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Resumen:

¢, Como se puede construir la ratio decidendi de una sentencia judicial? El escrito
propone una metodologia de lectura de sentencias individuales en Colombia a
partir de la discusion de las tesis del profesor Diego Lopez Medina sobre el origen
y funcién de la ratio decidendi. Se describe, en primer lugar, las tesis tradicional y
constructivista de la ratio sefialadas por Lopez. Después de que es objetada la
base de esta distincion —la distincion entre hechos y derechos- se examina, en
segundo lugar, tres definiciones de ratio decidendi. Ante sus consecuencias
indeseables se propone, finalmente, un concepto de ratio decidendi desarrollado

para los tipos de sentencias producidas por la Corte Constitucional.
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Abstrac:

How decidendi of a judicial sentence can be constructed to the ratio The writing
proposes a methodology of reading of individual sentences in Colombia from the
discussion of theses of professor Diego Lopez Medina on the origin and function of
the ratio decidendi. It is described, in the first place, the traditional and
constructivista theses of the ratio indicated by Lopez. After the base of this
distinction is objected - the distinction between facts and rights is examined,
secondly, three definitions of ratio decidendi. Before his undesirable consequences
one sets out, finally, a ratio concept decidendi developed for the types of

sentences produced by the Constitutional Court

Palabras clave:

Jurisprudencia, ratio decidendi, obiter dictum, precedente.
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INTRODUCCION

Este articulo es una recepcion positiva y critica a la metodologia del “Derecho de
los Jueces” expuesta por Diego Lopez (2002). Se ubica dentro de un capitulo
especifico de esta teoria y solo asi puede ser comprendido: dentro del “analisis
estatico de la jurisprudencia”, es decir, de la forma como puede leerse una
sentencia individual y seleccionarse la ratio decidendi que podria ser precedente
para un caso futuro. Sigo a Lépez en la tesis sobre el valor obligatorio de los
precedentes en Colombia y con la necesidad de proponer un manejo estructurado
de la jurisprudencia® pero discrepo de su opinién cuando liga necesariamente el
uso de apartes conceptuales de sentencias, mediante extractos o no, a una ratio
decidendi formalista que, presuntamente, subvaloraria los hechos de los casos. La
ratio decidendi de una sentencia previa puede ser “hallada” porque cada decision
judicial es, y fue, un acto inteligible similar o equivalente al realizado por un juez
posterior. La ratio no es un concepto oscuro e incognoscible que los jueces
puedan construir arbitrariamente o develar magicamente. Si decimos con claridad
cual es la ratio de una sentencia previa y sometemos los criterios para preferirla a
otra opcién al debate publico, sujetaremos a jueces Yy litigantes fuertemente al
precedente y a metodologias consistentes de lectura de la jurisprudencia, sin que
esto signifique, como propone el autor, la imposibilidad del uso de técnicas

legitimas de manipulacion de precedentes. Estas Ultimas son ligeramente

! Lépez Medina, 2002, El derecho de los Jueces, p. 5.
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justificadas en El derecho de los jueces mediante el recurso retérico de una ratio
antiformalista que no ofrece criterios regulares de lectura especificos y
controlables. Las finalidades de las acciones, los tipos de procedimientos y las
formas de discusion de los hechos y de los argumentos juridicos mediante los
cuales se producen las diversas sentencias de constitucionalidad, revision de
tutela, tutela, casacion, habeas corpus, acciones populares, etc. proveen a los
jueces de parametros abiertos, flexibles y publicos para la seleccion de la ratio
decidendi y, del mismo modo, restringen mas su campo de discusion que
categorias menos fiables, mas generales e intuitivas como los “hechos” vy

“derechos” de un caso.

El conocido concepto de la ratio decidendi como aquella “formulacion general,
mas alla de las particularidades irrelevantes del caso, del principio, regla o razén
general que constituye la base de la decisién judicial especifica™ no aporta
soluciones a los problemas practicos que concita la lectura de la jurisprudencia. Es
una definicién circular® que puede volverse fructifera si delimitamos los extremos
de relevancia para cada tipo de decision judicial en los cuales se puede ubicar y
discutir la ratio decidendi. Abandonar esta labor lectora instintiva y ajena al

imperativo de universalidad, igualdad y racionalidad del precedente es mi objetivo.

