieramos, entonces, profundizar sobre la ponder_acic'm,
pero en razon al tipo de derecho que se trate. Ya sea derecho de libertad o
defensa, derecho de igualdad o derecho prestacional. Tanto la doctrina como la
jurisprudencia, clasifica los derechas fundamentales, a partir del contenido de la
obligacion, prima facie. Esta categorizacion divide los dérechos fundamentales, en’
su dimensibn tanto objetiva como subjetiva, en tres tipos™; derechos de libertad
o de defensa, herederos de la tradicién kantiana, que entendia la libertad como
libertad negativa, es decir, un espacio en la que ni el Estado ni un particular podria,
legitimamente intervenir. La obligacion de este tipo de de_reéhos se concretiza
entonces, prima facie, en una abstencion por parte del Estado o de los particulares.

Esta distincién es fragil, imiprecisa, e incluso pe]igrosa. Es fragil en la medida

.en que existen muchos casos en los que un derecho de libertad o de defensa, exige
para su proteccion, no una abstencion, una actividad positiva del Estado. Por el
contrario, en muchos casos, un derecho prestacional implica una omision estatal,
y no una intervencion. Es imprecisa, debido a que supuestamente se funda en que
los derechos civiles son fruto de unas tradiciones puntuales (revoluciones liberales)
mientras los derechos sociales son producto de reivindicaciones de los procesos
revcnlucionafios de inicios del siglo XX (las revoluciones proletarias de la URSS
o la revolucién campesina en México). Esto es histéricamente errado, ya que en
diversos eventos y documentos de las primeras revoluciones modernas aparece
“ reconocimiento a derechos prestacionales u obligaciones éstatales fundadas en la
solidaridad colectiva. Basta recordar la declaracion de derechos del hombre y del
ciudadano de la constitucion jacobina de 1793 en sus articulos 21 y 22*7 establécian

la asistencia social como una deuda sagrada.

306 Losclasicos ALEXY Robert. Teoria de los Derechos fundamentales, Madrid, Centro de Estudios
Constitucionales, 1993. BOROWSKI, Martin, La escructtra a’e los derechos Funa’amenm}ea,
Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2003,

Existen otras muchas categorizaciones, tanto en la doctrina nacional como internacional. Cfr.
QUINCHE, Manuel, Derecho Constitucional colombiano de la Carta de 1991 ¥ sus rgﬁ)rmas Bogota
Ibatiez 2008,

307 Articulo 21. Principios de Asistencia y seguridad social: La asistencia social es una deuda sagrada.
La sociedad debe asegurar la subsistencia de los ciudadanos desprotegidos, ya sea procurandoles
un trzibajo, ya sea asegurando los medios de existencia a los que no estén en condiciones de
trabajar.; Articulo 22 Principios de necesidad de la educacién; La educacién es necesidad de
todos. La sociedad debe eslorzarse al maximeo para favorecer el progreso de la razén publica, y

poner la educacion publica al alcance de todos los ciudidanos.
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Finalmente la distincién es incluso inconveniente, debido a que algin sector
de la doctrina, sefialaba que los derechos sociales al ser derechos “programaticos”,
no generaban directamente obligaciones frente al Estado. Era imposible, en esa
medida, judicializar la vulneracion de derechos sociales. El argumento mag solido
contra esta “ob]igator_iedad disminuida” de los derechos sociales, esta contenido
en la doctrina de la interdependencia de los derechos®®. Es decir, la estrecha
vinculacion entre los derechos individuales como “condicién de toda posibilidad”
de los derechos sociales; y lo opuesto, los derechos sociales como requisito, para
un adecuado ejercicio de los derechos individuales. ;Cémo es posible ejercer
adecuadamente el derecho al voto, o a recibir informacion en un mercado libre
de ideas, sin una adecuada eduvcacion, o formacion politicar -

El propic Robert A]exy, en un reciente texto sefiala que seria un error
confundir el concepto de derechos liberales clasicos, con el contemporineo
concepto de derecho constitucional fundamental, ya que, en atencion al cardcter
“expansivo” de los mismos, hoy, parece mas preciso hablar de derechos de accién
negativa del Estado, y derechos de accién positivos del Estado, como especificos

del genérico “derechos constitucionales™.

En otro texto tuve la intencion de sefialar la insuficiencia de tal distincién, y
especial polemizar con las consecuencias de la misma. La supuesta justiciabilidad de -
los derechos individuales, y el falso caracter programatico de los derechos sociales™™®,
Usamos la distincion entre derechos de defensa, de igualdad y prestacionales, al
menos por cuatro motivos; i) su uso en nada implica que consideremos que son
derechos con justiciabilidades diferenciadas. Sobreentendemos que sin importar, Ja
ubicacion de un derecho en la Constitucién (Capitulo I, o Capitulo 11, del Titulo .

I)*"; it} categorizar los derechos conforme a su obligacién prima facie ademas de

308 Contenido en la Declaracién y Programa de Accion de Viena de 1993, Principio 5: “Todos los
derechos humanos son universales, indivisibles e interdependientes y estan relacionados entre
si”. La propia Corte Constitucional ha reconocido la vigencia de la doctrina de la declaracién y
programa de accién de Viena, asi como la interdependencia entre los derechos. )

309 ALEXY Robert. Sobre los derechos constitucionales a proteccién en Derechos sociales y
ponderacion, Fundacién Coloquio juridico europeo, Madrid, 2 ed, 2009 p. 46.

310 TORRESAVILA, Theison. El mandato del estado social de derecho en la constitucién colombiana
los derechos sociales y el minimo vital, USTA, 2012,

311 Contreras Peldez, F, Derechos sociales: Teoria ¢ ideologia, Madrid, 1994, p. 21 sefiala que no
existen obligaciones negativas puras, pero si parece posible afirmar una diferencia de grado en .
lo que se refiere a la relevancia que las prestaciones tienen para uno y otro tipo de derechos,
Citado por Abramovic. V. y Courtis, C. Hacia la exigibilidad de los derechos econbémicos, sociales -
v culturales. Estindar internacional y criterios de aplicacién ante tribunales locales.
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permitir evidenciar como cambian o se ajustan los subtest del juicio de ponderacitn;
ili) 1a doctrina sefiala que la diferencia entre los derechos sociales y los civiles
'y politicos suele ser de grado y no de calidad, pero aun es posib]e evidenciar
particularidades prima facie; y finalmente iv} la propia Corte Constitucional usa

la categorizacién enunciada®".

Senalamos pri’maﬁcﬁe,_debido a que sin duda, es posible encontrar multiples
casos en los que resolver el caso de un derecho de defensa o libertad, su violacién
requieré, no la omisién estatal, sino por el contrario su actividad. Asi, en casos.
en los que se discute la vulneracién o no de un derecho de defensa, en principio,
resulta inconstitucional la accion estatal, o la accién excesiva. Es por ello que en
el juicio de ponderacion, se inicia presumiendo la ilegitimidad de una medida,
Como veremos la ponderacion se concretiza de diferente’ manera, a la forma
estandarizada. Por el contrario, un derecho de igualdad, es aquel cuya solucion
requiere establecer una relacién, hacer una comparacion, entre personas, estados de
cosas, o situaciones. En un derecho de ignaldad, no es posible predicar violacién o
no de un derecho, en abstracto y sin establecer una comparacion con otra persona,
grupo de personas, o estados de cosas. En ellos, la obligaciéri se reduce al deber del
Estado de maximizar el principio de igualdad, y prohibir las distinciones sin que
exista razon suficiente. Es por ello que se presume inconstitucional, que un trato
es desigual cuando carece de razon suficiente. Finalmente los derechos sociales,
conocidos por todos, contienen una obligacién 'qué en principio se traduce en una
prestacion estatal, y en el desarrollo progresive y no regreswo de la prestacion.
Ello hace que se presuma que la restriccién, en principio es inconstitucional, y
solo si asiste razén, es posible defender su constitucionalidad.

Este modulo sobre herramientas de interpretacion juridica, quisiera entonces,
profundizar en esta casuistica, e insistir, que la concrecion del juicio de Pon'deracién,
cambia, depehdjendo del tipo de derecho que tratemos. Enaras de no problematizar un
ejercicio, esencialmente casuistico, por tanto, practico y sin ninguna pretension teorica,
desarrollaremos la ponderacién en cada tipo de derecho, a partir de un caso “tipo”.

6.3 PONDERACION EN DERECHOS DE LIBERTAD

Resolvamos primero. ;Qué es un derecho de libertad en la jurisprudencia de
la Corte Constitucional? Siguiendo la doctrina el tribunal los define como “unda

312 Como veremos a lo largo de este acpite, la Corte, en multiples ocasiones define el juicio de
ponderaﬂon a partir de s es un “derecho de defensa” un “derecho dc igualdad” o un derecho
“social” o f ‘prestacional’.
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serie de 9arantr’a$ que tiene el individuo para actuar de determinada manera, sjﬁ que ¢l
Estado o terceras personas puedan impedirle Hevar a cabo sus acciones. Sin embargo, ello no
_ signg’ﬁca que esta serie de garantias ni el conjunto de conductas prote{gia’asﬁenre a unos y.a
otros sea el mismo. Por el contrario, en principio, los derechos de Jibertad obligan al Estado.
y a los particulares a/abstenerse de cometer conductas que los vulneren, pero implican el

deber adicional del Estado de actuar positivamente para garantizar su g‘fcacja”3”.

Trabajamo.-; a continuacion un caso relacionado con la libertad de expresion
que fue desarrcllado y resuelto por la Corte Constitucional en la Sentencia T-391
de 2007. Dicho case presenta multiples virtudes pedagdgicas, y como ninguna

ilustra la actividad hermenéutica juridica y constitucional.

Los hechos de la providencia son conocidos por muchos, aunque los podemos
rﬂesumir como sigue. Una emisora difunde contenidos chocantes, antisonantes,
en muchas ocasiones ofensivos, en horarios en los que no es posible controlar
la audiencia a la'que llega. Una junta de padres y madres de familia inicia una
accion popular contra la emisora, logrando que el Consejo de Estado imponga
restricciones a la difusion de los contenidos del programa. Posteriormente, la
Cadena Radial, inicia una accion de tutela con el fin de revertir la decisién. EI
caso presenta multiples virtudes. En general, el grueso de la jurisprudencia de
la Corte Constitucional ha resultado bastante generosa en temas de libertad de -
.expresién. Desde las cldsicas Sentencias C-010 de 2000 o laT-1319 de 2001, la
Corte se ha preciado de dar la dimensidn politica.que tienen los debates sobre

H% EnlaT-391 de 2007, recurriendo a una amplia tradicion

libertad de expresion
nacional, interamericana, asi como internacional, concretiza “los pasos” del juicio
de p'onderacién tratandose del derecho a la libertad de expresion en genérico;
y puntualiza las diversas precisiones que pueden hacerse derecho a derecho, asi

como las tradiciones que deben consultarse.

La Corte'inicia su labor definiendo el contenido de las obl-igaéio.nes estatales
frente a este derecho, v lo relacionado a su importancia como columna de un
sistemna demo&rético, y condicién para garantizar un mercado libre de ideas. Esto
tiene iniportancia en razon a que limita fuertemente las restricciones permitidas al
derecho. Dicha caracterizacion permiti6 darle nuevas dimensiones a la limitacion

del derecho.

313 Cfr. Corte Constitucional T-1140 de 2001.
314 En otros casos, por desgracia (Cfr. C-442 de 2011), ha defendido posiciones mis conservadoras

Y punitivas. ,
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Debemos. empezar por mencicnar que la Corte Constitucional y la Corte
IDH han sefialado que un.daoble esté_ndar del que goza el derecho a la libertad de
expresion en sentido amplio; primero como conditione sine qua non para cualquier

»3ls

sociedad democratica o “estandar democritico v como derecho de doble via
* el

o “estandar de dos dimensiones™.

El primero se refiere, a que libertad de expresion ademas de ser un derecho
individual, es una condicion para el ejercicio de otros derechos politicos, ya que
solo con su ejercicio se materializa ¢l debate publico, la confrontacion de ideas
y el derecho al disenso. La Corte Interamericana de Derechos Humanos afirmé:

“l...]1la libertad de expresién es un elemento fundamental sobre el

- cual se basa la existencia de una sociedad democritica. Es indispensable
pdra la formacion de la opini6n pablica. Es también conditio sine qua non

para que los partidos politicos, los sindicatos, las sociedades cientificas

y culturales, y en general, quienes descen influir sobre la colectividad

puedan desarrollarse plenamente. Es, en fin, condicién para que la

comunidad, a la hora de ejercer sus opciones esté suficientemente

informada. Por ende, es posible' afirmar que una sociedad que no esta

bien informada no es plenamente libre™'®.,

Al restringirse la libertad de expresion, se esta limitando o incluso
suspendiendo el debate piblico, la confrontacion politica propias de las sociedades
pluralistas y diversas, ademas del derecho de todas y todos a criticar, cuestionar o
apoyar las decisiones que nos afectan. Debido a esta caracteristica como “condicion
de la democracia”, la Corte Constitucional otorgé un lugar especial y preferente
dentro del sisterna juridico colombiano:

“Lalibertad de expresion ocupa un lugar preferente en el ordenamiento
constitucional colombiano, no solo por cuanto juega un papel esencial
en el desarrollo de la autonomia v libertad de las personas (C. P. art.
16) y en el desarrollo del conocimiento y la cultura (C. P. art. 71} sino,
ademas, porque constituye un elemento estructural basico para
la existencia de una verdadera democracia participativa (C. P.
arts. 1°, 3% y 40). Por ello, en numerosas decisiones, esta Corporacion

315 BERTONI, Eduardo Andrés. La libertad de expresion en la jurisprudencia de la.Corte

Interamericana de Derechos Humanos en www ade nrg.ar/ dnwnioad,php?ﬁleldz?n%

316 Cfr, Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Herrera Ulloa, supra nota 15, pérr.
112; y La Colegiacién Obligatoria de Periodistas, supra nota 114, parr. 70.
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ha destacado la importancia y trascendencia de esta libertad, qﬁe protege

" no solo la facultad de difundir y expresar opiniones e ideas, o libertad
de expresién en sentido estricto, sino tambien la Posibilidad de buscar,
recibir y difundir informaciones de toda indole, o derecho ylibertad de
informar y ser informado™"". (Negrillas fuera del texto).

