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CARLOS BERNAL PULIDO*

El precedente en Colombia®

RESUMEN

El objetivo de este informe es determinar si las sentencias judiciales tienen el
caricter de precedente en el sistema juridico colombiano, y si es asi, cudl es
el fundamento, cudles las caracteristicas y cudl el alcance de este caracter. En
este contexto me referiré al precedente con las dos ideas que, de acuerdo con
BELL, conforman este concepto, es decir: “tratar las decisiones previas como
enunciados autoritativos del derecho que funcionan como buenas razones para
decisiones subsecuentes” y exigir a los “jueces de tribunales especificos que
consideren ciertas decisiones previas, sobre todo las de las altas cortes, como
una razén vinculante”. Aqui defenderé la tesis segun la cual, a pesar de que
el derecho colombiano tiene la estructura y los fundamentos de un sistema
de derecho continental, después de una evolucion posterior a la Constitucién
de 1991, tanto el derecho positivo como la practica han llegado a reconocer
que las sentencias judiciales tienen el cardcter de precedente. Presentaré los
argumentos que sostienen esta tesis en dos partes. En la primera reconstrui-
ré con brevedad el proceso que condujo al reconocimiento del caricter de
precedente a la jurisprudencia y daré cuenta de los fundamentos juridicos de
tal cardcter. En la segunda precisaré qué es precedente, como debe aplicarse
y cudl es su alcance en el derecho colombiano.
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ABSTRACT

The purpose of this report is to determine whether court rulings have the
character of precedent in the Colombian legal system, and if so, what is the
rationale, the nature and extent of this character. In this context I will refer
to the precedent with the two ideas that, according to BELL, make up this
concept: “treat prior decisions as set out authoritative law that function as
good reasons for subsequent decisions” and to require “judges of specific
courts to consider certain preliminary decisions, particularly those of high
courts, as a reason binding”. We will defend the argument that, although the
Colombian has the right structure and the foundations of a continental law
system, after an evolution after the 1991 Constitution, both positive law
and practice have come to recognize that court rulings have the character of
precedent. I shall present the arguments that sustain this thesis into two parts.
The first will rebuild soon with the process that led to the recognition of the
nature of the case law and precedent to give account of the legal foundations
of such a character. In the second specifying what is above, how to apply and
what is its scope in Colombian law.

KEY WORDS

Precedent, sources system, continental law system.

INTRODUCCION

El objetivo de este informe es determinar si las sentencias judiciales tienen
el caricter de precedente en el sistema juridico colombiano, y si es asi, cudl
es el fundamento, cudles las caracteristicas y cudl el alcance de este caricter.
En este contexto me referiré al precedente con las dos ideas que, de acuerdo
con BELL, conforman este concepto, es decir: “tratar las decisiones previas
como enunciados autoritativos del derecho que funcionan como buenas
razones para decisiones subsecuentes” y exigir a los “jueces de tribunales
especificos que consideren ciertas decisiones previas, sobre todo las de las
altas cortes, como una razén vinculante”'.

Aqui defenderé la tesis segtin la cual, a pesar de que el derecho colombiano
tiene la estructura y los fundamentos de un sistema de derecho continental,
después de una evolucién posterior a la Constitucién de 1991, tanto el de-
recho positivo como la practica han llegado a reconocer que las sentencias
judiciales tienen el cardcter de precedente. Presentaré los argumentos que

1. J. BELL. “Sources of Law”, en P. Birks (ed.). English Private Law, 1, Oxford, Oxford
University Press, 2000, pp. 1, 29.
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sostienen esta tesis en dos partes. En la primera reconstruiré con brevedad
el proceso que condujo al reconocimiento del cardcter de precedente a la
jurisprudencia y daré cuenta de los fundamentos juridicos de tal caricter.
En la segunda precisaré qué es precedente, como debe aplicarse y cudl es su
alcance en el derecho colombiano.