Z Sentencia SU-047-99, p. 53.
¥ Lépez Medina, 2002, Op. Cit., p. 112.
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El derecho de los jueces describe y contrapone dos tipos de concepciones sobre
la ratio decidendi: una “formal y una “constructivista”. Para la primera “la ratio
parece encontrarse en enunciados y argumentos que expresamente hace el juez
anterior’® y, por tanto, puede ser encontrada en una sentencia previa. Para la
segunda, por el contrario, la ratio no esta explicitamente formulada y depende de
una “racionalizacion ulterior de la sentencia por parte del juez que decide el caso
nuevo™. La diferencia entre ambas posiciones, por lo menos en la vision de
Lépez, estriba en el valor asignado a los hechos del caso y su relacion con la
decision. Desde lo formal solo son importantes las consideraciones generales
doctrinarias que puedan ser extraidas literalmente del texto de la sentencia. Desde
lo constructivo, por el contrario, la relacion entre hechos y decisién es
determinante: ningn argumento genérico de la motivacion puede ser entendido

sin el contexto factico que lo rodea.

Estas dos concepciones son colocadas frente a frente. La vision formal depende
de la lectura tradicional, general e impersonal de la jurisprudencia. Esta ultima se
asimila a la ley y los intérpretes se convierten en cazadores de extractos’. La

forma tradicional se caracteriza porque es “intuitiva”® y, ademas, por desconocer la

* El término es usado por Gordillo y Lépez en Consideraciones ulteriores sobre el analisis estatico de
jurisprudencia (2002).

> L6pez Medina, Op. Cit., p. 116.

® Ibidem, p. 108

" Ibidem, p. 61. Esta “orientacion conceptualista” de la jurisprudencia, afirma Lopez, es a la que obedece la
sistematizacion de extractos realizada por la Relatoria de la Corte Constitucional.

® Ibidem, p. 117, pie de pagina 121.
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“densidad argumentativa™® del derecho jurisprudencial. La consecuencia de tal
meétodo es el oportunismo jurisprudencial: cualquier argumento de la motivacion de

una sentencia puede ser tomado por ratio decidendi®®.

Una ratio constructivista, al otro costado, corresponde a la lectura desde el
derecho de los jueces. Es la técnica que exige el conocimiento de los casos y no
solamente de discursos retéricos sobre el derecho. Las sentencias que deben ser
citadas como precedentes deben acercarse a los hechos y no contener un sentido

meramente retérico™?.

El enfrentamiento de ambas posturas que ha realizado Lopez no tiene el alcance
tan extenso, opuesto, contradictorio y agudo sefialado. La seleccion de parrafos y
proposiciones juridicas aisladas es ciertamente criticable porque descontextualiza
los argumentos facticos de una decisién previa. Hacer al lado los hechos para
centrarse en un discurso juridico denodadamente abstracto es en verdad un acto
miope que desconoce y reduce la amplitud del derecho jurisprudencial. Sin

embargo, la ratio constructivista, asi presentada, asume errbneamente que los

% Ibidem, p. 104. Este argumento no se coloca en duda. Se reprocha, como se vera mas adelante, solo su uso
ilegitimo para justificar una sujecion débil a los precedentes.

% |bidem, p.85, 94. También en Gordillo y Lépez (2002): “En el caso de los jueces [se refiere a la
dificultades para una citacion jurisprudencial idénea], una formacion deficiente en las técnicas de
interpretacién los conduce a que sus citas obedezcan a la intuicion, el capricho, el olfato o la mera
conveniencia. (...)”. (p. 43). En referencia al derecho alegado por los litigantes: (45) ... [En] el derecho de
los litigantes (...) [m]ucho menos deben ser los memoriales depositos de afirmaciones jurisprudenciales
estrateégicas que no son, en realidad, la ratio decidendi de la sentencia invocada”.

1 Gordillo y Lépez (2002).0p. Cit., p. 25
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“hechos” son realidades por si mismas diferenciables de los argumentos “juridicos”
y que no son percibidos, como realmente sucede, a través de las mismas
sentencias. Los hechos se distinguen tanto como los derechos dentro de un mar
fragmentos literales. Los extractos de jurisprudencia cadticos no son pues
patrimonio exclusivo de los derechos. El uso de extractos para justificar o resaltar
determinados hechos de las sentencias no es ajeno a la tesis constructivista y, por
tanto, no deberia amplificarse como el mayor defecto de la tesis formal. Cuando
un juez afirma que la decisién anterior no contenia su verdadero principio o que el
caso era distinto al actual debe justificarse no solo en mejores razones, que
siempre estan a la mano*?, sino en el manejo explicito y literal de la decisién
previa. Dar el paso descrito le exigirA una tarea de seleccion de argumentos
juridicos o facticos dispersos a los cuales podra asignar un mayor 0 menor peso.
¢, Como se incorporara este material jurisprudencial literal al nuevo caso? Cada
juez imprime su estilo particular y sobre esta base relacionara las decisiones
previas de sus colegas. No todos los jueces empezaran o terminaran por el mismo
tema ni todas las sentencias seran iguales pero el derecho jurisprudencial, a
pesar de la diversidad de discursos, no puede ignorar ni hacer a un lado la