La segunda caracteristica, se refiere a que el derecho fundamental a la libertad
de expresion es de “doble via” o dos dimensiones. Esta quiere decir; que una
restriccién a este derecho no solo afecta a la persona a quien se le ha impedido
difundir, buscar o recibir informacion, opiniones ¢ ideas, sino que implica, tambien,
una vulneracién al derecho de las personas destinatarias’"®. La Corte Constitucional
ha explicado esto: ' '

“Esta facultad abarca, en su aspecto individual, no solamente el derecho
formal a expresarse como tal sin interferencias arbitrarias, sino el derecho
a utilizar cualquier medio apropiado para difundir el propio pensamiento:
la libertad en comento no se agota en el reconocimiento tedrico del
derecho a hablar o escribir, sino que comprende inseparablemente el
derecho a utilizar cualquier medio adecuado para difundir el pensamiento
y hacerlo llegar al mayor niimero de destinatarios. Por otra parte,'
la libertad de expresion stricto senso —entendida como un
medio para el intercambio de pensamlentos, ideas, opiniones
¢ informaciones entre las personas— tiene una dimension
colectiva, consistente en el derecho de todas las personas a
recibir tales pensamientos, ideas, opiniones e informaciones
de parte de quien las expresa. Esta dimension colectiva es igual

~ de importante que la individual, por lo cual ambas han de ser
protegidas en forma simultanea™"”. (Negrillas fuera del texto).

317 Cfi. Corte Constitucional Sentencia C-010 de 2000.

318 La Corte IDH ha dicho: “Por tante, cuando se restringe ilegalmente la libértad de expresion de
un individuo, no solo es el derecho deese individuo el que estd siendo violado, sino también el
derecho de todos a “recibir” informaciones e ideas, de donde resulta que el derecho protegido
por el articulo 13 tiene un alcance y un carécter especiales. Se ponen asi de manifiesto las dos
dimensiones de la libertad de expresion. En efecto, esta requiere, por un lado, que nadie sea
arbitrariamente menoscabado o impedido de manifestar su propio pensamients y represcnta, por
tanto, un derecho de cada individuo; pero implica también, por otro lado, un derecho colectivo
a recibir cualguier informacion .y_ a conocer la expresion del pensamiento ajeno”. OC-05/85
Parigrafo 30. En igual sentido Corte Intéramericana de Derechos Hurnanos Caso Eduardo Kimel
vs, Argentina sentencia de 2 de mayo de 2008 Serie Cn.” 177, parr. 53 entre otras.

319 Cfr. Corte Constitucional Sentencia T-391 de 2007,
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Estas dos caracteristicas llevaron a la Corte Constitucional a establecer que
cualquier restriccion a ella, tiene que cumplir CON varios requisitos como: tener
el proposito de alcanzar fines coml)atjbles con la democracia, superar un estricto
juicio de ponderacioén, ¥ que de presentarse, prima facie se entenderan contrarias

ala Carta.

“La multiplicidad de razones que justifica otorgar a la libertad
de expresion en sentido genérico_un lugar privilegiado dentro del
ordenamiento constitucional colombiano, tiene una consecuencia
practica inmiediata: existe una presuncion constitucional a favor
de la libertad de expresion. Los principdles efectos juridicos de
esta presuncion son tres: Presuncion de cobertura de una expresion por,
el ambito de proteccién del derecho constitucional; presuncion de.
primacia de la libertad de expresi6n frente a otros derechos,
valores y 'principios constitucionales en casos de conflicto;
sospecha de inconstitucionalidad de las limitaciones sobre
la libertad de expresion y'aplicaciéh de un control de
constitucionalidad estricto. La prohibicién de la censura en tanto
presuncion imbatible,”(Negrillas fuera del texto). : .

Agrega en la misma decision que Cualquier limitacidn estatal sobre la libertad de
expresion, a través de fos actos de cualquier autoridad ptiblica —en ejercicio de funciones
legislativas, administrativas, judiciales, policivas, militares o de otra indole—, se ha de
entender como una intervencién constitucionalmente sospechosa. En la misma

~medida en que existe una presuncién de proteccion constitucional de toda expresion, existe
una sospecha de inconstitucionalidad de las regufaciones estatales del efercicio de
esta libertad. En consecuencia, toda limitacidn de la libertad de expresion estd
sujeta a un control constitucional estricto, en el curso del cual se ha de determinar
si estdn dadas las exigentes condiciones jun’d}'cas que permiten dicha limitacion en casos
coneretos, las cuales imponen a la autoridad que pretende establecer tal limitacion una

. carga dejustjﬁ'cacién especialmente elevada.

Vale la pena, explicitar varias conclusiones a partir de los pasajes de la

sentencia:

1. La ponderacion, su restriccion frente a otros derechos o principios
constitucionales, requiere primero establecer el contenido a partir de
lo previsto en la norma constitucional, y las normas internacionales. .

228



DEBATES RECIENTES EN LA HERMENEUTICA JUDICIAL

2. Establecer el contenido de la obligacion; i) rcleva la importancia
del derecho para ¢l régimen politico; sus dimensiones mas alla de la
individual; ii) permite explicitar las restricéioneg inequivocamente
prohibidas ‘(la censura previa); y iif) pérmite relevar que se presume
inconstitucional las restante restricciones, lo cual lleva a que quien
propone la limitacion, deba proponer una fuerte argumentacion.

Esta carga argumentativa de quien defiende una restriccion a Ja libertad de
expresion (presumiendose esta inconstitucional) se concretiza en los siguientes
pasos de la ponderacién. Un primer momento definitorio (carga definitoria):.
entendida como la obligacion de decir en qué consiste aj la finalidad que se persigue
mediante la limitacién de la libertad de eXprésién; b) cudl es su_fundamento legal
preciso, claro y taxativo; ¢) y cual es de manera especifica la incidencia que tiene
el ejercicio de la libertad de expresion sobre el bien que se pretende proteger
mediante la limitacién; ii) e} segundo momento (carga argumentativa): Con
base en el cumplimiento de la carga definitoria, compete a las autoridades que
pretenden establecer limitaciones a la libertad de éxpresion plasmar, en el acto
juridico de limitacién, los argumentos necesarios paii-a demostrar fehacientemente
que se han derrotado las distintas presunciones constitucionales que amparah la
libertad de expresion, y que se ha cumplido con cada uno de los requisitos que
deben reunir las limitaciones a dicha libertad, segin se explican rnas adelante y
ﬁnalmerite; iiii) ¢l tercer momento (carga probatbria) es decir, en la que las
autoridades que limitan la libertad de expresion deben asegurarse de que los
elementos ficticos, técnicos o cientificos que sustentan su decision de limitar la
libertad de expresion cuenten con una base solida en evidencias que den suficiente .
certeza sobre su veracidad. :

Este juicio de ponderacion o requisitos de restriccion del derecho a la
libertad de expresion, conio derecho de defensa, no es otra cosa que el correlato
constitucional del juicio que el sistema interamericano ha desarrollado en la
restriccion del mismo derecho. No es otra cosa que el mismo juicio de ponderacion,
con ajustes y precisiones en el caso de la libertad de expresion conforme ha
sido previsto en la Convencién Americana. Tanto la Corte como la Comision
Interamericana han desarrollado el concepto de juicio tripartito, entendido como
la corresponsabilidad de la restriccion a este derecho de libertad, con los principios

democraticos, y ademas;
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“Segun ha sido interpretado por la jurisprudencia interamericana, el
articulo 13.2 de la Convencion Americana exige el cumplimiento de las
siguientes tres condiciones basicas para que una limitacion al derecho a
la libertad de expresion sea admisible: (1) 1a limitacion debe haber
sido definida en forma precisa y clara a través de una ley
formal y material, (2) la limitacion debe estar orientada al logro de
objetivos imperiosos autorizados por la Convencién Americana, ¥ (3) la
limitacion.debe ser necesaria en una sociedad democrética para el logro
de los fines imperiosos que se buscan; estrictamente proporcionada a

'la finalidad perseguida; e idonea para lograr el objetivo imperiose que

pretende lograr™?.

El Sistema Interamericano define esta ponderacidén como “Juicio tripartito” en
atencién a la concreta definicién de libertad de expresion que hace ¢l articulo 13
de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos. LaT-391 de 2007, integra
los requisitos al juicio de ponderacién estandar. A partir del ro! de dicho derecho
y que la Convencién exige que la restriccion se funde en una norma legal (una
ley en sentido formal}, que la defina —la restriccion— de manera clara, inequivoca

y taxativa,

Un aspecto relevante de la Sentencia T-391 de 2007, y que tocaremos ras
adelante, aunque se conecta con la unidad nimero uno del modulo, se refiere
al papel de diferentes “tradiciones” juridicas, que ayndan a determinar el corpus
jﬁrI’dico aplicabie. En el acapite 1V-2, IV-3 y IV-4 de la decisién —anexa a la parte
resolutiva—, constantemente recurre a fallos del sistema europeo de deréchos
humanos (en al menos 12 ocasiones citas) y desarrolla diversas providencias de
tribunales de EUA. Vearnos un fragmento a titulo de ejemplo:

En el pie de pagina 69 encontramos el siguiente pasaje:

“A nivel de la jurisprudencia de Ja Corte Suprema de Estados Unidos,
la formulacion representativa Fle esta teorfa se hizo en el caso de Whitney
v. California (1927): “Quienes lograron nuestra independencia crefan que
el objetivo final del Estado era dar a los hombrés libertad para desarrollar sus

facuhades; ¥ que en su gobierno, las fuerzas deliberativas debian prevalecer sobre

la arbitrariedad. .. Creian que la libertad despensar como se quiera y decir fo

320 Seguimos el Informe dela Relatoria parala libertad de expresién de la Comisién Interamericana
de 2009, Pérr. 68.
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que se piensa era un medio indiépehsable para el descubrimiento y diseminacién
cf_e_fa verdad politica; ...que la mayor amenaza a la libertad es un pueblo inerte;
que la discusién publica es un deber politico; y que este debia ser un principio
_ﬁmdamenmf del gobierno de los Estados Unidos” ftraduccion informal; “Those
who won our independence believed that the final end of the State was to make
\ men free to develop their faculties; and that in its government the deliberative -
' forces should prevail over the arbjtrarj/. .. They believed that freedom to think as
you will and to speak as you think are means indispensable to the discovery and
spréad (_)fpofiticaf truth; .. .that the greatest menace to freedom is an inert people;
that pﬁbﬁc discussion is a pofjticaf cfuzy; and that this should be afundamenmf
principle of American government”, 274 US 357, 1927]7

Posteriormente:

La Corte Europea de Derechos Humanos, a su vez, ha reiterado

en numerosas opor tunidades que la libertad de expresion constituye uno

de los fundamentos o pilares esenciales de las sociedades "democréticas

y una de las condiciones fundamentales para su p_rogfeso, postulado que

constituye la premisa del esquema'analftijco y decisorio aplicado por

este tribunal en casos relacionados con el articulo 10 de la Convencion

Europea?’z'.

Por qué acude a dos tradiciones diferentes a kas del sistema interamericano no
es lo que queremos subrayar, En general, tiene un papel de obiter dictum dentro de
- la decisién, y no hacen otra cosa que reforzar o erudizar la providencia, que en todo
caso se funda en la jurisprudencia de la Corte misma y el Sistema Interamericano.

321 Ver, entre muchos otros, los casos de Busuioce v. Moldavia (Aplicacion n.® 61513700, sentencia
del 21 de diciembre de 2004 —version final del 21 de marzo de 2005); Editions Plon v. Francia
(Aplicacién n.® 58148/00, sentencia de mayo 18 de 2004, versidn final de agosto 18 de 2004};
Arslan v. Turquia (Aplicacién n,” 23462 /94, sentencia del 8 de julio de 1999); Bowman v. Reino.
Unido (caso n.” 141/1996/760/961, sentencia del 19 de febrero de 1998); Radio France ¥
otros v. Francia {Aplicacién n.” 53984 /00, sentencia del 30 de marzo de 2004); Dichand y otros-
v. Austria {Aplicacion n.* 29271/ 95, seniencia det 26 de febrero de 2002); Association Ekin
v. Francia (Aplicacién n.” 39288/98, sentencia del 17 de julio de 2001); Feldek v. Eslovaquia
(Aplicacion n.° 29032/95, sentencia del 12 de julio de 2001}; Fressoz ¥ Roire v. Francia
(Aplicacion n.” 29183/95), sentencia del 21 de enero de 1999; Goodwin v. Reino Unido
{caso niimero 16/1994/463/544, sentencia del 22 de febrero de 1996); y Giindiiz v, Turquia -
{Aplicacién n.” 35071/97, sentencia del 4 de diciembre de 2003).
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Lo que quisiera relevar, en relacion con la unidad uno, y ¢l sentido del “poder
ser” (seinkonnen) del derecho, se refiere a que el contenido de un derecho (como el
derecho alalibertad de expresion) no es un “es”, es un “puede ser”, es sie'mpre una
potencialidad, un “harizonte de alternativas”. De donde proceden otras alternativas,
las evoluciones del derecho constitucional colombiano: de otras tradiciones
juridicas, de la inclusion de otras tradiciones (juridicas) en nuestro horizonte,

Conc]usnon sobre la ponderacmn de un derecho de defensa
(leertad de expresmn)

Lo que buscamos con el médulo es mostrar que es necesario hacer un largo
balance jurisprudencial sobre la ponderacion, ya que esta herramienta adquiere
precisiones y ajustes dependiendo del derecho del que ‘se trate. En el caso de la

_libertad de expresion, como derecho de defensa, podemos resumir las diferencias

de la ponderacién en:

1. Alser un derecho de defensa, cuya obligacion del Estado, prima facie, es
“una abstencion, lleva a que se presufna que s accibn es inconstitucional.

2. Existen restricciones constltucmnal inequivocamente prohibidas (en el
caso de la l1bertad de expresmn en la censura previa),

3. FEn el caso de la restriccion a la libertad de expresion tiene que estar
furdada en una ley, en sentido formal, expedida por el Congreso de la
Republica. Dicha restriccién:debe ser clara, inequivoca, taxativa, precisa.

4. Finalmente deben cumplirse los restantes pasos de. la ponderacién:
-tinalidad o adecuacion, necesidad, y estricta proporcionalidad,

6.3.1 Doctrina sobre la ponderacién de los derechos de igualdad

Refiramonos brevemente a ladescripcion del contenido del derecho a la
igualdad. El articulo 13, pfesenta al menos dos contenidos. El derecho de igualdad
ante la ley —oigualdad formal- y el principio a la igualdad —o igualdad sustantiva
o material—. E} primero hace referencia a que una vez aprobada una ley, esta sea
aplicada sin distincién alguna. Por el contrario, el principio a la igualdéd hace
referencia a que al momento de crear una ley, esta tenga en cuenta las sitnaciones
diferentes de las personas, grupos de cosas, o conjunto de situaciones. La ley debe
maximiia}‘ el principio “trata igual a lo igual, trata desigual a lo desigual, trata mds o
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menos igual, a lo mas o menos desigual” *2_El principio de igualdad apareja un trato
igual relacionado con supuestos facticos equivalentes, siempre que no existan
fundamentos suficientes para darles uma aplicacion diferente, La distincién entre
~ un derecho de igualdad y otro (prestacional o de defensa), frente a su vulneracion,
radica, en que no se puede hacer individualmente. Siempre debe ser puesta en
relacion o comparacion con otra circunstancia que se argumente igual. Es por ello

qﬁe se afirma que el derechoala igualdad es relacional®®?