I. LA SENDA DEL PRECEDENTE

A. EL DERECHO COLOMBIANO COMO
SISTEMA DE DERECHO CONTINENTAL

1. La fuerza vinculante de la ley y el cardcter
auxiliar de la jurisprudencia

Desde el advenimiento de la Republica, el derecho colombiano se estructurd
como un sistema de derecho continental. Colombia no escap6 a la influencia
del racionalismo codificador posrevolucionario francés, que erigia a la ley en
la principal fuente del derecho y atribuia a la jurisprudencia sélo el caracter
de criterio auxiliar. Estos dos pilares del sistema de derecho continental
fueron reconocidos por el atn vigente Cddigo Civil de 1873, redactado
por don ANDRES BELLO con clara inspiracién del Cédigo Napolednico de
1804. Mientras su articulo 18 establece que “La ley es obligatoria tanto a
los nacionales como a los extranjeros residentes en Colombia”, su articulo
17 prescribe que “las sentencias judiciales no tienen fuerza obligatoria sino
respecto de las causas en que fueron pronunciadas” y prohibe “a los jueces
proveer en los negocios de su competencia por via de disposicién general o
reglamentaria”. De acuerdo con estos articulos, la ley debe ser la tinica fuente
del derecho que vincule al juez. Si el juez desconoce la ley, falla por fuera del
derecho. En esta misma direccién, incluso dos de las primeras constituciones
—el articulo 171 de la Constitucion de 1821 y, luego, el articulo 147 de la
Constitucién de 1832— ordenaron a los jueces y tribunales de forma explicita
mencionar en sus sentencias la ley que aplicaban en cada caso.

Segun el Cddigo Civil, a diferencia de la ley, la jurisprudencia no vincula
al juez. Acaso sélo lo orienta para decidir casos cuya solucién no aparezca
con claridad en la ley®. Por consiguiente, la jurisprudencia deberia ser s6lo
una fuente supletoria, cuya eficacia deberia estar condicionada a la existen-

2. Cfr. el articulo 8.° de la Ley 153 de 1887: “Cuando no hay ley exactamente aplicable al
caso controvertido, se aplicaran las leyes que regulen casos o materias semejantes y en su defec-
to, la doctrina constitucional y las reglas generales del derecho”. La jurisprudencia que aplica la
analogia y las reglas generales del derecho adquiere autoridad y es seguida en casos futuros. Por
su parte, de acuerdo con las sentencias C-083 de 1995 y C-068 de 2000, la jurisprudencia de la
Corte Constitucional es doctrina constitucional integradora.
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cia de problemas hermenéuticos de oscuridad de la disposicion legal®, falta
de coherencia entre disposiciones de igual jerarquia* o falta de plenitud del
orden normativo®. Segin esta linea argumentativa, si el juez desconoce la
jurisprudencia, puede que no aplique al caso la mejor interpretacion juridica,
pero falla dentro del derecho.

Esta atribucion del cardcter de criterio auxiliar a la jurisprudencia quedé
plasmado de forma explicita en el articulo 4 de la Ley 169 de 1896, segtn el
cual, “tres decisiones uniformes dadas por la Corte Suprema como Tribunal
de Casacién sobre un mismo punto de derecho, constituyen doctrina proba-
ble y los jueces podrdn aplicarla en casos andlogos, lo cual no obsta para
que la Corte varie la doctrina en caso de que juzgue erréneas las decisiones
anteriores”. En este texto, la inflexién “podrdn” evidencia el caricter no
obligatorio de la jurisprudencia.

2. Los precedentes de la Corte de Oro

A pesar de esta meridiana filiacién del derecho colombiano a los principios
del sistema de derecho continental, en los afios treinta del siglo XX tuvo
lugar un fenémeno particular: la Corte Suprema de Justicia, conformada en
aquel entonces por un grupo de egregios juristas, y conocida para la poste-
ridad como la “Corte de Oro”, profirié varias sentencias que introdujeron
al sistema juridico nuevos elementos que no aparecian en las leyes y que
provenian sobre todo de la jurisprudencia francesa.

Aun cuando estos conceptos no adquirieron un reconocimiento legal,
fueron aplicados por los jueces civiles para resolver casos futuros. Mediante
sus sentencias de casacion, la Corte Suprema de Justicia controlé el respeto
de esta jurisprudencia por parte de los jueces ordinarios. De este modo, tales
sentencias de la Corte de Oro se convirtieron en los primeros precedentes
del derecho colombiano. Atn hoy se considera que si un juez no los aplica,
falla por fuera del derecho.

B. EL PRECEDENTE TRAS LA CONSTITUCION DE 1991
1. El articulo 230 de la Constitucion de 1991

El articulo 230 de la actual Constitucién colombiana reiterd la formulacién
tradicional sobre la fuerza vinculante de la ley y el cardcter auxiliar de la
jurisprudencia. De acuerdo con este articulo, “Los jueces, en sus providencias,

3. En este caso la jurisprudencia debe aclarar el propdsito de la disposicidn legal oscura.

4. En este caso la jurisprudencia debe determinar cudl de las disposiciones legales debia
aplicarse.

5. En este caso la jurisprudencia debe llenar la laguna normativa.



Carlos Bernal Pulido. El precedente en Colombia 85

sOlo estan sometidos al imperio de la ley. La equidad, la jurisprudencia, los
principios generales del derecho y la doctrina son criterios auxiliares de la
actividad judicial”.