referencia explicita de como son y deben ser seleccionados los hechos y

12 Ibidem, p.15. En la presentacion de la ratio constructivista por Lépez se da por sentado que el juez posterior
busca “el principio que cuadra con los precedentes ya decididos y que ofrece la mejor explicacion politica y
moral de los mismos™. Esta suposicién no es mas que un sofisma: presenta la jurisprudencia como una novela
dirigida siempre al progreso y no como una lucha constante por la interpretacion. La jurisprudencia, dentro
de ciertos limites (ajenos al objeto de este ensayo y definidos por ella misma), es flexible y cambiante. Una
doctrina fuerte del precedente solo exige que los cambios y distinciones de los casos sean mas exigentes y
controlados pero no pide la inmovilidad. La carga del precedente se cumple con jueces que motivan
exigentemente sus decisiones y no con jueces que fallan siempre en idéntico sentido.
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derechos con el argumento de que eso es formalismo juridico. Esta claro que los
jueces no solo pueden sino deben citar los precedentes que manejan para

justificar cualquier decisién. Ellos tienen una carga de transparencia®®.

La ratio decidendi constructivista no puede describirse correctamente como
aquella que esta al lado de los hechos y la formal de los derechos. Esta impresién
gue quiere causar Lopez al lector, ademas de errénea, es usada para ubicar a la
teoria del precedente en un ambiente politico favorable de recepcion. Estar al
lado de los hechos, en efecto, puede significar para los derechos fundamentales
desarrollos concretos lejanos de las meras promesas. Los abogados “no
tradicionalistas” se ubicarian indudablemente con los hechos, un plus técnico, y
estarian con los derechos fundamentales -plus moral-. Los abogados
“tradicionalistas” quedarian clasificados asi estratégicamente como hombres de
derechos —menor valor técnico- y, al mismo tiempo, como partidarios de un

discurso politico sin valor practico —menos valor moral-.

Con todo, el mayor inconveniente de la tesis formal no reside en el sobrevalorado

énfasis de la descontextualizacion factica sino, como lo destaca el mismo Lépez*,

13 Sentencia C-836-01, p.44. Hago referencia a la expresion usada por los Magistrados Manuel Cepeda y
Marco Gerardo Monroy Cabra en su aclaracién de voto conjunta.
¥ Gordillo y Lépez, 2002, Op. Cit. p. 43, 45.
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en la seleccion arbitraria de la ratio decidendi a partir de parrafos y extractos. Por
razones desconocidas cualquier argumento aqui y alli puede estar “por encima de
las particularidades irrelevantes de un caso” sin que exista un debate publico mas
o menos uniforme entre los jueces — y abogados- sobre cual deberia ser la ratio

decidendi de una sentencia.

La tesis constructivista deberia ofrecernos una solucién mejor para la seleccion de
la ratio al ser ubicada con los hechos. La tesis afirma no obstante que son los
jueces posteriores quienes deben hallarla o, lo mismo, que no puede ser definida.
La ratio decidendi que propone la tesis constructivista da a entender que jamas se
puede conocer porque siempre esta en construccion. Esta explicacion es
francamente extrafia, exoética y desconcertante. Las sentencias previas se vuelven
incomprensibles’ y se espera que los jueces posteriores por medio de una

especie de acto magico resuelvan el asunto.