. La carga argumentativa
siempre se concentra en sefialar que dos situaciones igua]es sufren una consecuencia
. juridica diversa sin motivo razonable, o lo opuesto, que dos situaciones diferentes,
conllevan idéntica consecuencia juridica. Asi, la ponderacion o restriccion de un-
derecho de iguzjldad siempfe se desarrolla en comparacion con otras personas,

conjunto de situaciones o grupo de cosas.

. Sin dtda,: los derechos de igualdad contenidos en diversos articulos
constitucionales (13, 41,42, 44, 53, etc.) son de las garantias mas complejas de

aplicacién, y por tanto de las mas juiciosamente estudiadas®™

. Desde muy rapido
la Corte Constitucional introdujo el juicio de ponderacion en casos en los que se
discutia la aplicacion del principio de igualdad de trato por parte del Estado. Es
por ello que es amplia la literatura QUe contiene tanto los subniveles del juicio de

ponderacién, y los tipos de escrutinio, o niveles de intensidad.

‘En general, lo que busca la Corte Constit.ucion_al, es impedir que tratamientos .
diferenciados sean discriminatorios. Como se distingiien los dos (diferenciacion
y discriminacion), pues en el caso del primero, existe una razén suficiente, un
motivo cbjetivo, que permite fundar el trato. Bien conocido que desde la Sentencia -
C-093 de 2001, la’ Corte define el test iﬁtegrédg (la combinacion del test de

322 Multicitada la definicion de Robert Alexy en el capitulo VIII de su Teorfa de los Derechos
Fundamentales. Madrid, Centro dc Estudios Constitucionales, 1993.

323 BORQWSKI, Martin, La estructura de los derechos fundamentales, Universidad Externada de
Colombia, Bogota, 2003. En igual sentido Cfr, Corte Constitucional Sentencia C-609/12 y su
concepto de Criterio de comparacién o tertium comparationis. -

324 UPRIMNY, Rodrigo, BORRERO Camilo, GALVIS Marfa Clara, ROJAS Damlo “El juicio de
1gua1dac_l en la jurisprudencia de la Corte Constitucional” en Revista pensamiento furidico n.° 15,
UNAL, 2002, Bernal Pulido, Carlos, “El juicie de igualdad en la jurisprudencia de la Corte
Constitucional”, en Bernal Pulido, Carlos, El derecho de los derechos. Escritos sobre Ja aplicacion
de los derechos fundamentales. Universidad Externado de Colombia, Bogota, Colombia, 2005,
pp 2762 279, RODRIGUEZ César, “El test de razonabilidad y el derecho a la igualdad” en La
Corte Constitucional. El afio de la consolidacion. Universidad de los Andes, Siglo del Hombre
Editores, Bogotd, 1998, Entre otros muchaos.
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proporcionalidad europeo, con el juicio por niveles de los Estados Unidos), en
diversos subniveles, con diversas exigencias e intensidades a partir del tema que
se trata, Veamos,

El juicio de ponderacién, en principio, se compone de los mismos pasos:

Adecuacién o finalidad: Medida potencialmente adecuada para alcanzar,
aunque sea de manera parcial, un objetivo no prohibido por la Constitucion.

Necesidad o justificacién razonable: no es manifiestamente innecesaria, y
ante diferentes alternativas prima el principio democratico.

Proporcionalidad en sentide estricto: Costos inferiores al beneficio .

perseguido.

A este juicio se le agregan o alteran subniveles, dependiendo del caso o la |

tematica que se controla, Surgen asi “los niveles de escrutinio™*

. El juicio se
divide en tres alternativas: un juicio débil, un juicio de intensidad intermedia, y
un juicio estricto. Este ultimo se aplica en casos en los que un trato diferenciado
se funda en lo que la Corte denomina “categoria sospechosa”, es decir, una serie de
criterios de imposible disponibilidad. Fundar un trato diferenciado en virtud a la
“clase, raza, sexo, género creencia religiosa, edad, nacionalidad”, se presenta como
sospechosa, toda vez que no es posible que una persona dispbnga voluntariamente
de su condicién. ;Es posible disponer de mi raza o identidad étnica, sin disponer
de mi mismo?, igual podriamos preguntarnos por mis convicciones politicas o
religiosas, o mi construccion de género o preferencias sexuales. ;Podemos disponer
de ellas sin disponer de nuestra propia individualidad?, es conocida la definicion
de “categoria sospechosa” de la Cor'te:

“...pueden ser consideradas sospechosas y potericialmente prohibidas
aquellas diferenciaciones (i) que se fundan en rasgos permanentes de las
personas, de las cuales estas no pueden prescindir por voluntad propia,
a riesgo de perder su identidad; ademas (ii) esas caracteristicas han
estado sometidas, histéricamente, a:patrones de valoracion cultural que
tienden a menospreciarlas; en tercer término, esos puntos de vista (iii) no
constituyen, per se, criterios con base en los cuales sea posible efectuar una

325 UPRIMNY, Rodrigo, BORRERO Camilo, GALVIS Maria Clara, ROJAS Danilo, “El juicio de
ignaldad en la jurisprudencia de la Corte Constitucional” en Revista Pensamiento Juridico n.® 15,
UNAL, 2002,
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distribucion o reparto racionales y equitativos de bienes, derechos o cargas
saciales, Finalmente, (iv) en otras decisiones, esta Corporacion ha también

" indicado que los criterios indicados en el articulo 13 superior deben
también ser considerados sospechosos, no solo por cuanto se encuentran
explicitamente sefialados por el texto constitucional, sino también porque
han estado histéricamente asociados a practicas discriminatorias”,

En el caso de ejercer funcién de juez constitucional sobre un trato diferenciado
que se funda-en una de estas categorias, el juez debe acudir al juicio estricto.
Este se compone de; Adecuacién. Medio idéneo para alcanzar totalmente un fin
constitucionalmente imperioso; Conexidad, Estrecha relacién entre el asunto

,tratado y ¢l criterio asumido para la diferenciacion; Necesidad. No hay otro medio
menos lesivo para lograr €l objetivo; Estricta Proporcionalidad. No se sacrifican
- principios constitucionales mas importantes que el perseguido con el trato desigual.

A su vez ¢l juicio intermedic se aplica en casos en los que se controlan \
acciones afirmativas, discriminaciones positivas. En estos casos los niveles del
test se concretan en: Adecuacion o finalidad. Eficacia de la medida para lograr la
protecbién del grupo; Conexidad. Criterio relacionado con el beneficio buscado;
Necesidad. Es la medida menos lesiva; Estricta proporcionalidad. Sacrificio ajeno
no implica el sacrificio de fines de mayor

Finalmente el juicio débil se presenta como regla general, v se concretiza en

los pasos que primero mencionamos

Adecuacion o finalidad: Medida potencialmente adecuada para alcanzar,
aunque sea de manera parcial, un gbjetivo no prohibido por la Constitucion.

Necesidad o justificacién razonable: no es manifiestamente innecesaria, y
ante diferentes alternativas prima el principio democratico,

Proporcionalidad en sentido estricto: Costos inferiores al beneficio
perseguido.

Estas concreciones del juicie integrado de igualdad, permanecen estables
y reiterados por la Corte en recientes decisiones™. Lo que aparece en la

326 Cft. Corte Constitucional Sentencia C-609 de 2012. Explica: “En aplicacién del test estricto de
igualdad, debe ¢l juez constitucional determinar si la norma acusada realmente otorga un trato
diferente a las personas colocadas en situacion similar, si ello en realidad ocurre se debe analizar

“(i) si la medida es o no “adecuada ¥, esto es, si ella constituye un medio idoneo para alcanzar
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jurisprudencia de la Corte de los tiltimos afios, se refiere a los debates que se han
propuesto, y la forma en que han sido resueltos. Especialmente los que se refieren
a la aplicaciéon del principio a la ignaldad sustantiva (material), y a la obligacion de
superar historicas discriminaciones. De la ponderacion del derecho a la igualdad
material, y-1a necesidad de maximizar el principio de igualdad material en casos
de discriminaciones que se remontan en la historia de nuestra sociedad, la Corte

" ha definido nuevas reglas de proteccion constitucional reforzada.,

. 6.3.2.1 El derecho a la igualdad 'materjafy fos'sujétos de especiéf

protecci on constitucional

Desde los primero afios de la jurisprudencia de la Corte Constitucional surgio
el concepto de “sujeto de especial proteccién constitucional” o “proteccién constitucional
reforzada”, referido a personas, o. grupos de personas, que por su condicién
de vulnerabilidad o discriminacién, merecen un tratamiento que revierta esta
situacién. Los nifios y nifias*’, las mujeres madres cabeza de familia®, gestantes™;
la personas de la tercera edad®*; las personas en situacién de dlscapamdad (con
habilidades dwersaa)”’ las personas recluidas en centros pemtencmnos

comunidades indigenas®”’, afrodescendientes®** romames y gltanas ; personas en

3

un fin constitucionalmente valido; luego (i} examina si el trato diferente es o no “necesario’
o “indispensable “, para lo cual debe el funcionario analizar si existe 0 no otra medida que sea .
rnenos onerosa, en términos del sacrificio de un derecho o un valor constitucional, ¥ que tenga
_ la virtud de alcanzar con la misma eficacia el fin propuesto-; (iii} finalmente el juez realiza un

andlisis de “proporcienalidad en estricto sentido” para determinar si el trato desigual no sacrifica
valores y principios constitucionales que tengan mayor relevancia que los alcanzados con la medida
diferencial”. Debe igualmente la Corte “cerciorarse de que el fin perseguido por el legislador sea
legitimo, importante ¢ imperiOSO' el medio adecuado, efectivamente conducente y necesario,
¥ la relacion medio-tin adecuada, efectivamente conducente y no susceptible de ser rcmplazada
per otro medio alternativo o menos lesive.

327 SentenciaT-282 de 2008;T-443 de 2004, T-244 de 2005;T-282 de 2006;T-170 de 2007, T-201
de 2007, T-695 de 2007,

328 T-792 de 2[!!14 [£182 de 2005

32% T.564-09.

330 T 1139 de 2005, T-522 de 2006, T-660 de 2008, T-474 de 2012 ¥T- 297 de 2012

331 Sentencia T-608 de 2007,

332 T-412 de 2009, T:077 de 2013,

333 T-282de 2011 yT-049 de 2013,

334 T-091 de 2013.

335 C-359 de 2013.
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sitnacion de indigencia (en especial adultos mayores)**®; personas-portadoras de

.y personas victimas del conflicto -

v

VIH? 0 enfermedades catastréficas y ruinosas
armado®®, especialmente los efectos diferenciados que el conflicto ha implicado

en la vida de las mujeres®; v los defensores de derechos humanos**.

;Qué es la proteccion constitucional reforzada, o 'de quiénes se predica ser
sujetos de especial proteccién.constit_uciona]? Una definicion que quisieramos
intentar es la siguiente: La Carta de Derecho de la Constitucion, asi como el Pacto
de San José o €l PIDCYP, esta dirigido a toda persona miembro del género humano,
Toda persona nacida como miembro dé la especie homo sapiens sapiens. Todas y todos
podemos sentirnos destinatarios de los derechos contendidos en dichas cartas de
derechos. En tedo caso, no todos estamos en las mismas circunstancias. En las.
sociedades la riqueza (dinero, cultura, acceso a la politica, etc.) se distribuye de
manera asimétrica, lo que lleva a que existan de hecho, historicas distinciones que

hunden raices en formas e imaginarios culturales.

Es por ello que la Constitucion de 1991, no hizo una sola Carta de Derechos
fundamentales {art. 11 a 41), por el contrarie, contiene en otros articulos,
pequefias cartas de derechos (los derechos de los nifios ~art. 44—, los derechos
fundamentales en el trabajo —art. 53—, los derechos de las mujeres —art, 43—
eic.) estos pequefios catdlogos especiales de derechos, buscan contrarrestar las
historicas asimetrias y exclusiones de la sociedad, y se convierten en un mandato
alos poderes constituidos para que en conjunto con el art. 13 inc. 2°, maximicen
el derecho a la igualdad material.

¢

Ocurren eventos en los'que una ciudadana, es titular del derecho a laigualdad
contenido en el articulo 13, pero, también del derecho ala igualdad del articulo
43 y del 53. Una definicién, extremadamente pedagogica (por ello ofrecemos
‘disculpas), seria que la proteccion constitucional reforzada, o ser sujeto de especial
proteccion constitucional ; consiste €n encontrar reforzado el derecho a la igualdad
material por la existencia de una carta de derechos (constitucional o convencional)
especialmente dirigida a un grupo que histéricamente ha sido excluido.

336T-057 de 201 1.
337T-077 de 2008, T-273 de 2009, T-700 de 2011, T-628 de 2012,
338S5entenciaT-323 de 2011.
339T-025 de 2004.
340T045 de 2010, Auto 092 de 2008.
© 3417234 de 2012,
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Por su.parte, la Corte define este concepto como una persona o grupo de
pefsonas, en las que concurren historicas y estructurales formas de discriminacién y
exclusion, o una situacién de debilidad manifiesta, basada en diferentes criterios. La
etnia, el sector sacioeconbmico, su género, su situacion de discapacidad, la violencia
armada que vive el pais, etc. Un sujeto de especial proteccion constitucional, son
las personas que por estas condiciones tienen derecho a un tratamiento preferente
por parte del Estado, como manifestacion del derechoala igualdad,- en atencion
a sn situacion de debilidad manifiesta, extrema exclusidn, o la inferioridad en las

- que han sido puestas®™. Estas consideraciones llevan a qﬁe la Corte defienda la
tesis de la necesidad de adoptar acciones afirmativas que permltan corregir los
_efectos nocivos de la demgua]c'lac'l”“‘4i Sefialo la Corte:

En ¢l Estado social de derecho, Ia comunidad poh’tica debe un trato prg%rencial a
quienes se encuentran en circunstancias de debilidad mang‘}esm] estan jmpédidos
para participar, en iguaidad de condiciones, en la'adopcidn de fas politicas publicas

que les resultan aphcabfesm

En el reconocimiento como sujeto de especial proteccion constitucional, juega
un papel fundamental, el derécho internacional (laboral, penal, humanitario, de los
derechos humanos}, y los desarrollos hermenéuticos de los organos competentes,

‘En diversas ocasiones el reconocimiento ha dependido de que exista derecho
convencional {convenios de la OIT, Convenciones sobre derechos humanos en
tiempo de paz, Convenios o protocolos sobre derecho internacional humanitario; - *
Legislacion internacional relacionada con nifios, nifias y adolescentes, en tiempos

de paz o conflicto, etc.).