2. La lucha por el precedente

A pesar de esta formulacién tradicional, en los afios posteriores a la expedicidn
de la Constitucién de 1991, en las altas cortes y en la doctrina se trabd una
discusién en torno al problema de si las sentencias judiciales, y sobre todo
las de la Corte Constitucional, debian tener el caricter de precedente. Desde
entonces, en esta discusion ha sido posible identificar una tesis escéptica y
otra optimista.

a. El escepticismo frente al precedente

La tesis escéptica descree de la posibilidad de fundamentar la idea de
precedente en el derecho colombiano. Su principal asidero estriba en una
interpretacion histdrica y literal del mencionado articulo 230 de la Constitu-
cion. Fiel a la voluntad del Constituyente, esta interpretacion sostiene que la
Constitucidn definié a la ley como la tinica fuente del derecho que vincula al
juez, para proteger la independencia judicial®. Ademas, esta tesis sefiala que
en el derecho colombiano no existe una disposiciéon que imponga al juez el
deber de sujetarse a la jurisprudencia de las altas cortes y que el principio
del stare decisis es propio de un modelo de “case law”, incompatible con
nuestro sistema de derecho continental.

La tesis escéptica encontr6 abanderados en varios magistrados de la primera
Corte Constitucional’ y se perfil6 como la doctrina determinante, entre otras,
en la capital Sentencia C-131 de 19938. Del mismo modo, su espiritu calé
en la redaccion del articulo 48 de la Ley Estatutaria de la Administracion de
Justicia, que reiteré que la parte motiva de las sentencias proferidas por la
Corte Constitucional “constituird criterio auxiliar para la actividad judicial
y para la aplicacién de las normas de derecho en general”. En la Sentencia
C-037 de 1996, sin embargo, la Corte Constitucional modificé la redaccién
pristina de esta disposicidn, para atribuir cardcter obligatorio general a las
interpretaciones que ella misma hace “por via de autoridad”.

6. Cfr. A. Jurio EstrapA. “El precedente jurisprudencial. Un breve estudio del estado
de la cuestién en la jurisprudencia constitucional durante el afio 2001”, en E. MONTEALEGRE
LyYNETT (coord.). Anuario de derecho constitucional. Andlisis de jurisprudencia de la Corte
Constitucional, Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 2003, nota 13, p. 50.

7. Cfr. D. LorEz MEDINA. El derecho de los jueces, Bogotd, Legis, 2000, capitulo L.

8. Mediante esta sentencia, la Corte Constitucional declaré inexequible la expresion
“obligatorio” contenida en el articulo 23 del Decreto 2067 de 1991 que establecia: “La doctrina
constitucional enunciada en las sentencias de la Corte Constitucional, mientras no sea modificada
por ésta, serd criterio auxiliar obligatorio para las autoridades y corrige la jurisprudencia”.
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b. El optimismo frente al precedente

Por su parte, la tesis optimista ha rebatido con éxito® la tesis escéptica con base
en tres argumentos'?, que han sido reconocidos por la jurisprudencia consti-
tucional en un proceso de enmienda de sus pronunciamientos iniciales'.

El primer argumento destaca la imposibilidad de trazar una barrera fron-
teriza entre la creacion del derecho mediante la ley y su aplicacion mediante
la jurisprudencia. Esta imposibilidad hace que carezca de sentido enajenar
toda virtualidad creadora a los procedimientos de aplicacién de normas y
enajenar a su producto —la jurisprudencia— la posibilidad de convertirse en
fuente de derecho.

El segundo argumento sefiala que la atribucion del caracter de precedente
a las sentencias judiciales es imprescindible para garantizar 1. la coherencia
del sistema juridico —si se ha decidido en el pasado un caso de determinada
manera de acuerdo con el derecho, es coherente que hoy sea obligatorio
decidir del mismo modo un caso idéntico o similar—; 2. su estabilidad —la
estabilidad de todo sistema juridico exige la permanencia en el tiempo de las
reglas juridicas relativas a la aplicacidn del derecho a los casos concretos y
la uniformidad de su aplicacién—; y 3. el respeto del principio de igualdad
—el derecho debe tratar del mismo modo a los sujetos implicados en casos
idénticos o similares, anteriores, presentes y futuros'.

El tercer argumento aduce es posible desvirtuar la interpretacion estricta del
articulo 230 de la Constitucion en que se basa la tesis escéptica. Por una parte, el
reconocimiento de que los jueces estdn vinculados a la jurisprudencia no pone en
peligro la independencia judicial. La independencia judicial se garantiza cuando
el juez estd vinculado al sistema de fuentes del derecho y no a las opiniones o
intereses personales de otras autoridades del Estado. La atribucion de fuerza
vinculante a la jurisprudencia implica que el juez estd sujeto a las sentencias
judiciales que han resuelto casos pasados, y no a las opiniones o intereses de
los demds jueces, sobre todo de los magistrados de las altas cortes'?.