La inexistencia de debate racional y criterios explicitos de seleccion de la ratio
decidendi de una sentencia previa es precisamente el punto criticable de esta

presentacion contradictoria de las tesis y trae como consecuencia una sujecion

> Villamil Portilla, Edgardo (2004), Estructura y redaccion de la sentencia judicial. pp. 236-237. «...lo
paradojal del asunto reside en que, (...), [se] interpreta ex post, cuales fueron los verdaderos motivos que
llevaron a decidir. De conformidad con ello surge una situacién absolutamente descaminada, pues emitida una
sentencia con alcance de cosa juzgada, leida y analizada en un primer momento por sus autores, inclusive
producido el proceso de recepcion de ella en la comunidad académica, todavia se ignore cual es la verdadera
ratio decidendi que la inspira y por lo mismo se desconozca por algun tiempo cual es el alcance de la cosa
juzgada implicita. Segin lo que pone de manifiesto esta ins6lita practica de la jurisprudencia constitucional,
no insular sino mas bien recurrente, se necesita y es posible, a posteriori dictar una nueva sentencia que fije el
alcance de la cosa juzgada de una sentencia pretérita”.
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débil del juez al caso precedente®®. Tanto la tesis formal como la constructivista se
caracterizan por permitir un margen de discrecionalidad no controlable y
sumamente arbitrario. Cuando un juez argumenta que no hay ratio decidendi
previa, sin que tal criterio de seleccion pueda ser reproducido por otros jueces
para llegar a resultados diversos o similares, puede escoger libremente aquello

que le parece mejor: éste hecho, aquel argumento, este parrafo, quiza el otro...

El argumento sobre la inexistencia de la ratio decidendi de una decisidén previa es
mMAas un recurso retorico ilegitimo para el cambio de precedentes que una
definicion con sentido. Analicemos el caso mencionado por el autor de los
concursos abiertos y cerrados en la Procuraduria y que nos servira para graficar la
critica: la sentencia C-110-99 es citada como precedente de la C-266-02. Esta
situacion es analizada detalladamente, cada sentencia que es objeto de andlisis
es diseccionada realmente, por asi decirlo, y la ratio decidendi es expresamente
sefialada como tal'’. Veamos: ellos nos dicen que la sentencia C-266-02

abandono el precedente establecido en la C-110-99'. Dicho apartamiento del

precedente se habria producido para el autor, y esto es lo que interesa resaltar,

6 Gordillo y Lépez, 2002, Op. Cit., p. 20. Los cambios jurisprudenciales de la Corte Constitucional
analizados en esta ficcion dual (formal/real) conduce a pensar que aquella tenga la “fendencia de usar la
nocion de ratio en su sentido formalista o realista, segun las necesidades de la argumentacion”.  En la
sentencia C-836 de 2001 (p. 36) se difiere de este enfoque y se afirma, en referencia a la Corte Suprema de
Justicia, que la vinculacion débil al precedente de las altas cortes se justifica por su posicion en la cuspide de
la jerarquia judicial y su origen constitucional. La sujecidn débil al precedente a que conduce la tesis de Lopez
operaria mas en el campo de las altas Cortes del Estado pero produciria consecuencias indeseables en los
niveles inferiores de la jerarquia judicial formal.

7 Gordillo y Lépez, 2002, Op. Cit., p. 20.

'8 Ibidem., p. 19.
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porque la Corte no habria sido formalista'®. De haberse seguido la tesis formal de
la ratio, continban, el precedente de la C-110-99 se habria aplicado
necesariamente®’. La Corte sigue otro camino y en concepto de los autores “[e]s
obvio que la desobediencia al precedente se debié a una apropiacion y uso
antiformalista de la busqueda de la ratio decidendi®. La explicacion, para
abreviar, es que en una sentencia como la C-266-02 “se evidencian al mismo
tiempo la presencia de las dos teorias, la formalista y antiformalista, de

1522

apreciacion de la ratio decidendi™ . Sin embargo, y que curioso, los mismos

autores deben quejarse del argumento “tan rebuscado o literal**”

qgue usa la Corte
para hacer una interpretacion que se precia reconstructiva de la ratio. Este caso
nos muestra, bajo una presentacion menos sensacionalista, que la Corte para
distinguir el caso precedente debio resaltar hechos existentes en otras sentencias
en desmedro del que, presente en la C-110-99, podria haberle sugerido lo
contrario. Este descenso a los detalles, justamente a los hechos que tanta
importancia se da, deberia ser analizado en lugar de ser descalificado como
“rebuscado”. El “contexto factico” para no seguir un precedente, estas minucias,

por consiguiente, son el producto de la seleccidon conciente o instintiva de

conjuntos de hechos de sentencias previas. Tal actividad, connatural y legitima de

9 Ibidem, p. 22.

2 Esta intuicion no controlable, este palpito, nos dice que al menos algin hecho nos sugiere que la C-110-99
debe ser seguida como precedente. ;Cémo saltamos a decir lo contrario? ¢Cuantos o qué cualificacion de los
hechos se necesitan para que una decision anterior sea un precedente y “similar” al caso nuevo?. No lo se
pero seria deseable decirlo en las sentencias.