En varias ocasiones se encuentran casos en los que concurren diversos criterios
o causas de exclusion y marginacion de una persona, o grupo de personas. Por
ejemplo, personas de la tercera edad que sufren de enfermedades incapacitantes®*
o mujeres madres cabezas de familia fueron ademas victimas del delito de
desplazamiento forzado, y que sufren las consecuencias socioeconomicas de formas
estructurales de victimizacion™®; o menores que sufren de abandono familiar

0 menores victimas del conflicto armado (menores reclutados ilegalmente®7),

342 Cfr. Corte Constitucional Sentencia T-225 de 2012. En igual sentido Sentencia T-874 de 2007
343 T-282 de 2008

344 Sentencia SU-225 de 1998, M. P.: Eduardo Cifuentes Mufioz

345 T-361 de 2012

346 Auto 092 de 2008.

347 C-240 de 2009
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etc. Este ejercicio de reforzamiento de derechos, como desarrolle del derecho
a la igualdad sustantiva contenido en la clausula genera] de igualdad, y reforzada
por diversas disposiciones constitucionales o internacionales, ha impulsado a
los jueces, no solo de tutela, a relevar las particularidades de cada caso, y nunca
homogeneizar situaciones de exclusion, marginalidad, o debilidad manifiesta. La
categoria de sujeto de especial proteccion constitucional, evidencia la tendencia
del buen juez en la interpretacién juridica, a no universalizar u homogeneizar a
los ciudadanos que acuden a los despachos judiciales, sino por el contrario, tomar
las condiciones concretas de cada caso, y determinar los criterios de exclusion
que juegan en cada caso. ' '

Quisiéramos ejemplificar la aplicacion de la ponderacion del derecho a
la igualdad enfocandonos en casos en los que se discuten los derechos de las
parejas del mismo sexo™. En todos estos casos, debido a que nos encontramos
en presencia de personas o grupos que histéricamente han sufrido formas de
exclusion o discriminacion, en virtud de nuevas consecuencias de la ponderacxon
del derecho a la igualdad, se han dado respuestas creativas y garantistas de la
garantia constitucional. No se trata de estudiar los fallos (ello excede los limites
del médulo), solo se busca mostrar las nuevas formas que toma la ponderacién,
la concrecién, el derecho a la igualdad, el proceso de constitucionalidad, en los
que directamente se sefialaba su viclacin. ’ '

Ellos permiten ilustrar uno de los argumentos que sefialibamos mas arriba
relacionado con la defensa de la herramienta de la ponderacién, En casos de
profunda implicacién moral es facil que se involucren argumentos “historicos”,
“sociolbgices”, “filosoficos”, sin que un proceso judicial sea el espacio para ello; o los

intervinientes los llamados a discutir algo diferente a lo “juridico”. La ponderacion,
como herramienta de concrecién de un derecho fundamental o principio

. constitucional, obliga a los interlocutores a asumir el rol que les corresponde: el
de juristas, y a dar un debate de lo que les corresponde ‘sobre derechos y sobre
Derecho”. La ponderamon controla a los interlocutores.

6.3.2.2 La igualdad, el déficit de.proteccio’ﬁ.y omision legislativa

En la Sentencia C-075 de 2007, la Corte .Constitucional declaro
condicionalmente exequibles algunos apartes de los articulos 1 y 2 de la Ley 54 de
1990 —tal como fue modificada por la Ley 979 de 2005— que definian el concepto

348 Cfr. Corte Constitucional C-029 de 2009, -especialmente C-577 de 2011,
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de unioén marital de hecho como la unién de un hombre Y Una mujer que, sin estar
casados, hacen una comunidad de vida permanente y singular’®. El fallo se funda
en que entre la expedicion de la Ley 54 de 1990 y la Ley 979 de 2005 ocurrid un
cambio en el contexto social y juridico del pais que hizo insuficiente el modelo
de proteccién patrimonial ofrecido en la Ley 54 de 1990 —que solo cobijaba a
las parejas heterosexuales—, e impuso la inclusién de las parejas del mismo sexo
como destinatarias de dicha regulacion. A juicio de la Corte, “hey, junto a la pareja
heterosexual, existen —y constituyen opciones vdlidas a Ig luz del ordenamiento Superior—~
parejas homosexuales que pfantean, ent el ambito pazrimomaf, requerimientos de proteccjén
en buena medida asimilables a aquellos que se predican de la pareja heterosexual”, Mas
adelante reitera:®.. .la prohibicién de discriminacion en razén de la orientacion sexudl
se desprende de normas internacionales que hacen parte del blogue de constltucmnahdady

que de manera genérica proscriben todaﬁ)rma de d}smmmacmn3 50

Hasta ahora constamos dos cosas; i) la Corte se percata que el cambio de
realidad social {la visibilidad de familias diferentes a la heteronormativa), y i)
la proteccion internacional de esta realidad, llevan a la Corte a que reconozca, v
extienda los efectos de la union marital de hecho, a las parejas del mismo sexo.
Sobre esté mismo particular, enfatizo:

“Especificamente se han producido distintos pronunciamientos
orientados a identificar los casos en los que la diferencia de
tratamiento entre parejas heterosexuales y homosexuales puede

© 349 Aclaracién de voto -de los magistrados Jaime Cordoba Triviﬁ-o, Rodrigo Escobar Gil, Marco
Gerardo Monroy Cabra, Nilson Pinilla Pinilla. Salvamento de Voto del magistrado Jaime Aradjo
Renteria, Los magistrados Escobar, Monroy y Pinilla apoyaron la decision mayoritaria, pero
sobre fa base de que el reconocimiento de los efectos civiles a las uniones de hécho de parejas
del mismo sexo no implica reconocimiento de que constituyen familia. El magistrado Cordoba
apoy6 la decisién de fondo, pero advirtié que su voto no avala ni descalifica tratos diferenciados
que puedan ser otorgados por ¢! legislador a las parejas homosexuales. El magistrado Aradjo
se apartd de la decision pues estimd que la sentencia debid haber reconocido la plenitud de los
derechos de las parejas heterosexuales a las parejas del mismo sexo. .

350 La Convencién Americana sobre Derechos Humanos ‘Pacto de San José de Costa Rica' establece
que ‘todas las personas son iguales ante laley, En consecuencia, tienen derecho, sin discriminacion,
a igual proteccién de la ley’ (art. 24). El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
establece que ‘todas las personas son iguales ante la ley ¥ tienen derecho sin diseriminacion a
igual proteccion de la ley. A este respecto, la ley prohibira toda discriminacion y garantizard a
todas las personas proteccién igual y efectiva contra cualquier discriminacién por motivos de
raza, color, sexo, idiona, religibn opiniones politicas o de cualquicr indole, oi‘igcn nacional o
social, pusicién econdmica, nacimiento o cualquier otra condicién social” {art. 26,
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considerarse una forma de discriminacion en razén de la orientaciéon
sexual. A ése efecto resulta pertinente acudir a dos pronunciamientos
del Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas, organc
responsable de la interpretacion del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, y en los que, por una parte, se sefalo que, en

“relacion con el articulo 26 del Pacto (PIDCP), la prohibicion de
discriminar en razén del sexo de las personas comprende la categoria
‘orientacién sexual’, la cual constitu}'e entonces, un criterio
soapechoso de diferenciacién®™', y por otra, se expreso que si bien,
de acuerdo con la jurisprudencia constante del Comité, no toda
distincién equivale a la discriminacion prohibida por el Pacto, en
la medida en que se base en criterios razonables y objetivos, si no
se présenta ningﬁn argumento que sirva para demostrar que una
distincién que afecte a compafieros del mismo sexo, alos que no se
les permite recibir determinadas prestaciones a las que si pueden
acceder los companeros heterosexuales, es razonable y objetiva, ni
ninguna prueba que revele la existencia de factores que pudieran
justificar esa distincion, la misma debe considerarse como contraria
al articulo 26 del Pacto®*%,

La Corte, en suma, estudié la constitucionalidad de las disposiciones acusadas a
laluz de la omision de un deber de proteccién, matizado por la vigencia de derechos
como la libre opcidn sexual, manifestacion del libre desarrollo de la personalidad
y el principio de no discriminacion constitucional. En el caso de la regulacion de
los efectos patrimoniales de la pareja, la Corte constato que la denominada “unién
marital de hecho”, constituye un régimen de proteccion para parejas heterosexuales,
qu\é'exclui’a de suyo la opcién homosexual. Esta exclusion, a juicio de la Corte, -
resultaba injustificada a la luz de los principios constitucionales, pues, mas all
del respeto por la libertad de configuracion del legislador, este debe garantizar
la proteccion de la dignidad humana y evitar cualquier forma de discriminacién.
La Corte acufio entonces la expresion “déficit de proteccion”para referirse a aquel
vacio del régimen que desampara a individuos cuya proteccion es un imperativo -
constitucional. Sostuvo al respecto que en el caso del régimen patrimonial, dicho

. 351 Caso Toonen c. Australia. Comunicacion n. 488/ 1992, Informe del Comité de Dcrechos
Hurnanos, UN Doc. A/49/40, vol. 11, 226-37. . : S
352 Caso'l’oungc %uqtralla Comunicacién n.®941/2000: ‘\ustraha 18/09/2003,. CCPR/C/78/D/
© 941 /2000,
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déficit se producia por.el desconocimiento que el legislador hacia de ia realidad
fictica de las parejas no heterose:lcuales, “de la imposibilidad de acceder voluntariamente
a un sistema de regulacién si no es a través de p_mcedimienaos no especificos y altamente
engorresos, y de las consecuencias potenciafmente lesivas que las anteriores circunstancias

pueden tener para los integrantes de la pargja”.

Esta decision evidencia recientes lineas y caminos tomados por la Corte
en relacion con la ponderacion del derecho a la igualdad: i) la visibilizacién de
nuevas formas de discriminacion que antes no merecian la atencion estatal; ii) la
aparicion de formas de omision de regulacion, de omision legislativa, o déficit de
proteccion. En casos de diferenciacion, no estamos necesariamente frente a un
trato discriminatorio, sino frente a unarealidad que no tuvo en cuenta el leglslador
y por tanto no es posible aplicar el juicio de ponderacion.

Con la Sentencia C-029 de 2009, se reitera la existencia de una omision
legislativa, una ausencia de regulacion, un déficit de proteccion, como momento
previo a la aplicacién del juicio de ponderacién. Los accionantes solicitan a la
Corte un pronunciamiento que de fondo, solucione los problemas estructurales
que presenta el Derecho colombiano para las parejas del mismo sexo. En,
términos generales la Corte opta por la misma salida de la sentencia pasada en
la que considera que hay omisiones legislativas relativas, constitutivas de tratos

“diferenciados, en las que las normas acusadas no centemplan como sujeto de
derechos a los compafieros y compafieras de las parejas del mismo sexo. Sefiala
la Corte que: “ef test de proporcionalidad es un instrumento vatioso para el andlisis
de los problemas de igualdad que surgén en aquellos eventos en los cuales determinadas
disposiciones incorporan razones para dar un tratamiento distinto a supuestos de hecho que
son asimilables. Cuando a pariir de la norma y de sus antecedentes no es posible establecer Ia
existencia de una razén para el trato dgﬂarenciado, se constataria directamente la (yrecmcién
del principio de iguafdaa', sin necesidad de acudir al test de proporcjonahcfad,' no siendo
necesario acudir al test cuando se estd ante situaciones gue no resulten asimilables; frente
a situaciones que son equiparables, si de Ia norma no se desprende una razon que explique
el trato cfjference, el mismo puede atribuirse, entre otras consideraciones, a una omisio’_n
legislativa por inadvertencia o por un abierw proposito discriminatorio, pero en la medida .
en que no existe una razon con base en fa cual se pretenda justificar la diferencia de trato,

tampoco es necesario acua’Ir al test de proporc;onahdad

Una primera precisién. Debemos constatar en el juicio de ponderacion en
caso del derecho a la igualdad, segin la Corte Constitucional, requiere que se

presenten razones que justifiquen un trato diferenciado. Ante ausencia de razon,
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o justificaciones, no procede la pondéracién, sino, por el contrario, se declara la
inconstitucionalidad de la medida. Si se determina, que aun en ausencia de razbn
de un trato di_fel‘enciado, pero sin motivo para acusar de inconstitucional e trato,
nes encontramos ante una omision legislaﬁva relativa. La Corte apunta a que en
“ausencia de razones que expliquen la diferencia de trato, se debe a que para el

“momento de exp'edicién de la-norma, las parejas homosexuales no constituian
una realidad visible, que se mostrase como requerida de protéccién juridica y que
hibiese recibido reconocimiento por el ordenamiento. No se advierte, entonces,
en la omision del legislador, un propésite discriminatorio, ni siquiera una intencién
explicita de un trato diferenciado, sino una simple inadvertencia de una 51‘tuac1on
soc1al que solo de manera reciente y progresiva se ha hecho visible”,

Estas breves reflexiones nos permlten —ademads-de recordar, los ¥a muy
reiterados elementos del juicio integrado de igualdad, y- los diversos niveles de
escrutinio, asi como los temas en los que se aplica cada uno—, profundlzar en {os
desarrollos sobre el concepto de sujeto de especial protecciéon constitucional,
asi como los casos de omision legislativa relativa, como regulacién ineficiente, y

potencialmente constitutiva de un trato discriminatorio.

6.3.2 Doctrina sobre ponderacion de derechos sociales

La ponderaciéon de un derecho social (independiente de que adquiera
el cardcter de tutelable o no, en un determinado caso) presenta, sus propias-
particularidades, v sus ajustes. Como sefialdbamos ¢n la introduccién de esta
unidad, un derecho social puede ser detinido, ¢n priacipio, por el contenido de
la obligacién que implica. Prima facie, la obligacién es una prestacion estatal, una
accion positiva, Por supuesto, como experimento mental podemos pensar casos en
los que la proteccion de un derecho social, exige una omision estafal, abstenciones,
por tanto la distincién entre derecho social o prestacional y derecho de libertad o
de defensa es, como mas arriba sefialamos fragil, y en muchos aspectos artificiosa.

En general, podemos definir los derechos sociales, siendo derechos humanos

353

e interdependientes con los denominados derechos individuales®, como los

353 En otro texto tuve la oportunidad de exponer la doctrina de la interdependcncia'de los dereches
humanos, es decir, la imposibilidad 1ogica y pohtlca de establecer una rigida distincion entre los
denominados “derechos de pnmera generacion” y los de* ‘segunda generamon entre derechos
individuales y derechos econdmicos, sociales v culturales, Cfr. TORRES AVILA Jheison, El
mandato del Estado social de derecho en la Constitucién colombiana de los derechos sociales y -
el minime vital, USTA, 2012, i
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derechos contenidos en los articulos 42 a 77; es decir los derechos, verbigracia, a
ingresar al servicio educativo, a los sistemas de seguridad social y salud, a acceder
a una vivienda digna, etc., cuya obligacitn estatal, se concreta, en su nicleo mas
duro, en prestaciones minimas, siempre progresivas, las cuales una vez logradas,
se prohibe sa regresion. '

Por lo pronto, avancemos seiialando que la obligacién estatal frente a los
derechos prestacionales, se concreta en el deber de avanzar en el cubrimiento y
progresién de los estandares de proteccion. Dicha obligacién, denominada como
“progresividad y no regresion”, implica el reconocimiento, que si bien el Estado
no esta en condiciones de garantizar plena cobertura en los derechos sociales
a sus cindadanos, debe, al menos, tomar las medidas de derecho interno, para,
progresivamente, alcanzar su universalidad y plena cobertura.