9. Lajurisprudencia constitucional ha aceptado casi siempre la tesis optimista desde 1995.
Las sentencias T-321 de 1998 y T-267 de 2000 son excepciones a esta corriente jurisprudencial.
Estas sentencias acogen la tesis escéptica.

10. Cfr. C. BErRNAL PuLipo. El derecho de los derechos, Bogotd, Universidad Externado de
Colombia, 2005, tercera reimpresion, pp. 199 y ss.

11. Los planteamientos de las sentencias mds importantes que desarrollan la tesis optimista
estdn sintetizados en la Sentencia C-252 de 2001 de la Corte Constitucional.

12. Cfr. Sobre estos argumentos: R. ALExy y R. DreIEr. “Statutory Interpretation in the
Federal Republic of Germany”, en N. MacCormick y R. SUMMERS (eds.). Interpreting Statutes.
A Comparative Study, Aldershot, Dartmotuh, 1993, pp. 82 y ss.; MACCORMICK y SUMMERS.
“Interpretation and Justification”, ibid., pp. 518 y ss.; THEopORE M. BEenpITT. “The Rule of
Precedent”, en L. GOLDSTEIN (ed.). Precedent in Law, Oxford, Clarendon Press, 1987, pp. 89
y ss.; y LEoNOR MoraL SoriaNo. “A progressive Foundation of Precedents”, en Archiv fiir
Rechts- und Sozial Philosophie, 2000, pp. 327 y ss.

13. Cfr. Las sentencias T-231 de 1994; T-123 de 1995; T-345 de 1996 y T-054 de 2003.
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3. Los desafios al optimismo sobre el precedente

No obstante, esta interpretacion del articulo 230 de la Constitucién no puede
explicar qué funcién cumple la expresion “criterio auxiliar” con que este
articulo se refiere a la jurisprudencia. Es innegable que el significado comtn
de la expresion “criterio auxiliar” es incompatible con la atribucién de fuerza
vinculante a la jurisprudencia. Del mismo modo, también podria criticarse
la tesis optimista con algunos argumentos adicionales'®. En primer lugar, la
ganancia en coherencia para el ordenamiento juridico se paga con el alto costo
de impedir la evolucién de la jurisprudencia, bien sea para amoldarse a las
vicisitudes que sobrevengan en la realidad social o para corregir los errores
interpretativos del pasado. En segundo lugar, el principio de igualdad también
exige en ocasiones tratar de modo diferente dos casos idénticos y, por tanto,
apartarse de la jurisprudencia. Por dltimo, junto a la estabilidad, también es
necesario garantizar la flexibilidad del sistema juridico. La garantia de la
flexibilidad, asi como del valor de la justicia material que en este aspecto
—como casi siempre— se contrapone a la seguridad juridica, también dependeria
de la posibilidad que tenga un juez de apartarse del precedente.

Con todo, estos argumentos contra la tesis optimista no logran desvirtuarla,
sino que plantean el desafio de construir una interpretacién constitucional-
mente adecuada del articulo 230 y una teoria de la vinculacion al precedente,
que deje a salvo la posibilidad de que, cuando esté justificado, los jueces
posteriores puedan apartarse de la jurisprudencia y modificarla.

II. HACIA UNA TEORIA DE LA VINCULACION
AL PRECEDENTE JUDICIAL EN COLOMBIA

Las reglas que determinan la vinculacién y la aplicacion del precedente judi-
cial en Colombia han sido sobre todo una creacién jurisprudencial. Ellas se
refieren en lo esencial a tres grandes aspectos: la interpretacion del articulo
230 de la Constitucion, la identificacion de los precedentes y la posibilidad
de inaplicar y modificar los precedentes.

A. LA MUTACION DEL ARTICULO 230 DE LA CONSTITUCION

1. La interpretacion constitucionalmente adecuada del concepto
de “criterio auxiliar” del articulo 230 de la Constitucion

En primer lugar, el articulo 230 de la Constitucién ha experimentado una
mutacién por via jurisprudencial. La jurisprudencia constitucional se ha

14. Cfr. Sobre estos argumentos, por ejemplo, BEnpITT. “The Rule of Precedent”, cit.
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apartado de la interpretacién comun del concepto de “criterio auxiliar”
como un concepto que excluye la fuerza vinculante. Correlativamente, ha
enfatizado que la jurisprudencia forma parte del imperio de la ley al que el
juez estd sometido. Con base en la distincidn entre disposicién y norma, bien
conocida en la teorfa del derecho!?, 1a Corte Constitucional ha sefialado que
la jurisprudencia contiene las normas que resultan de la interpretacién de
las disposiciones juridicas y que especifican su contenido. De este modo,
por ejemplo, ha sefialado que “la interpretacion constitucional fijada por la
Corte Constitucional determina el contenido y el alcance de los preceptos
de la Carta y hace parte, a su vez, del “imperio de la ley” a que estin sujetos
los jueces segun lo dispuesto en el articulo 230 de la Constituciéon™'®. En una
interpretacién amplia, la Corte ha sostenido que el concepto de imperio de
la ley se refiere a todo el ordenamiento juridico'” y no sélo a la ley formal.
Como consecuencia, hoy dia s6lo podria decirse que la jurisprudencia es un
“criterio auxiliar”, en el entendido de que la jurisprudencia, como parte del
imperio de la ley, auxilia la plena determinacién del sentido, contenido y
alcance de las disposiciones que conforman las fuentes del derecho'®.