*! Gordillo y Lépez, 2002, Op. Cit., p. 23.

22 |bidem, p. 21.

% Ibidem, p. 22. Pie de pagina 37. El argumento es que en la C-110-99 “se contemplaban concursos mixtos”
y en la C-266-02 se hablaba solo de concursos cerrados.
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la actividad judicial, es la misma que se realiza cuando se escogen argumentos
juridicos y “conceptos” en desmedro de otros y no podria censurarse como

“conceptualismo dominante”.

¢, Qué hacer para evitar esta vinculacion débil al precedente?. Lopez deja el
problema inconcluso en el Derecho de los Jueces pero reflexiona sobre una idea
en particular. En el libro, y luego de reafirmar nuevamente la indispensable
“conexién entre hechos y resultados vinculantes™ de la tesis constructivista,
reduce el campo de apreciacion judicial de la ratio proponiendo, entre otros
métodos®, una “presuncién en contra de la distincién entre obiter y dictum y en
contra de la distincién de casos™®. La presuncién de que un caso no puede ser
distinguido seria una solucion al embrollo pues significaria que la sentencia previa,
por evolutiva que sea la ratio, tendria un ndcleo de sentido minimo cognoscible e
inteligible, que vincularia al juez fuertemente al precedente. El autor no desarrolla

la presuncion gque propone y se refiere a ella indudablemente en un sentido no

2 épez Medina, 2002, Op. Cit., p. 125.

% |bidem. P. 125

% |hidem p. 125. La diferencia es entre ratio decidendi y obiter dicta y no entre obiter y dicta. En la péagina
107 aparte 3.3.1 la expresion “dicta” es usada como igual a “obiter dicta”. Asi se infiere del titulo y del
decurso de la argumentacion: “dos clases de dicta en la jurisprudencia constitucional colombiana”. En la
pagina 112 se compara explicitamente a la “ratio” y el “dicta” para decir que ambos son conceptos circulares.
Dicta significaba en esta pagina otra vez lo mismo: obiter dicta. Luego, si obiter=obiter dicta y dicta=obiter
dicta, la frase no podria decir que hay una presuncidn entre la distincién entre obiter dicta y obiter dicta sino,
y esto es lo que busca evitar la distincion de casos, entre ratio y obiter.
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legalista®’. A falta de mejor explicacién, porque el libro no nos da luces, podriamos
decir que seria una especie de cbdigo interpretativo implicito que se esperaria de
los jueces para que evitaran saltarse frecuentemente los precedentes. Pero un
codigo por el solo hecho de ser implicito, y esta es la consecuencia, no
garantizaria una sujecion fuerte al precedente. Una presuncién corresponde al
modo de obrar por instinto del que se acusa a la tesis formal y su campo de
aplicacion se volveria ineficaz porque todo caso podria ser distinguido y justificado
con base en una ratio antitradicional. La regla general no tardaria en convertirse

en la excepcion.

Un criterio muy parecido al anterior presume que un grupo de argumentos
explicitamente sefialado y declarado como ratio decidendi por un juez previo debe
ser respetado y no puede variarse salvo que se intente un cambio explicito de
jurisprudencia. La “clausula Angarita” usada en un tiempo por la Corte
Constitucional nos recuerda esta actitud voluntarista de la ratio®® . La clausula

suscita fuertes resistencias al precedente -un juez que se aparta de un fragmento

2 En sentido legalista serfa tano como hablar de “jurisprudencia vigente” o “jurisprudencia derogada”. Estos
conceptos son erréneos. De las leyes se puede hablar con toda propiedad de la vigencia. De la jurisprudencia,
a lo sumo, de su valor como precedente para el caso posterior. El autor aclara suficientemente la diferencia
entre un derecho de origen legal y uno jurisprudencial como para que pudiera entenderse que la presuncion se
estableceria mediante una reforma legal.