La obligacion de progfesividad,surge de la existencia de dos pactos
internacionales sobre derechos humanos. El pacto internacional sobre derechos
civiles y politicos (PIDCP) prevé que las obligaciones surgidas de la Carta de
Derechos en él contenida son de aplicacion inmediata, incondicionada. Por el
contrario, el Pacto Internacional sobre derechos econémicos, sociales y culturales
(PIDESC) **, no contiene la misma obligacion, ya que el goce de los derechos
sociales, se encuentra condicionado a la disponibilidad de recursos, Por el contrario,
la obligacion surgida del PIDESC hace referencia a la obligacion de i) tomar unas
medidas inmediatas para garantizar unas minimas prestaciones sociales; ii} disponer
de un plan para llegar a garantizar los derechos contenidos en'‘el tratado de manera
plena y universal; v iii) en todo caso, buscar la total efectividad de los derechos
de manera gradual (progresiva)™’.

Dicha obligacién de desarrollo gradual, prolongado, pero sostenido en el
tiempo de los derechos sociales, esta igualmente contenida en la Convencion

354 Aprobado mediante Ley 74 de 1968. .

355 Sefiala el art. 2: “Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete a adoptar medidas,
tanto por separadb como mediante la asistencia y la cooperacion internacionales, especialmente econdmicas
y técnicas, hasta el mdximo de los recursos de que dispenga, para lograr progresivamente, por todos
Ios medios apropiados, inclusive en particular la adopcién de medidas Iégisfatims, la plena gﬁ?ctfvidad de -
Ias derechos aguf reconocidos. Del mismo modo en el articulo 11.1 del PIDESC se establece que,
“Los Estados Partes en ef presente Pacto reconoten el derecho de toda persona a un nivel de vida adecuado
para 5t y su familia, incluso alimentacion, vestido y vivienda adecuadds, y a una mejora continua de Ias

condiciones de existencia,..”.
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Americana sobre Derechos Humanos™® en su art. 26 que establece: Los Estados Partes
se comprometen a adoptar provjd?ncjaj, tanto a nivel interno como mediante la cooperacién
incernacional, especiafmeme econémicay técnied, para Iograr progresivamente la p}ena
efectividad de los derechos que se derivan de las normas economicas, sociales y sobre educacidn,
ciencla y cultura, contenidas en la Carta de la Organizacién de los Estados Americanos,
reformada por el Protocolo de Buenos Aires, en la medida de los recursos disponfbfes, por via

legislativa u otros medios apropjados". :

. Este corﬁpromiso de desarrollo progresivo de los derechos, seghin la
observacién General n,®> 3 del Comité de Derechos Economicos Sociales v

_Culturales®™; es el reconocimiento de que el pleno goce de los derechos del
PIDESC tiene un limite claro en los recursos con los que se cuenta, lo cual impone
que el desarrollo sea paulatino. Sefiala la Observacion General: “El concepto de
progresiva efectividad constituye un reconocimiento del heche de que la plena
efectividad de todos los derechos econémicos, sociales v culturales en general no
podra lograrse en un breve perfodo de tiempo™*. En el caso de la Constitucion de
1991, dicho mandato de desarrollo paulatino, gradual, se encuentra en el articulo
48, al prever el derecho a la seguridad social.

~ Por fanto, hablande de ponderacic')n de derechos sociales, hablamos de un
primer ajuste de la herramienta. La argumentacién y los subtest del juicio versaran
en relacion con el cumplimiento de la obligacion de progreslon y prohibicion de
regresion. Exphca la Corte en un reciente fallo

El principio de progresividad en la coberrum de la Seguridad Socmfj Ia
prohibicidn, prima facie, de adoptar medidas que constitupan un retroceso_frente al
nivel de proteccién ya alcanzado en mareria.de derechos sociales prestacionales, consiste
bdsicamente en que el Leg:s}ador no puede desme}omr los beneficios sefialados
previamente en leyes, sin que existan razones suficientes y cons_mucmna?menre
validas para hacerlo, y estd consagrado tanto en la Constitucion Politica ( articulo
48) como en otros cuerpos normativos internacionales a los que se halla vinculada
Colombia, en particular, el Facto Internacional de Derechos Economices, Seciales
y Culturales y las observaciones del Comité de Derechos Economicos, Socidfesj
Culturales de Naciones Unidas —intérprete autorizado del PIDESC— y el Pacto

.

356 Aptobada mediante Ley 16 de 1972. :

357 Observacion general 3, Laindole de las obligaciones de las Estados Partes (parrafo | del articulo
2 del Pacto), {(Quinto perlodo de sesiones, 1980}, ULN, Doc. E/1891/23 (1990).

358 Ibid. Parr. 9.
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de. Scm José de Costa Rica que enuncian compromlsosfrente a la pro‘gresrndad de

Ia feg;sfacwn en materia de derechos econdmicos, sociales y cu!mrafesbp,

En otra decision explicd el mismo contenido de manera alternativa: Ef
principio de progresividad ha sido interpretado como un mandato al Iegisfadof en el sentido
de erradicar las injusticias presentes, corregir las visibles desigualdades sociafesy estimular
un mejoramiento progresivo de las condiciones materiales de existencia de los sectores mds’

- deprimidos. El contenido normativo bdsico del principio de progresividad de los derechos
sociales es la obligacidn 'que pesa sobre ef Estado de adoptar medidas, hasta el mdximo de
los recursos dﬁsponibfes, a fin de lograr la plena efectividad de los derechos sociales; mandato.
a partir del cual la jurisprudencia constitucional ha caracterizado este principio con dos

_facetas o contenidos complementarios: la gradualidad y el progreso en la realizacién de los
dereches sociales y en una serie de prescripciones como la obligacidn de actuar, prohibicion
de disminuir recursos, prohibicion de aumentar costos de aceeso y prohibicion de aumentar

requisitos en relacion con el goce gfectwo de los derechos socmfes‘“’

Esta obligacién de ampliacién progresiva, tiene su correlato, en la prohibicién
de regresion, es decir, de “dar pasos atras” en la cobertura v calidad va alcanzados.
g > & ’ P ¥ )
En principio resulta inconstitucional la restriccion de un derecho social, cuando
P P : ;
la legislacidn va habia establecido determinados niveles dé proteccidn. Se afirma
€8 ) : -
que prima facie se presume la inconstitucionalidad de una restriccion de un derecho
social ya conseguida, pues es posible justificar la restriccion, y en esa medida,

revertir la presuncién. Veamos:

El mandato de progresividad implica que una vez alcanzado un determinado nivel
de proteccion, la amplia libertad de configuracién del legislador en materia de
derechos sociales se ve restringida, al menas en un aspecto: todo retroceso frente
al nivel de proteccion afcanz_ado es constitucionalmente probfemético puesto que
- precisamente contradice el mandato de progresividad. Como los Estados pueden
enfrentar dificultades, que pueden hacer imposible el mantenimiento de un grado
de proteccién que habia sido alcanzado, es obvio que la prohibicion de los retrocesos
no puede ser absoluta sino que debe ser entendida como una prohibicion prima
facie. Esto significa que, como esta Cérte)ra fo habia sefialado, un retroceso
debe presumirse en principio inconstitucional, pero puede ser Justificable, -
vporello estd sometido a un control judicial mds severo. Para que pueda

ser constitucional, las autoridades tienen que demostrar que existen

359 Cfr. Corte Constitucional SC-428 de 2009.
360 Cfr. Corte Constitucional SC-536 de 2017,
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imperiosas razones que hacen necesario ese paso regresivo en el desarrollo de

un derecho social’®'. (Negrillas fuera del texto).

Asl, tenemos un primer ajuste, en el juicio de balanceo de principios: en virtud
de la cbligacién de progresion en derechos sociales, una regresion se presume
inconstitucional,

Un segundo elemento que ajusta, en la medida en que se requiere una
importante argumentacion que evidencie que el Tetroceso es imperioso; y tres, el
control a la medida regresiva es severo. Nos encontramos asi, ante el denominado
“Fl test de proporcionalidad en materia de regre'sividad de los derechos sociales”,

Estos pasos son esencialmente los mismos que los del juicio de ponderacion
“estandar”, _pero con matices, y ajuétadas a la particularidad, prima facie, de un
derecho social. La Corte ha utilizado los tres pasos que se plantean en el juicio
de igualdad, es decir el principio de idoneidad —consiste en verificar si la medida

regresiva tiene un fin constitucionalmente legitimo y un presupuesto constitucional

que la justifique—; en segundo lugar, el presupuesto de la necesidad —donde se valora

si de todas las medidas posibles, se ha escogido la menos regresiva—; hasta llegar
hasta al {ltimo nivel del test y verificar la proporcionalidad en sentido estricto. En
el caso del subtest de estricta proporcionalidad el juez debe confrontar el principio
de no regresividad con otros principios constitucionales como la garantia de sostenibilidad

del sistema o los principios de universalidad, solidaridad y eficiencia cuando se trata de

valorar el sistema de sequridad social, para establecer si en el caso concreto se presenta un
24 - P

mayor menoscabo del principio de progresividad frente al principio constitucional que se
enfrenta a éste. . : .

Frenteala cafga argumentativé, para defender una medida regresiva, le corfespon—
de a los jueces establecer si el Estado ha demostrado, con datos suficientes y perti-

nentes: (1) que la medida busca satisfacer una finalidad constitucional

imperativa; (2) que, luego de una evaluacion juiciosa, resulta demostrado que la
medida es efectivamente conducente para lograr-la finalidad perseguida; (3) que
luego d Alisis de las distintas alternativas, la id rece ne-

cesaria para alcanzar el fin propuesto;

“(4) que no afectan el contenido minimo no disponible del derecho social compro-

metido;”

361 CFr. Corte Constitucional, Sentencia C-228 de 2011, .

47



UNIDAD 6

Y finalmente (5) que el beneficio que alcanza es daramente superior al costo que

apareja.

La Corte ha considerado que el juicio debe ser particularmente estricto cuando
la medida regresiva afecte los derechos sociales de personas o grupos de personas
especialmente protegidos por su condicion de marginalidad o vulnerabilidad, se-
fialando que si en términos generales os retrocesos en materia de proteccién de
los derechos sociales estan pfohibidos, tal prohibicién prima facie se presenta con
mayor intensidad cuando se desarrollan derechos sociales de los cuales son titulares
personas con especial proteccion constitucional.

En la jurisprudencia de la Corte se presentan como razones suficientes para per-
mitir una restriccién de derechos sociales; iy la finalidad del pleno empleo; ii) la
defensa del interes general, de la concrecion de otros principios como la ampliacion
progresiva de la cobertura social o de la realizacion de politicas sociales y econ6mi-
cas y iii} lograr la sostenibilidad financiera del sistema de segurldad social y asegurar

el bienestar de futuras generaciones.

'El objetivo de este médulo es relevar la necesidad de hacer una casuistica jurispru-
dencia de la ponideracion, y abandonar la vision “estandarizada” de la herramienta.
En e] caso de los derechossociales esta idea no deja de ser pertinente, va que la
Corte reconoce que la prestacion minima, el nucleo esencial del derecho debe
garantizarse, debe establecerse derecho a derecho. Asi, determinado el cardcter
regresivo de una medida, la Corte debe examinar si esta desconoce los contenidos
minimos intangibles de los derechos sociales, andlisis que debe realizarse para cada
case consultando la naturaleza de cada derecho, las garantias reconocidas en los tratados
internacionales que los desarrollan, la doctrina del Comité para la vigilancia del PIDESC y
el régimen constitucional de cada uno de ellos®® | habida cuenta que unas seran las reglas
aplicables para definir el contenido minimo del derecho al tr abajo, otras el de la se-
guridad social y otras en relacion con el derecho a la educacion o la vivienda digna.

Si examninamos las providencias estudiadas, se imponen varios matices y ajustes
‘al juicio de ponderacion “estandar” y su concrecion en el caso de los derechos
sociales, explicitémosto:

36? Cir. Corte Constitucional Sentencia_\ C-536 de 2012
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1. Una restriccion a un derecho social, al nivel de proteccion y cobertura,
alcanzado, se presume inconstitucional, lo cual invite la argumentacion,
en quien defiende la regresién del contenido del derecho.

2.. La regresion en un derecho social, suele oponerse a principios
constitucionales como la sostenibilidad fiscal, o la universalizacién del
sistema que sustenta el derecho social, o politicas generales como el pleno
empleo. Esto impbne, que quien argumenta la régresion en el derecho,
deban hacerlo a partir de justificaciones, y estabilidad financiera. En
todo caso;

3. La regresion no puede implicar la vulneracién del micleo esencial del
derecho social que se pondera. En dicha prestacién inherente al derecho,
dépende de un ejercicio casuistico en el que el juez (laboral, familia,
penal), debe conocer el contenido de cada derecho social.

4. El juez debe tener igualmente presente si se trata de la restriccién de
derechos sociales de sujetos de especial proteccion constitucional, ya que
en dicho caso, ‘la presuncion de inconstitucionalidad es agravada, y por
tanto la just_iﬁcacién que la revierta es todavi_a mas exigente.

5. El juicio de ponderacidn se presenta estricto, tratandose de sujetos de
especial Pmtecc1on constitucional.

6.4 ACTIVIDADES PEDAGOGICAS

ap Ejercicios

A continuacién encontrara dos casos en los que se tendra que hacer una lectura

Actividades pedagdgicas

tedrica y tecnica de la interpretacion de las normas que se presentan. Tedrica, en
la medida que se espera que se vea la relacion con la norma o fuentes juridicas, a
la manera de un dialogo, una Converéacibn- que requiere una “tradicion” para que
esta pueda darse. La tradicion que se porte -el horlzonte del lector- condiciona

la lectura que hara,

Se espera que el lector o la lectora encuentren qu'e en la reflexidn tebrica de
los casos puede resolver varios de los problemas, en alguna medida, irresueltos de
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la practica judicial.Y que tomar conciencia de que el resulta de la interpretacion,
no es otra cosa que la “fusién de horizontes, de tradiciones”, permite que el
operador, tenga como tarea el estudio juicioso de las tradiciones en las que puede
ser leido un texto. o '

Igualmente, vale la pena sefialar que solo una adecuada tecnica, respetuosa de
la “tradicién” (de la jurisprudencia, penal, familia, civil, laboral, constitucional) en
la que se conozcan las presunciones, las reglas de precedencia condicionada, los
juicios y sub juicios de la ponderacion, de la obligatoriedad del precedente ordinario -
o constitucional, asi como la libertad para separarse de é], son fundamentales para
llegar a soluciones balanceadas.

Caso 1

Los requisitos que prevé la ley de infancia y adolescencia para la adopcién de
un menor son multiples; uno de ellos es la “idoneidad moral” del solicitante®’, Al
- lector(a)- juez de familia, le cofresponde decidir la peticién de una de las partes,
que requiere que se revoque la sentencia de adopcion de un menor, debido a que
el adoptante, omitié informar su identidad de género {es una mujer lesbiana).
Cémo se resuelve la peticion. . '

Guia de correccién.