2. La interpretacion sistemdtica
del articulo 230 de la Constitucion

Esta interpretacion del articulo 230 de 1a Constitucién se ha vinculado sistema-
ticamente con el respeto del principio de igualdad. Si los jueces no observan
los precedentes, vulneran este principio, pues otorgan injustificadamente un
trato diverso a dos individuos o situaciones juridicas idénticas o andlogas'.
Este hecho constituye una discriminacidn, prohibida por el articulo 13 de la
Constitucion.

3. El control del respeto a la vinculacion del precedente

Por dltimo, debe decirse que esta interpretacion del articulo 230 de la Consti-
tuciodn se ha acompaifiado por el ejercicio en la practica de un control efectivo
del respeto a la vinculacién del precedente. La vinculacién del precedente
judicial se ha controlado mediante el ejercicio de los recursos de casacién y
de stplica y de la accion de tutela contra sentencias judiciales®. La Sentencia
C-836 de 2001 transformd la interpretacion tradicional del antes citado arti-

15. Cfr. Sobre la diferencia entre disposicién y norma: V. CRISAFULLL. Voz: “Disposizione
(e norma)”, en Enciclopedia del diritto, t. X111, 1964, pp. 165 y ss.

16. Cfr. la Sentencia C-836 de 2001.

17. Cfr. las sentencias C-131 y C-486 de 1993 y C-836 de 2001.

18. Cfr. BERNAL PuLipO. El derecho de los derechos, cit., p. 214.

19. Cfr. las sentencias T-547 de 1993 y T-123 de 1995.

20. La accién de tutela es un mecanismo especifico de proteccion de los derechos funda-
mentales, regulado por el articulo 86 de la Constitucién, que puede interponerse contra actos que
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culo 4.°de la Ley 169 de 1896 y estableci6 que los jueces y tribunales estdn
vinculados a la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia y del Consejo
de Estado y que si quieren apartarse de ella, “estdn obligados a exponer clara
y razonadamente los fundamentos juridicos que justifican su decision”, de
conformidad con las exigencias que hacen posible inaplicar y modificar los
precedentes. La Corte Suprema de Justicia ha controlado esta vinculacién
mediante el recurso de casacidn, al paso que el Consejo de Estado ha hecho
lo propio mediante el recurso de stplica.

Por su parte, la Corte Constitucional ha controlado la vinculacién de los
jueces de tutela a la jurisprudencia constitucional mediante la reiteracién
de jurisprudencia®! en la revision de sentencias de tutela®’, y la sujecion a
la misma de los jueces ordinarios mediante la accién de tutela contra pro-
videncias judiciales®. Es cierto que las reticencias de la Corte Suprema y
del Consejo de Estado han mitigado la virtualidad de la tutela contra sen-
tencias. Incluso la propia Corte Constitucional, después de haber hecho en
una primera época afirmaciones enféticas sobre la potencialidad general de
la tutela contra sentencias®*, en la Sentencia C-543 de 1992 desanduvo lo
recorrido. Esta sentencia redujo la posibilidad de interponer tutela contra
sentencias a los casos de “vias de hecho judiciales”. A partir de entonces, la
Corte Constitucional ha asumido una posicion ambivalente. Por una parte,
ha prefigurado supuestos y ha establecido exigencias de procedibilidad que
limitan la utilizacién de este mecanismo. Por otra, ha hecho una interpreta-
cion extensiva de estos supuestos y restrictiva de tales exigencias, en aras
de permitir un control més intenso del poder judicial®. Esta ambivalencia ha
desembocado inclusive en ocasiones en el ejercicio de un control de cons-
titucionalidad excesivo sobre las sentencias judiciales, en casos en que la
Corte Constitucional ha interpretado la legalidad y ha valorado pruebas y, de
este modo, se ha entrometido en las competencias del poder judicial. Estas
intromisiones han dado lugar a conflictos entre la jurisdiccion constitucional
y la jurisdiccion ordinaria.

Finalmente, debe decirse que la Corte Constitucional ha controlado in-
cluso el respeto de sus precedentes por parte del Congreso de la Republica
y por parte de si misma. Ejemplo de lo primero es la Sentencia C-586 de

amenacen o vulneren tales derechos que tiene caracteristicas similares a la injuction del derecho
estadounidense.

21. Cfr., por ejemplo, la sentencia de reiteracion de jurisprudencia: T-203 de 2002.

22. Cfr. las sentencias T-260 de 1995; T-175 de 1997; T-566 de 1998; SU-640 de 1998; T-
068 de 2000; C-252 de 2001 y T-678 de 2003. El mecanismo de revision de sentencias de tutela
funciona de manera similar al certiorari del derecho estadounidense.

23. Cfr., por ejemplo, las sentencias T-566 de 1998; SU-1553 de 2000; T-399 de 2001y C-
569 de 2001.

24. Cfr. 1a Sentencia T-006 de 1992.

25. Cfr. C. Botero MARINO. “Accién de tutela contra providencias judiciales en el ordena-
miento juridico colombiano”, en Precedente, 2002, pp. 33 y ss.
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1995, en la cual la Corte Constitucional declard la inconstitucionalidad de
una disposicion legal (el articulo 112 de la Ley 104 de 1993%) por conside-
rarla, no contraria a la Constitucidén, sino contraria al precedente contenido
en la Sentencia C-011 de 1994. Ejemplo de lo segundo es la anulacién de
sentencias de tutela dictadas por las salas de la propia Corte Constitucional,
cuando no observan la jurisprudencia sentada por la sala plena en sentencias
de constitucionalidad o en sentencias de unificacion de tutela?’.

B. LA IDENTIFICACION DE LOS PRECEDENTES

La pregunta sobre qué constituye precedente se refiere a dos aspectos: 1.
(Cudntas sentencias se necesita para que exista precedente? y 2. ;Qué parte
de una sentencia constituye precedente?

1. ;Cudntas sentencias se necesita para que exista precedente?

En el derecho colombiano este interrogante tiene dos respuestas. Si se trata
de jurisprudencia constitucional, se necesita una sola sentencia de la Corte
Constitucional para que exista precedente. Esto quiere decir que, como ella
misma ha sostenido, toda sentencia de la Alta Corte constituye precedente. En
cambio, la respuesta es distinta cuando se trata de la jurisprudencia ordinaria.
Tanto el articulo 4.° de la Ley 169 de 1896 como la Sentencia C-836 de 2001
determinan que no una sino tres sentencias uniformes de la Corte Suprema
de Justicia o del Consejo de Estado sobre un mismo punto de derecho, cons-
tituyen “doctrina legal probable” y conforman un precedente.

2. ;/Qué parte de una sentencia constituye precedente?

No todo el texto de una sentencia constituye precedente. Como la Corte
Constitucional sefalé en la Sentencia SU-1300 de 2001, en toda sentencia
es preciso distinguir entre el decisum, la ratio decidendi y los obiter dicta.
El decisum es el fallo o “la resolucién concreta del caso”. Esta parte de la
sentencia despliega sus efectos erga omnes o inter partes, segin el tipo de
proceso. De ella no se predica el cardcter de precedente. Este cardcter sélo
se predica de la ratio decidendi, que se define como “la formulacién general
del principio, regla o razén general que constituyen la base necesaria de la

26. Los articulos demandados fueron: 76, 77, 78, 79, 80, 81, 105 (parcial), 106, 108 (par-
cial), 110 (parcial), 112 (parcial) y 114 (parcial) de la Ley 104 de 1993 “Por la cual se consagran
unos instrumentos para la busqueda de la convivencia, la eficacia de la justicia y se dictan otras
disposiciones”.

27. Cfr., por ejemplo, el Auto 080 de 2000 que anulé la Sentencia de tutela T-441 de
2000, por desconocer lo establecido por la Corte Constitucional en las sentencias C-011 de 1994,
SU 640 de 1998, C-069 de 1995 y C-037 de 2000.
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decision judicial especifica”. La ratio decidendi es la concrecion normativa
del alcance de las disposiciones juridicas. Ella explicita qué es aquello que el
derecho prohibe, permite, ordena o habilita para cierto tipo de casos. La ratio
decidendi se diferencia ademds de los obiter dicta. La Corte los define como
una parte de la sentencia que “no tiene poder vinculante, sino una “fuerza
persuasiva” que depende del prestigio y jerarquia del Tribunal, y constituye
criterio auxiliar de interpretacién”. Los obiter dicta son afirmaciones casi
siempre tedricas, de cardcter muy general y abstracto, que s6lo cumplen un
papel secundario en la fundamentacién de la forma de resolver el caso. De
ningin modo constituyen precedente?.