1. Lo primero, por supuesto, es tener clares los principios en conflicto.
En este caso se puede poner (aunque no exclusivamente) el debate en
términos de violaci6n al derecho a la igudldad del adoptante.

2. Unaforma que puede resultar util para determinar cuando una persona

es victima de una conducta discriminatoria en razén de su sexo, su

identidad de género, o preferencias sexuales es preguntarse si lo mismo’

se hicifzra a una persona heterosexual, resultaria esperado. En este caso,

sresulta admisible que. a una persona heterosexual se le pregunten sus
preférencias sexuales para decidir una adopcion? - '

363 El ardculo 68 de la Ley 1098 establece: Articulo 68, Reqguisitos para adoptar. Podra
adoptar quien, siendo capaz, haya cumplido 25 afios de edad, tenga al menos 15 afios mas que

| el adoptable, y garantice idoneidad fisica, mehtal, moral y social suficiente para suministrar una

~ familia adecuada yestable al nifio, nifia o adolescente. Estas mismas calidades se exigiran a quienes
adopten conjuntamente, Podrin adoptar:
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-En todo caso, los hechos hipotéticos, pueden resolverse a partir de la
ponderacion del derecho a la igualdad; estableciendo i) si se trata de
hechos identificables; ii) si son semejantes, les corresponderia serejantes.
consecuencias juridicas; y iii) al ser eventos semejantes, pero con
consecuaencias juridicas diversas hay que preguntarse si existe una razén
suficiente para ello,’

En este caso, determinar si existe una razén suficiente implica; i)
establecer si nos encontramos ante una “categoria sospechosa”, una
discriminacion positiva, o un tema en el existe amplia libertad legislativa.
Parece claro, que es un caso de una distincién fundada en una “categoria
sospéchosa”‘ gEs posible que una persona disponga de su orientacién o
identidad sexual, de genero, o sus preferencia?, la respuesta' €§ Un no
contundente. Igualmente, ;Cuéndo ha sido atil fundar distinciones con
base a las preferencias sexuales? Nunca,

En esta medida, se encuentra ante una categoria sospechosa.

Por ello se aplica un juicio estricto de ponderacién, subtest de la
pondefacién mas exigente; se recuerdan sus sub niveles: a) adecuacion,
b) necesidad y c) estricta proporcionalidad. En el caso de la igualdad,
y el juicio integrado se concretan en Adecuacién: Medio idoneo para
alcanzar totalmente un fin constitucionalmente imperioso; Conexidad:
Estrecha relacion entre el asunito tratado y el criterio asumido para la
diferenciacion; Necesidad: No hay otro medio menos lesivo para lograr
el objetivo; Estricta Proporcionalidad: No se sacrifican principios
constitucionales mds importantes que el perseguido con el trato desigual.

¢Existe un imperioso fin constitucional para restringir el derecho de las
mujeres lesbianas a adoptar cuando cumplen los requisitos legales?, no
existe una norma constitucional ¢ internacional con dicha finalidad. En
esa medida, y como se sefialé dentro del médulo, no debe continuarse

la ponderacion.

Podria discutirse que amerita presentar el debate sobre la adopcién de
un menor, tratandose de una madre lesbiana, en términos de tensidn
entre el derechoala mujer a fundar una familia, vs. la integridad moral
del menor. Dicha forma de presentar la tensidn, seria en principio
sospechosa, pues, se insiste, que el debate inicia por la identidad
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sexual; ;se iniciaria la revocatoria de una sentencia de adopcion, si
se omite informar que ¢l adoptante es heterosexual?, parece que no.
En aras de discusién'podemo's sefialar, que si se presenta el debate
en términos de proteccion de los derechos de los nifios, frente al
derecho a tener una familia, habria que desarrollar la ponderacion

en los mismos pasos.

Caso 2

La legislacion sobre atenciéon a victimas del conflicto armado preve la
prestacion de un “auxilio o atencion humanitaria de emergencia”** cuando un
nicleo familiar, o una persona ha sido desplazada forzadamente de su domicilio.
Esta prestacion, a cargo de ]a administracion phblica, era interpretada de nariera.-
restrictiva. En muchas ocasiones se sefialo que las victimas del desplazamiento

' forzado al llevar varios afios en aquella situacién, no podian recibir ilimitadamente
la prestacion, aunque la legislacion no establece un limite. Usted se desempefia
como empleado de la administracion publica y debe decidir, cuando se deja de

otorgar la prestac‘ién.

Guia de Correccion.

1. Una restriccion a cualquier derecho, nunéa puede ser arbitraria, o
caprichosa, debe fundarse en una razon suficiente. En el caso de un.

364 Articulo 64. Atencién humanitaria de emergencia. Es Ia ayuda humanitaria a la que tienen

derecho las personas 1 hogares en situacion de desplazamiento una vez se haya expedido el acto
" administrativo que las incluye en el Registro Unico de Victimas, y se entregaré de acuerdo con

el grado de necesidad y urgencia respecto de su subsistencia minima. NOTA:Texto subrayado
declarado EXEQUIBLE por la Corte Constitucional, mediante Sentencia C-438 de
2013, Realizado el registro se enviard copia de la informacion relativa a los hechos delictivos a
la Fiscalia General de lz Nacion para que adelante las investigaciones necesarias. _
Parégrafo 1°. L4 atencion .humzmitaria de emergencia seguiré siendo entregada por la Agencia
Presidencial para la Accion Social y la Cooperacion Internacional hasta tanto se le garanticen
los recursos de operacion de la Unidad Administrativa Especial para la Atencion y Re'paracién :
Integral a las Victirmas.
La Unidad Administrativa Especial para la Atencién y Reparacién Integral a las Victimas debera
eniregar laayuda hurnanitaria a traves de mecanismos eficaces y eficientes, asegurando la gratuidad
en el trémite, y que los beneficiarios la reciban en su totalidad y de manera oportuna.
Paragrafo 2°. Hasta tanto el Registro Unico de Victimas entre en operacién, se mantendra el
funcionamiento del Registro Unico de Poblacién Desplazada de acuerdo alo dispuesto en el

T

articulo 154 de la presente ley. -

IR



DEBATES RECIENTES EN LA HERMENEUTICA UDICIAL

derecho que implica una prestacién estatal, el juicio de balance del
derecho, es el juicio.de progresividad y prohibicion de regresividad.

rd .
En el caso de una restriccién del derecho a la “atencién humanitaria de
emergencia”, debe partir, de que se trata de la restriccién de un derecho
de personas que gozan de proteccion constitucional reforzada, frente a

.quienes el Estado tiene una obhgacién prioritaria de atencion.

La restriccién del derecho prestacional para iniciar, se presume
inconstitucional, y solo es ‘posible derrotar la restriccion en la
medida, que concurran fuertes argumentos razonables, fundados en la
sostenibilidad de la prestacion, Ya que esto no se predica del enunciado
del caso, no es posible, permitir la restriccion, sin caer en una violacién
a la progresividad, asi como eutar que la misma sea evidentemente
caprlchosa

6.5 AUTOEVALUACION.

I

Autoevaluacién -
. La historia.

La ley 1257 de 2008 prevé mecanismos de
protecci6n a las mujeres victimas de diferentes
formas de violencias (intrafamiliar, econdémicas,
psicologica). A través de incidente de solicitud de
medidas de proteccién un comisario de familia|
e . |puede a solicitud de parte Y v de oficio, establecer las
medidas de proteccién necesarias para garantizar la
vida e integridad fisica de las mujeres victimas de
diferentes formas de violencia. Estas medias van
|desde las amonestaciones, la imposicion de multas,
el acompafiamiento policial a las mujeres, esquemas
de proteccién como teléfonos celulares, avanteles,

etc., o la proteccibn, junto con sus hijos e hijas, en
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una casa refugio a cargo del Estado™’; hasta el desalojo del:
agresor del inmueble que cohabitan, sin importar qui'én
sea el propietario. En una hipotética ocasién, a usted le |
corresponde fuflgir de comisario de familia y determinar
la medida de proteccion de los siguientes hechos:

Una mujer vive en una region rural, apartaicla
de centros urbanos, con poca educacidn, y
tradicionalmente relegada a roles de cuidado al interior
e de su familia, es constantemente insultada, amenazada
'y humillada por su corhpaﬁéro permanente, quien
aprovechando' que es ¢l propietario del inmueble
que habitan, ejerce diferentes formas de coaccién. La
mujer, apoyada y acompafiada por una de sus vecinas,
acude ante usted, comisaria (o) de familia, con el fin

de solicitar medidas de proteccion. ;Qué medida

aplicaria usted?

365 Articulo 17. El articulo § de la Ley 294 de 1996, modificado por €l articulo 2 de laLey 575
de 2000 quedars ast: “Articulo 5. Medidas de proteceitn en casos de uolem:la intrafamiliar.
Si'la autoridad competente determina que el selicitante o un miembro de un grupo familiar
ha sido victima de violencia, emitira mediante providencia motivada una medida definitiva
de proteccién, en la cual ordenard al agresor abstenerse de realizar la conducta objeto de la
queja, o cualquier otra similar contra la persona ofendida u otro miembro del grupo familiar.

_ El funcionario podrd imponer, ademis, segin el caso, las siguientes medidas, sin perjliicio de
las establecidas en el articulo 18 de la presente ley: a) Ordenar al agresor el desalojo de la casa
de habitacién que comparte con kd victima; cuando su presencia constitiuye una amenaza para
la vida, la integridad fisica o la salud de cualqmera de los miembros de la familia; by Ordenar al

agresor abstenerse de penetrar en cualquier lugar donde s¢ encuentre la victima, cuando a juicio
del funcionario dicha limitacién resulte necesaria para prevenir que aquel perturbe, intimide,
amenace o de cualquier otra forma interfiera con la victima o con los menores, cuya custodia
provisional le haya sido adjudicada; ) Prohibir al agresor csconder o trasladar de la residencia
a los nifios, nifias y personas discapacitadas en situacién de indefensién miembros del grupe
familiar, sin perjuicio de las acciones penales a que hubiere lugar; d) Obligacién de acudir a un
tratamiento reeducativo y terapéutico en una institucién piblica o privada que ofrezca tales
servicios, a costa del agresor; e) Si fucre necesario, se ordenard al-agresor. el pago de los gastos
de orientacion y asesorfa juridica, médica, psicolégica y psiquica que requiera la victima; f)
Cuando la violencia o malirato revista gravedad y se tema su repeticion la autoridad competente
ordenara una proteccmn temporal especial de la victima por parte de las autoridades de policia,
tanto en su domicilic como en su lugar de traba]o si lo tuviere; g) Or denar a la autoridad de
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Las preguntas,
L. ;Como se integrarta fa tradicion juridica aplicable?

El comisario (a) debe primero, partir de la
formacion de una amplia tradicién juridica que de
sentido a la literalidad de Ia Ley 1257 de 2008. Esta
tradicién, puede integrarse por ejemplo, documentos
como la CEDAW o la Convencién Interamericana

' para prevenir y erradicar las formas de discriminaciéon
e contra la-mujer, o Belém do Para.

Igualmente resultan relevantes conceptos de la
doctrina constitucional relacionada con la proteccion
constitucional reforzada. Uno de los sujetos que
goza de proteccidn reforzada, son las mujeres, que
histéricamente han sido victimas de formas evidentes,

otras sutiles, “naturalizadas” de violencia, v a las gue

policia, previa solicitud de la victima el aéompaﬁamiento a esta para su reingreso al lugar de -
domicilio cuando ella se haya visto enla obligacién de salir para proteger su seguridad; h) Decidir -
provisionalmente el régimen de visitas, la guarda y custodia de los hijos e hijas si los hubiere,
sin perjuicio de la competencia en materia civil de otras autoridades, quienes podrén ratificar
esta medida o modificarla; i) Suspender al agresor la tenencia, porte ¥ uso de armas, en caso de
que estas sean indispensables para el ejercicio de su profesion u oficio, la suspensitn deberd ser
motivada; j) Decidir provisionalmente quién tendr a su cargo las pensiones alimentarias, sin
perjuicio de la competencia en materia civil de otras autoridades quienes podran ratificar esta
medida o modificarla; k) Decidir provisionalmente el uso y disfrute de la vivienda familiar, sin
perjuicio de la competencia en materia civil de otras autoridades quienes podr%’m ratificar esta
medida o modificarla; 1} Prohibir, al agfesor la realizacién de cualquier acto de enajenacién o
gravamen de bienes de su propiedad sujetos a registro, si tuviere sociedad conyugal o patrimonial
vigente. Para este efecto, oficiara a las autoridades’ competentes. Esta medida sera decretada
por Autoridad Judicial; m) Ordenar al agresor la devolucién inmediata de los objetos de uso
personal, documentos de identidad y cualquier otro documento u objeto de propiedad o custodia
de la victima; n) Cualquiera otra medida necesaria para el cumplimiento de los objetivos de la
presente ley, )
Paragrafo 1°. En los procesos de divorcio o de separacion de cuerpos por caisal de maltrato, el

" juez podra decretar cualquiera de las medidas de proteccion consagradas en este articulo,
Parigrafo 2°, Estas mismas medidas podrén ser dictadas en forma provisional e inmediata por la
autoridad judicial que conozca de los delitos que tengan origen en actos de violencia intrafamiliar,
Faragrafo 3%, La autoridad competente deberd remitir todos los cases de violencia intrafaruiliar a
la Fiscalia General de la Nacién paraefectos de la investigacion del delito de viclencia intrafamiliar
¥ posibles delitos conexos”.
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€

se les relega a roles de cuidado. Igualmente, mujeres

que por su indefension o debilidad manifiesta sufran

de discriminacion. En este caso, se trata de una mujer,

que ademas de vivir en un espacio con poca proteccién

estatal (un espacio rural), también sufre formas de

violencia machista.

2.

Las alternativas de proteccion (las diferentes
medidas) van desde la siﬁlple amonestacién,
hasta multas, rondas policiales, proteccion en
“casas refugio”, hasta el desalojo del inmueblé que
cohabitan.- h

Altratarse de unamujer, sujeto de especial proteccion
constitucional, y de estar potencialmente, ante una
inminente agresion fisica o sicoldgica irreversible,
la proteccién de los derechos fundamentales a la
integridad personal, asi como de vivir una vida
libre de violencias, llevan a que el comisario o la
comisaria hipotética, deba optar por una medida
que potencie al maximo prible los derechos de la
mujer. En este caso, parecen defendibles al menos
las medias de proteccion de casa refugio, o el
desalojo del inmueble que cohabitan.
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Unidad 7

" DEBATES RECIENTES DE LA
INTERPRETACION JURIDICA

Og

Objetivo general —‘

I
Estudiar y analizar el concepto de “control de
convencionalidad”,

Oe

Objetivos ekpecxﬁcos

Estudiar los fragme‘ntcjs%relevantes de las
decisiones de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos y de.la doctrina espec:lallzada sobre el
control convencmna] .