Sélo la ratio decidendi tiene entonces cardcter de precedente. La vincu-
lacién que emana de ella la hace aplicable en todos los casos futuros que
tengan supuestos de hecho idénticos o andlogos®. Si el caso posterior no
reviste supuestos de hecho idénticos o andlogos, el juez tampoco tiene la
obligacién de aplicar el precedente judicial®.

Ademads de todo lo anterior, la Corte Constitucional se ha pronunciado
también, aunque de modo mds somero, sobre el problema de como identificar
la ratio decidendi de una sentencia. En la Sentencia SU-047 de 1999, la Corte
indicé que el juez o tribunal que ha proferido una sentencia no es el llamado
a determinar la ratio decidendi. La ratio decidendi serd mds bien aquella que
los jueces posteriores identifiquen en una sentencia anterior y apliquen en un
caso posterior. Esta es una consecuencia de la estructura del derecho como
una préictica compleja. Sélo el juez posterior puede evaluar cudles son las
razones que fundamentaron el sentido de los fallos anteriores. Para tal fin,
y como aparece expuesto en la Sentencia C-039 de 2003, el juez posterior
debe atender a tres elementos: 1. el objeto de la decisién judicial anterior; 2.
el referente en las fuentes del derecho que sirvié de base a la decision y 3. el
criterio determinante de la decision. S6lo con base en un analisis de los hechos,
pretensiones, disposiciones juridicas relevantes y los criterios determinantes
de la decisién puede el juez posterior determinar cudl fue la ratio decidendi
de un caso anterior y, de esta manera, decidir sobre su aplicacién ulterior.

C. LA INAPLICACION Y LA MODIFICACION DEL PRECEDENTE

Para garantizar la justicia del caso concreto y la posibilidad de actualizacién
de la jurisprudencia, todo precedente puede ser inaplicado y modificado.
En la jurisprudencia colombiana, estas dos posibilidades han sido previstas
y reguladas por la Sentencia C-836 de 2001. En esta sentencia, la Corte
Constitucional defendi6 la tesis segtin la cual, si un juez quiere apartarse del

28. Cfr. las sentencias C-569 de 2001, T-960 de 2001 y T-1317 de 2001.
29. Cfr. la Sentencia T-1022 de 2002.
30. Cfr. las sentencias T-1091 de 2002 y T-1086 de 2003.
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precedente, “estd obligado a exponer clara y razonadamente los fundamentos
juridicos que justifican su decisién”. Esta decision no es viable en cualquier
caso, sino Unicamente en los siguientes supuestos, que constituyen la doc-
trina de la inaplicacion del precedente anterior (distinguish) y del cambio de
precedente (overruling), vélida en el derecho colombiano:

a. El primer supuesto consiste en que, a pesar de que existan similitudes
entre el caso que se debe resolver y uno resuelto anteriormente por una alta
corte, “existan diferencias relevantes no consideradas en el primero y que
impiden igualarlos™. Este supuesto se corresponde con el distinguish del de-
recho anglosajon. El juez puede inaplicar la jurisprudencia a un determinado
caso posterior cuando considere que las diferencias relevantes que median
entre este segundo caso y el caso precedente exigen otorgar al segundo una
solucién diferente’'. La Corte no esboza los criterios de los que el intérprete
puede valerse para distinguir u homologar dos casos similares. La Corte s6lo
indica acertadamente que la similitud o diferencia decisiva debe referirse a
la ratio decidendi del primer caso. El tratamiento debe ser igual, si la ratio
decidendi del primer caso puede aplicarse al segundo, porque éste puede
subsumirse bajo el supuesto de hecho de aquella. Si esta subsuncién no es
posible, el juez deberd apartarse de la ratio decidendi del primer caso, intro-
ducir una excepcion a ella o fundamentar una nueva para el segundo caso.

b. El segundo supuesto se presenta cuando la jurisprudencia que ha sido
“adecuada en una situacion social determinada, no responda adecuadamente
al cambio social posterior”. La alta corte sostiene que en este supuesto, el
juez posterior debe considerar que la jurisprudencia es “errénea”. Si se quiere
conservar esta terminologia, deberd hablarse de un error de idoneidad. Este
tipo de error se presenta, porque los efectos facticos (E) que la ratio deci-
dendi (RD) gener6 al regular la situacion (S) en el momento histérico (1),
ya no se producirian en el momento histérico (2), pues, por variacion de las
circunstancias, la aplicacién de (RD) a (S) ya no conduce a (E), sino a otros
efectos facticos negativos (E’). En este caso, la carga de argumentacién del
juez es una carga de argumentacion factica que debe demostrar que dadas
las circunstancias (S), en el tiempo (2), la aplicacién de (N) no conduce a
(E), sino a (E’). Si el juez puede demostrar esta afirmacion, estara legitimado
para llevar a cabo un overruling de la jurisprudencia anterior.

c. El tercer supuesto es andlogo al anterior. En este caso, el juez “puede
considerar que la jurisprudencia resulta errénea, por ser contraria a los valores,
objetivos, principios y derechos en los que se fundamenta el ordenamiento
juridico™?. Como sostiene la Corte Constitucional, “en estos casos también

31. Cfr. como un ejemplo de distinguish el de la Sentencia T-960 de 2001, en la cual la Corte
se aparta del precedente judicial invocado por el demandante y contenido en la Sentencia SU-819
de 1999.

32. Cfr. Como un ejemplo de este tipo de overruling la Sentencia T-012 de 2003, en la cual
la Corte decide apartarse del precedente contenido en la Sentencia C-543 de 1992. Asimismo, la
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esta justificado que la Corte Suprema cambie su jurisprudencia para evitar
prolongar en el tiempo las injusticias del pasado, haciendo (sic) explicita
tal decision”. Este seria un segundo tipo de jurisprudencia “errénea”. El
error en este caso se originaria porque el precedente es incoherente con el
ordenamiento juridico.

d. Por ultimo, el juez posterior también puede apartarse de la jurispru-
dencia, “por cambios en el ordenamiento juridico positivo, es decir, debido
a un transito constitucional o legal relevante”. Es apenas obvio que si varia
la disposicion deben variar las ratione decidendi. En este cuarto supuesto, la
carga argumentativa del juez posterior debe demostrar que la ratio decidendi
(rp1) que se desprende de la disposicion (D1) ya no puede adscribirse a la
disposicién (D2). La ratio decidendi (RD1) no puede incluirse en el campo
semantico de la disposicion (D2). De este modo, estard justificado que el juez
posterior se aparte de (RD1) y, a partir de la disposicién (D2), fundamente
una nueva ratio decidendi (RD?2).

Estos cuatro supuestos pueden ser aplicados tanto por las altas cortes
como por los jueces de inferior jerarquia para fundamentar la inaplicacién o
el cambio en la jurisprudencia anterior. Si el cambio se produce en una alta
corte, y se consolida como doctrina probable, serd entonces de obligatorio
cumplimiento por los jueces de inferior jerarquia. Si, por el contrario, es un
juez inferior el que se aparta de la jurisprudencia de la alta corte, ésta podra
avalar o refutar lo argumentado por el juez inferior, mediante el recurso de
casacion, la revision de tutela o la tutela contra sentencias.

III. CONCLUSION

Con base en la argumentacién anterior puede concluirse que a pesar de que
el derecho colombiano tiene la estructura y los fundamentos de un sistema
de derecho continental, después de una evolucion posterior a la Constitucién
de 1991, tanto el derecho positivo como la prictica han llegado a reconocer
que las sentencias judiciales tienen el cardcter de precedente. Este cardcter
se fundamenta en una renovada interpretacion del articulo 230 de la Consti-
tucion, segun la cual, la jurisprudencia, que explicita el contenido normativo
de las disposiciones juridicas, forma parte del imperio de la ley que resulta
vinculante para el juez. Esta interpretacion, asimismo, es coherente con el
respeto del principio de igualdad y con la bisqueda de coherencia y estabi-
lidad en el ordenamiento juridico.

Asimismo, se ha seflalado que mientras una sola sentencia de la Corte
Constitucional tiene el carcter de precedente, en la jurisprudencia ordinaria
s6lo habrd precedente cuando se construya una linea jurisprudencial de por

Sentencia C-228 de 2002 que se apart6 de los precedentes establecidos en las sentencias C-293
de 1995, C-475 de 1997, SU-717 de 1998, C-163 de 2000 y C-1711 de 2000, entre otras.
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lo menos tres sentencias de la Corte Suprema de Justicia o del Consejo de
Estado sobre un mismo punto de derecho. En los precedentes, sélo la ratio
decidendi vincula a los jueces, quienes deben aplicarla para solucionar los
casos futuros, a menos que puedan aducir razones bien fundadas para apar-
tarse de ella, en caso de que ocurran los supuestos en que el precedente deba
ser inaplicado o modificado.

Finalmente, debe decirse que la fuerza vinculante del precedente parece
consolidarse cada dia en la préctica juridica colombiana. No obstante, atin
hay por lo menos dos obstdculos, uno institucional y uno factico, que difi-
cultan su desarrollo. El institucional es la carencia de una delimitacién de
competencias entre la jurisdiccion constitucional y la jurisdiccidn ordinaria,
que determine con rigor los dmbitos de vinculacién de la jurisprudencia de
una y de otra. El factico es la carencia de compilaciones exhaustivas de la
jurisprudencia, que permitan su divulgacién, y de una dogmadtica que la
analice, la construya en forma de sistema y la critique.