Llamar la atencién sobre la necesidad de que
la judicatura conozca la necesidad de integrar los

contenidos de la CADH a la practica judicial,

7.1 DEBATES RECIENTES SOBRE EL BLOQUE DE
CONSTITUCIONALIDAD Y EL BLOQUE DE
CONVENCIONALIDAD. LA AUTOEJECUTABILIDAD DEL .
DERECHO INTERNACIONALM :

Unc de los debates que mas convoca actualmente a las voces autorizadas

del derecho constitucional latinoamericano, y el derecho internacional de los

derechos humanos, resulta ser el denominado “control de convencionalidad”.

Dicha institucién, como veremos mas adelante, resulta en la obligacién del juez

nacional de aplicar directamente las decisiones de los 6rgan03 convencionales del

sistema interamericano. Valdria la pena hacer una breve digresién que sin duda

resultara polémica, pero que ilustra la importancia del control désde el sistema

Convencional interamericano.

366 QUINCHE RAMIREZ, Manuel Fernando, “El control de convencionalidad y el sisterna
colombiano” en Revista Tberoamericana de Derecho Procesal Constltucwnal Nuam, 12, julic-
diciembre 2009, pp 163 190.
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El Bloque de constitucionalidad, en el caso colombiano™’, es el lugar de cercania,
contacto y armonizacion del derecho internacional y el derecho constitucional.
Sin duda, multiples decisiones, tratados internacionales, recomendaciones, etc.
son integradas al derecho interno a través de los reenvios que hace la propia
constitucién a dichas normas. En todo caso, si queremos que una fuente de
derecho internacional haga parte del Bloque, debe refinarse la 'argumentacién ¥
justificar que se esta en presencia de un reenvio hecho por el articulo 9, 53, 93,
94, 102 o0 214. Es decir, a pesar que la jurisprudencia constitucional ha sido amplia
y generosa en el reconocimiento del valor hermenéutico de diversas fuentes del
derecho internacional, siempre se requerira una mayor o menor, ai-gumentacién
al momento de introducir un documento de Derecho al Bloque. Continuamente
se requerira justificar que el documento que nos sirve de parametro hermenéutico
es parte del Bloque en alguna de sus dimensiones.

Existen, asi documnentos del derecho internacional (especialmehte del derecho
internacional de los derechos humanos), ya sean derecho convencional o derecho
blando, que siendo pertinentes para un caso, no hacen parte del Bloque, y no son
aplicados en determinade caso(ya veremos un ejemplo). El controf Convencional,
es asi, la ob]igacién internacional de aplicar directamente las decisiones e
interpretaciones del derecho internacional, sin consideracion si se trata o no de
una norma que haga parte de Blogue de Constitucional. '

7.2 ¢QUE ES EL CONTROL CONVENCIONAL?

El control de convencionalidad puede ser definido, acudiendo a pasajes de

decisiones de la Corte Interamericana:

* [...] es consciente que los jueces y tribunales internos estan
sujetos al imperio de la ley y, por ello, estin obligados a aplicar
las disposiciones vigentes en el ordenamiento juridico. Pero
cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como

“la Convenciéon Americana, sus jueces, como parte del a]ﬁarato
del Estado, también estdn sometidos a ella, lo que les obliga a
velar porque los efectos de las disposiciones de la Convencion
no se vean mermadas por la aplicacion de leyes contrarias a su
objeto v fin, y que desde un inicio carecen de efectos juridicos.
En otras pafa'bras, el Poder Judicial debe ejercer una especie

367 Como vimos no vcurre lo mismo en otros sistemas juridicos, por ejemplo, espafiol o francés.
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de “control de convencionalidad” entre las normas juridicas
internas que aplican en los casos concretos y la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos. En esta tarea, el Poder
Judicial debe tener en cuenta no solamente el tratado, sino también
la interpretacion que del mismo ha hecho la Corte Interamericana,
intérprete Gltima de la Convencién Americana. *®

del texto).

{Negrillas fuera

En el caso Myrna Mack Channg vs. Guatemala se lee:

“Cuando un Estado ha ratificado un tratado internaciornal como
la Convencién Americana, sus jueces tambien estan sometidos a ella,
lo que les obhga a velar porque el efecto til de la convencion no se
vea mermado o anulado por la aplicacion de leyes contrarias a sus
disposiciones, objeto y fin. En otras palabras, los 6rganos del poder judicial
deben ejercer no solo un control de constitucionalidad, sino también de

. convencionalidad ex officio entre las normas internas y la Convencién
Americana, evidentemente en el marco de sus respectivas competencias

.y de las regulaciones procesales correspondientes™®®,

En el casd de los trabajadores cesados del Congreso la Corte amplio la tesis:

“Los organos del poder judicial de cada Estado parte en la convencién
americana deben conocer a fono y aplicar debidamente no solo el derecho
constitucional sino también el derecho internacional de los derechos
humanosé deben ejercer ex officio el control tanto de constitucionalidad
como de convencionalidad, tomados en conjunto, por cuanto los
ordenamientos juridicos internacional y nacional se encuentran en
constante interaccion en el presente dominio de proteccion de la persona

humana,, ™",

Esta herramienta perrmte al juez nacional, sin importar su jerarquia
) especmhdad acudlr al derec}lo internacional, concretamente al sistema .

368 Cfr. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Almonacid Arellano ¥ otros vs. Chile,
Sentencia de 26 de septlembre de 2006 (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas).

369 Cfr. Corte Interamericana de derechos humanos, Caso Myrna Mack Chang vs. Guatemala,
Sentencia de 25 de noviembre de 2003, Serie C.n.° 101. .

370 Cfr. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso deTrabajadOI:es Censados del Congreso,
Sentencia sobre excepciones, preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. 24 de noviembre de
2006,
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interamericano, con el fin de adecuar sus decisiones a las disposiciones de la
Convencién América sobre Derechos Humanos. Podria pensarse que laarticulacion
entre el derecho internacional de los derechos humanos-desarrollado en el Sistema
Interamericano, y el Derecho Constitucional interno, resulta armoniosa y fluida.
Por fortuna la enorme cantidad de veces as1 es. Aunque en contadas excepciones,
el tribunal constitucional, ante una antinomia entre el Slstema convencional y el

constitucional, ha preferldo el COIlbtltLlClO!’lal

lgualmente vale la pena seﬁalar las potencialidades de la herramienta del
control convencional. En muchas ocasiones se acusa al sistema interamericano,
¥ a sus organos, de tomar decisiones internas, désde San José de Costa Rica, o
Washington®”!, sin tomar en cuenta los contextos y las particularidades nacionales.
" En esa medida la tesis del control de convencionalidad se presenta con el apoyo
jurisprudencial para que jueces nacionales hagan un deré_arfollo contextualizado de
la Convencion. Seiiala el juez Garcla Ramirez que la verdadera lucha por la vigencia
plena de los derechos humanos se ganara en el ambito interno’™. El concepto
de control convencional surge con el firi de empoderar a los jueces internos e
- impulsarlos a que ellos — siémpre respetando el modelo de control constitucional
de cada Estado- abracen }a Convenci6n americana, y de manera contextualizada,
concreta tomen decisiones que armonicen el sistema interamericano y el derecho
interno. Surgen asi dos control convencionales; uno; concentrado, ejercido por
la Corte Interamericana de derechos humanos como tribunal competente p‘lra
proferir interpretaciones autorizadas sobre los derechos contenidos en ¢l pacto
de San José y otros instrumentos del sistema; y el control convencional difuso,
e}ercu]o por todos los jueces de los Estados, obligados todos a dicha actividad. De
esta manera, la obligacion de control convencional es-un mandata a armonizar dos
sistemas juridicos. Eduardo Ferrer Mac-Gregor apunta a un problema relevante
que aclara las posibles diferencias entre el Derecho Constitucional y el Derecho
Internacional. Conforme a la jurisprudenci'a de fa Corte IDH, todos los jueces de
todos los Estados parte de la Convencion deben confrontar el Derecho interno
con las obligaciones internacionales. Surge la tension entre el modelo de control

371 PARRAVERA, Oscar,“La jurisprudencia de la Corte Interamericana respectoala luchacontrala -
' impunidad: algunos avances y debates” En Revista furidica de Ia Universidad de Palermo, noviembre
de 2012 pp. 5-51.

372 Voto razonado Juez Garcia Ramirez, citado por Andrés Gil Dominguez, “El control de
convencionalidad, control dé constitucionalidad e interdiccién de la tortura en la jurisprudencia
de la Corte Suprema de Justicia”, en ALBANASE Susana (Comp.) El control de Convenmonahdad
Ediar, Buenos Aires, Argentina, 2008, y P- 65.
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- constitucional de cada Estado y el control convencional. A titulo de ilustracion .
puede ser atil un ejemplo. ;

Si un determinado pais defini6 su control constitucional a partir del modelo
concentrado en la que un solo Tribunal es cbmpetente para inaplicar una norma
infraconstitucional, ;Como puede cumplirse la obligacion internacional segiin la
‘cual todos los jueces ex officie ejercen el control convencional? La obligatoriedad
de realizar control convencional no estd dirigida a los jueces constitucionales
nacionales, sino a todos los jueces. Ferrer Mac-Gregor sefala que no es tal la
‘tensién entre la tesis del control convencional y ¢l respeto al modelo de control
constitucional de cada Es'tgdo. No se trata que los jueces nacionales que no tienen
la facultad de inaplicar normas, la adquieran en virtud del control convencional. El
deber de la judicatura es el de “armonizar”; “lo cual si gnifica realizar una interpreracion
conforme de la norma nacional con la CADH, sus protocolos y la jurisprudencia convencional
(como estandar minimo), para desechar aquellas mterpretacwnes contrarias o incompatibles

af parametro COHVBI’]CIOHG} ’3?3

El control convencional } el bloque de constitucionalidad son dos instituciones
diversas™, pero parte de un mismo fenémeno: la globalizacion del derecho, su
unificacion. En el caso del Bloque de constitucionalidad opera, en virtud de diversas
normas constitucionales®”, una constitucionalizacién del derecho internacional de los
derechos humanos. El Control Convencional puede ser leido como un reforzamiento
de esta tesis, pero desde la Corte IDH. En diversas co_nstftu_ciones se han elevado a
rango ius fundamental, la aplicacién del derecho internacional. La reforma constitucional

373 Eduardo Ferrer Mac-Gregor, “Interpretacién conforme y control difuso de convencionalidad.
El nuevo paradigma para el Juez Mexicano” en Revista Estudios Constitucionales, Centro de
Estudios Constitucionales de Chile Universidad de Talea, afic 9 n.® 2, 2011, p- 535,

374 Ver Por ejemplo Eduardo Ferrer Mac-Gregor, “Interpretacion conforme y control difuso
de convencionalidad. El nuevo paradigma para el Juez Mexicano” en Révista Estudios .
Constitucionales, Centrd de Estudios Constitucionales de Chile Universidad de Talca, afio 9 0.
2, 2011. :

375 Se ha escrito bastante sobre la constitucionalizacién del Derecho, y concretamente del derecho
internacional. Diversas normas fundamentales de la regién le han dado rango superior a Ia
ley (tradicionalmente un tratado internacional tenia la jerarquia de la norma que lo adoptaba;
una ley} a las normas convencionales sobre derechos humanes. Las recientes reformas a las
constituciones de México (junio de 2011}, la nueva constitucién de la Repiblica Dominicana
{art. 74.3) y las constituciones de Bolivia (art. 256.1) Ecuador (art. 424} Venezuela (art. 23}
evidencian que el derecho internacional de los derechoq humanes, tiene aplicacién inmediata y

rango const1tuc10nal . .
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Argéntina de 1994 la Constitucion venezolana de 1999, la cor_rétitucié’n de Bolivia de
2009, la reciente reforma constitucional de México de 2011.-

En el caso de Colombia, la constitucionalizacion del derecho internacional ha-
sido-agil y funcional. Continuamente, decisiones de la Corte, no solo contenciosas
contra el Estado, sino diversas decisiones tanto consultivas como contra otros
Estado parte de la Convencién, han sido integradas, con diferente grado de
vinculatoriedad al Bloque de constitucionalidad. En la multicitada T-1319 de
2001 vemos que "Para efectos del presente caso, el bloque de constitucionalidad
{...) ba de estar integrado por las normas internacionales, en particular el Pacto
de San José y la Convencion Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
junto con las interpretaciones que de tales textos han presentado la Comision
Interamericana de Derechos Humanos, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos y Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas. Tambien ha
de otorgarse un peso distinto a las opiniones, pues la naturaleza judicial de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, y su competencia sobre Colombia,
implica que sus opiniones, mas que tenidas en cuenta, no pueden ser ignoradas

internamente”*"®

. Asi, en prolija jurisprudencia nuestro tribunal ha acudido 2 la
jurisprudencia interamericana. No bajo el nombre de control convencional, sino

como bloque de constitucionalidad.

Han sido®” celebradas las decisiones de la Corte Constitucional relacionadas
con la introduccion de nuevos estindares en temas de derechos humanos de las
victitnas de graves violaciones a los derechos humanos. El caso de la Sentencia C-
004 de 2003, y su desarrollo de la cosa juzgada fraudulenta, es sin duda ejemplo
en la region frente a la “armonizacion” de los derechos de las victimas del condlicto
armado, y las garantias de los pmcesadbs. '

“Ohtro escenario relevante en esta interaccion se puede observar en la
relacion de la Corte Constitucional de Colombia con la implementacion
de algunas decisiones interam ericana_s; En efecto ,_'_ respecto a varias medidas
cautelares (de la Comisién Interamericana) y medidas provisionales (de
la Corte Interamericana), la Corte Constitucional ha defendido su

376 T-1319 de 2001, M. P.: Rodrigo Uprimny.
377 PARRAVERA , Oscar, “La jurisprudencia de la Corte Interamericana résp:_zcto a lalucha contrala
' impunidad: algunos avances y debates™ En Revista furidica de Ja Universidad de Palermo, Noviembre
de 2012 pp. 5-51. QUINCHE RAMIREZ, Manuvel Fernande, “El control de convencionalidad
y ¢l sistema colombiano” en Revista Iheroamericana de Derecho Procesal Constitucional, nam.

12, julio-diciembre 2009, pp. 163-190.
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obligatoriedad en el ambito interno y ha emitido diversas 6rdenes para
contribuir a la eficacia de dichas medidas, particularmente respecto a que
se investiguen adecuadamente los hechos y se suministre cierto tipo de

. informacion que permita una investigacion con debida diligenciam”m.

7.3 ELCASO DE 1A C—442IDE 2011

Extrafiamente, en el (nico ‘momento en el que la Corte usa explicita y
directamente el concepto de control convencional, lo hace para inaplicar la
jurisprudencia del sistema. En un caso en €] que se solicit6 al tribunal constitucional
declarar contrario a la Carta Polftica y la Convencion Americana la tipificacion de
los delitos de injuria y calumnia, la Corte considerd que el control convencional
solicitado no era aplicable.

“Ahora bien, aunque constituye un precedente significativo en torno
al alcance de la libertad de expresion y del principio de legalidad en la
tipificacién de los delités de injuria y calumnia, esta decisién no puede
ser trasp__lantada automaticamente al caso colombiano en ejercicio
de un control de convencionalidad que no tenga-en cuenta las
particulafidades del ordenamiento juridico interno, especialmente la
jurisprudencia constitucional y de la Corte Suprema de Justicia que han
precisado nota:blemente‘el alcance de los elementos normativos de estos
tipos penales, a lo cual se hara alusién en un acapite posterior de esta
decision™®. ’

Ante la extrafieza del fallo (la primera ocasion en la que la Corte usa
-explicitamente el concepto de control convencional, se desconace el estandar
internacional} el salvamento de voto de la magistrada disidente de la mayoria,
expone:

“Para cualquiera debia ser claro que la solucién aceptable de un conflicto
como el que se presentaba en este proceso solo era posible si se tenian
en cuenta los cambios normativos que introdujeron la Carta de 1991 y
la Convéncion Americana sobre Derechos Humanos, tal ¥ como estos

378 Ver al respecto las sentencias T-327 de 2004 (sobre las medidas provisionales a favor de la
Comunidad de Paz de San José de Apartads) yT-558 de 2003 {sobre medidas cautelares emitidas
por la Comisién Interamericana),

379 PARRAVERA, ob, cit. p. 37.

380 Ch-. Corte Constitucional, C-442 de 2011, -
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instrumentos normativos han sido interpretados por esta Corte, por
la Corte Interamericana de ‘Derechos Humanos, y por la Comision
Interamericana. Sin embargo, como puede apreciarse sin dificultades
a parfir del texto de este fallo, la mayoria de la Sala dejo de hacerlo
v en cambio abordoé el problema juridico de este caso unicamente
con criterios tomados de la jurisprudencia nacional, y aparte de eso
resolvié uno de los cargos (el de violacién del principio de legalidad)
sobre la base de que hay un Derecho viviente, construido desde una época -
preéonstitucional (la de la Constitucion de 1886), Trataré de mostrar las

razones en las cuales me apoyo para ]Iegar a esa conclum}m”3E11

'El otro juez disidente muestra la misma perplejidad ante la paradoja.

“Pues bien, esa interpretacion del principio de estricta legalidad penal
puede ser phusiblc—__: en otros contextos, y de hecho se ha adoptado en la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional aleman™ y en la de la Corte
Ewropea de Derechos Humanos*?. Pero en el contexto interamericano,
y sobre todo cuando se usa para controlar la constitucionalidad de
tipos penales que establecen responsabilidades ulteriores al ejercicio
de la libertad de expresién, ese entendimiento es contrario precisarnente

~ al Derecho viviente, que én este fallo se tratd de defender con tanto
ahinco. Lo que ocurre es que no contradice cualquier Derecho
viviente, sino el Derecho convencional viviente; es decir, el
que mana de una interpretacion consistente, consolidada
y relevante de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos (Ley 16 de 1972), llevada a cabo no solo por parte de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos, sino también
por la Comisién Interamericana de Derechos Humanos y
la doctrina mas autorizada en la materia, como pasamos a

»3n4

mostrarlo a continuacién™. (Negrilla fiera del texto).

381 Salvamente de Voto de la M. P.: Maria Victoria Calle.

382 Segdn lareferencia de Roxin, quien por su parte la encuentra (.rlthah]e Ver Roxin, Claus: Derecho
penal. Parte general, Trad. De la 2° edicién alemana por Dlego -Manuel Luzén Pefia y otros, Madrid,
Thomson, Civitas, 1997, p. 171,

383 Corte Europea de Derechos Humanos, caso Miller -y otros contra Suiza, sentencia del veinticuatro
(24} de mayo de mil nov ecientos ochenta y ocho (1988), Aplicacién n.” 10737/84,

384 Salvamento de Voto, M. P.: Juan Carlos Henao.
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Parece que la labor de desarrolla explicitamente el control de
Convencionalidad, ademds de la Carteé Constitucicnal, también puede recaer
" consciente y deliberadamente en los jueces ordinarios. Sin duda la herramienta
se presenta como un horizonte de alti:rnativas que permite potenciar los ca_mbios

juridicos.

7.4 ACTIVIDADES PEDAGOGICAS

ap Ejercicios

En un Estado del continente sur americano, parte de la Convencién Americana

Actividades pedagdgicas

.Caso

sobre Derechos Humanos, su C6digo penal prevé la sancién del delito de injuria.
Este se consuma cuando se “hacen imputaciones deshonrosas” con la intencién de
ofender (animus injuriandi), de afectar el bien juridico del buen nombre. y crédito

publico, a otra persona

En _este Estado en el afio 2030 se desarrolla un debate electoral para la eleccion
de primer ministro. Diversos medios de comunicacion, prensa, radio y televisién,
difunden informacion sobre los candidatos al cargo. Esta informacién versa,

sobre su patrimonio, los cargos pablicos que han desempeﬁado anteriormente, .
sus nGcleos familiares y los cargos que aq'uellos han ejercido, etc. Los medios de
comunicacion han descubiertos fuentes objetivas y veraces que sefialan que uno de
- los candidatos fue un mal estudiante de Derecho, asi como que en varias ocasiones
fue sanc1onad0 por hacer plagio en sus exdmenes preparatorios,

Antes que la mformacmn sea dlfundlda el candidato presenta una’querella

" contra el medio de comunicacion, con el fin de que a peticién de un fiscal, un juez

. de garantias impida la difusién de dicha informacién, ¥ posteriormente, tras el
desarrollo del proceso penal, sanciones a los periodistas y al medio de comunicacion
por la informacién que quiso pub]iéar. '

Usted es el juez penal que le corresponde resolver las solicitudes, tanto de
prohibicion de difusion como de la eventual sancién penal y la responsabilidad
civil derivada de ella.
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Guia de correccion:

1.

Si el juez hace la lectura del delito de injuria, desde la jurisprudencia
penal, puede llegar a una conclusién en la que la difusién de cierta -
informacién si constituye una falta de respeto, y en esa medida una
impuiacién “deshonrosa”,

Por el contrario, la conciencia del control de convencionalidad, obliga
a que el juez acuda a una nueva tradicion. Lajurispruden'cia de la.-Corte
IDH, en ella se reconocen, que existen “discursos protegidos”, es decu-
ejercicios de la libertad de expresion que gozan de especial Proteccmn
una de ellas, es la informacion que se difunde sobre candidatos a cargos
pablicos, ya que ella resulta 'im'portante para una adecuada eleccién de .
los ciudadanos.

La “tradicion constitucional” (la jurisprudencia de la Corte Constitucional)
igualmente reconoce que al tratarse de la restriccion de un derecho de
libertad, se presume que su limitacion es inconstitucional.

La constitucion en su art. 20, igualmente preve ciertas restricciones que
estan in limine prohibidas, una de ellas es la censura previa: la primera
peticion del candidato al juez penal.

- Asi, existen otras alternativas de restriccion: ofrecer el derecho de rephca

o el derecho de retractacion.

Finalmente, determinar si se cometié eventualmente el delito de
“injuria”, implica ampliar ta tradicién en la que se lee el codigo penal,
y determinar si lo “deshonroso”, es una adecuada formulacion legal de
una restricciom a la libertad de expresmn conforme al juicio tripartito

previsto por la Corte IDH.

7.5 AUTOEVALUACION

. Autoevaluacion
La historia

Larama judicial Colombiana esta siendo convocada

a la reparacién integral de uno de los universos de
ae victimas mas amplios de los procesos transicionales
del munds, Las leyes que componen el-marco juridico
aplicable, desde la ley 417 de 1998, hasta la ley 1448
de 2011, prevén multiples derechos, procedimientos
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€

y autoridades encargadas del recanocimiento de los
derechos de las victimas. En muchos aspectos la Corte
Interamericana de Derechos humanos ha establecido
pardmetros minimos de verdad, justicia y reparacion a
victimas de graves violaciones a los derechos humanos
que pueden no estar integrados en la legislacion
interna.

Algunas de las advertencias hechas por la Corte
Interamericana se encuentran en pasajes o fragmentos
que pueden ser considerados como obiter dictum,
en casos Consultivos contra diversos Estados del
hemisferio, o simplemente, no integran el Bloque de
Constitucionalidad. '

Las preguntas.

- ,En su opinién son diferentes los conceptos
de control convencional y el de Bloque de
Constitucionalidad?.

/Qué papel puede jugar el concepto de control
convencional, frente al concepto de Bloque de
Constitucionalidad, en un escenario en el que la
judicatura, en todas sus jurisdicciones, esta involucrado
en la_reparacién integral a las victimas del conflicto.
armado?

* /Puede existir una relacién de complementariedad
entre los conceptos de Bloque de Constitucionatidad,
y Control Convencional? ;Aquella doctrina que no
esté directamente introducida eh el derecho interno
colombiano, puede ser incluida por via del Control '

de Convencionalidad?

267



GLOSARIO
GLOSARIO

~ Analogia iuris: Aplicacién de un principio general extraido de diversas
disposiciones del ordenamiento juridico en situaciones que no se encuentran
contempladas de forma explicita en una norma juridica.

Analogia legis: Aplicacién de una norma juridica a una situacién no-
contemplada expllcltamente enella pero cuyos elementos juridicamente relevantes
son esencialmente sumlares

Autoprecedente: Obhgacmn genera] de que juezas y jueces sigan sus propias
decisiones precias de forma consistente.

Autoridad del precedente: Hace relacién a las razones suficientes que
permiten resolver de forma idénea un problema juridico practico, las cuales pueden
ser evaluadas y no deben ser obedecidas solo por el prestigio del tribunal, jueza o
juez que las profiere sino por su razonabilidad como argumentos. '

Apartarse del precedente: Para apartarse de forma razonable y adecuada
de los precedentes juezas y jueces pueden: a) distinguir la subregla fijada en el
precedente en la medida en que existan diferencias significativas que ameriten un
trato juridico distinto, de modo que se pueda crear una:nueva subregla o ratio
decidendi; b) ampliar o restrmg1r la subregla o ratio decidendi; c) Reahzar distinciones.
facticas que justifiquen variar el precedente.

Cambio de precedentes: Fenomeno que se considera legitimo en el marco
de la decision judicial pafa juezas y jueces con mayor carga argumentativa cuando
se presenta: a) Cambios de legislacion que justifiquen cambios jurisprudenciales; b)
cambios sociales politicos o econbémicos que tengan injerencia directa en la manera
en que se formulargn los principios y rleglas jurisprudenciales; y ¢} Jurisprudencia
contradictoria e imprecisa sobre un misme punto de derecho. Para las Altas Cortes
la carga argumentativa es menor y-puede darse cuando: a) la doctrina no responda
adecuadamente a un cambio social ocurrido con posterioridad; b) la jurisprudencia
resulte contraria a los valorés, derechos y principios del ordenamiento juridico y
su cambio se justifique para evitar las injusticias del pasado en forma explicita; y
c) en eventos de transito constitucional o legal.

Campo decisional: Espacio en el que se pueden identificar relaciones
estructurales entre las sentencias y se pueden detectar los preceden‘tes. Esta
delimitado prima facie por los supuestos de hecho y sus parecidos de familia asi
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come por las disposicienes normativas y las normas que se han aplicado, lo cual se
concreta en un problema juridico. Puede caracterizarse a partir de dos tendencias
de decision o respuestas al prob]ema juridico. '

Cosa juzgada: Efecto obligatorio de las prowdencms ]udxaa]es que pone

fin a un asunto ]urld!CO

Derecho viviente: Interpretaciones judiciales efectivas realizadas y aplicadas
por juezas y jueces, las cuales en realidad determinan el significado y alcance de
las normas. Por via excepcional puede ser ob]eto de control cuando evolucionan
en contra de fa Constitucion.

Efectos erga omnes: Efecto gen_eral de las sentencias que se extiende para
todos(as) '

_ Efectos inter partes: Vinculacion exclusiva de las partes involucradas en el
proceso judicial a los efectos de las sentencias.-

Ingenieria Reversa: Paso necesario para detectar patrones de reiteracion y
forimacién de lineas jurisprudenciales en el que se analiza la estructura citacionak
de un campo decisional a partir de una sentencia tomada como punto de apoyo en
tres fases: inventariando las citas del punto de apoyo, enlistando a su vez en dichas
sehtencias las referencias a otras decisiones y comparando los listados. '

Jurisprudencia: Fuente juridica de origen judicial. En sentido geéneral se
refiere a normas creadas por juezas y jueces en sus providencias. Doctrina general
creada por juezas y ]ueces '

Linea ]urlsprudenmal Tendencia dec1310nal que se identifica por la
reiteracion del precedente en un.campo determinado, la cual se encuentra delimitada
por los supuestos de hecho dentro de los que se resuelve como por las normas

juridicas que se pretenden aplicar.

‘Obiter dicta: Argumentos auxiliares de la argumentacion en una sentencia
' que no definen de forma suficiente el problema juridico que en ella se plantea.
No obstante, permité}l aclarar aspectos conceptuales que desempefian una funcién
secundaria pero importante en la argumentacion judicial.

‘Precedente judicial: Argumentos suficientes que condensan en forma
sistémica a la luz de los hechos la interpretacion mas razonable e idénea para
resolver un problema y aplicar el ordenamiento concretando el significado y
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“aleance de las normas juridicas. En principio su cbservancia es obligatoria asi
como su cumplimiento, salvo que existan razones suficientes v adecuadas para
‘apartarse de él.

Precedente horizontal: Obligacién prima facie de seguir los precedentes
- fijados por juezas o jueces de la misma jerarquia.

Precedente vertical: Obligacion prima facie de seguir los-prececlentes fijados

por juezas o juece__s de superior jerarquia.

Problema juridico: Cuestion que se busca resolver en una sentencia o
encabeza la indagacion en una linea jurisprudencial. Se encuentra delimitado por los
hechos juridicamente relevantes y por las normas que se debe aplicar en principio.

Ratio decidendi:También designada como razén de la decisidn, razén suficiente,
o subregla. Razon o razones que sirven de base para adoptar la decisién judicial,
ya que concretan el significado y. alcance de las normas juridicas a la luz de un
caso particular con supuestos de hecho bien determinados, de forma que no se
puede comprender la decisién que se tome sin comprender las razones en que
se fundamenta. Se trata de normas particulares de origen judicial que pueden
ser aplicadas a casos similares por sus hechos o circunstancias, es decir, pueden
servir para efectuar una aplicacién analogica de las normas juridicas en virtud del

principio de igualdad.

Ratio decidendi en sentido formal: Subregla formulada en forma expresa por
juezas o jueces para resolver un caso especifico y que debe ser observada prima facie.

. Ratio decidendi en sentido material: Subregla que juezas o jueces posteriores
extraen del analisis de sentencias previas con el fin de concretar el precedente.
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