%8 Sentencia C-836-01. En esta sentencia se hace uso de la clausula Angarita. La decisién se modula
incorporando a la ratio decidendi un extenso fragmento de la parte motiva. La C-836-01, fundamental para el
impulso del precedente, ofrece la misma resistencia a la clausula Angarita porque la Corte intenta imponerlo
paradojicamente mediante una ratio voluntarista. Se critica este tipo de ratio para eliminar esta resistencia.
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de sentencia expresamente sefialado como ratio decidendi podria ser percibido
como alguien que no respeta la cosa juzgada- pero pretende vincular fuertemente
a los jueces a diferencia de la tesis de Diego Lopez —uno se puede desvincular
facilmente de un fragmento obligatorio diciendo que la ratio evoluciona-. Una razon
ya analizada explicaria esta resistencia: los jueces cuando analizan precedentes
seleccionan hechos y derechos dentro de un amplio campo de discrecionalidad. El
juez posterior con justa razon se siente molestamente atado a la voluntad de su
predecesor y se siente coaccionado pues no puede ejercer las facultades de pesar
y valorar que le son inherentes. La clausula también presenta el inconveniente de
gue una ratio declarada es solo un criterio entre muchos posibles que puede ser
evaluado y desafortunadamente el mas inseguro. La voluntad del juez puede
dictaminar que la ratio sea cualquier cosa y tampoco existiria un control racional
de las preferencias. La exegesis jurisprudencial propugnada por esta idea
depende de la voluntad del juez tanto como la exegesis legal de la voluntad del
legislador y no pareceria ser la mejor opcion. Pero se puede discrepar por razones
mas importantes: las declaraciones voluntaristas de ratio decidendi de los jueces
no son obligatorias si se tiene en cuenta que los procedimientos judiciales filtran
los hechos y los derechos que ingresan a las sentencias. Un juez no escoge
hechos y derechos porque su predecesor lo imponga sino porque el proceso lo
permite. Los hechos de un caso posterior que van a ser comparados con los casos
precedentes no pueden ser escogidos simplemente por su “similitud factica” o por

la fidelidad al juez anterior sino, fundamentalmente, porque tienen sentido dentro
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de los tipos de argumentacion permitidos en el proceso nuevo. La voluntad de los
jueces, entonces, puede coincidir con la ratio construida pero no a la inversa. Un
ejemplo aclarara esta explicacion. Si un juez de tutela dijera en su sentencia que
interpreta el ordenamiento legal de determinada forma y adicionalmente intenta
atar a los jueces posteriores declarando que esa es la ratio decidendi, considerado
cierto grupo de hechos A, un juez de tutela posterior solo estaria vinculado al caso
como precedente, si y solo si, dicho resultado fuera consecuencia de la
interpretacion de los derechos fundamentales. Solo los argumentos de la
sentencia de tutela previa que interpretasen los derechos fundamentales serian
componentes de la ratio decidendi controlante del caso posterior -en tutela-
aunque la voluntad del juez previo quisiera dictaminar lo contrario. Luego, las
interpretaciones del ordenamiento legal efectuadas en casos de tutela previos no
harian parte de la ratio decidendi: el proceso posterior (tutela) y su forma
especifica de filtrar los derechos (fundamentales: ratio decidendi) impide que las
declaraciones voluntaristas de los jueces (la ratio decidendi comprende derechos
legales) tuvieran algun valor (son obiter dictum). Una interpretacion legal, por el
contrario, si podria tener el caracter de ratio decidendi en una sentencia de
casacion. Otro ejemplo pero esta vez entre sentencias del mismo tipo: un juez Q
falla una accion de tutela por vulneracion de un derecho fundamental W y declara
gue esa es la ratio decidendi que deben seguir los jueces posteriores. A pesar de
la voluntad del juez y, considerado un grupo de hechos similares Z que llevan a la

vulneracion de W, no hay ratio decidendi para un caso posterior y se puede tomar
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una decision No-K si se considera que, v.g, existen mecanismos de defensa en el
proceso actual que no fueron evaluados por Q. En este caso observamos
nuevamente el peso del proceso sobre el juez: el filtro que exige la accion de
tutela (valoracion de mecanismos de defensa: ratio) impide que la declaracion
voluntarista del juez anterior prime si no fue examinada (obiter dictum). Todo
proceso judicial formal exige de las sentencia determinado pronunciamiento
puntual que no coincide necesariamente con el pronunciamiento de un juez
anterior (v.g. El habeas corpus no esta pensado para resolver asuntos de
alimentos. Todo pronunciamiento voluntarista sobre alimentos en un habeas
corpus, llevando este ejemplo al extremo, seria un obiter dictum). Estas exigencias
del proceso especifico constituyen propiamente hablando la ratio decidendi de un
caso y por esta razon cada vez que se falla un caso nuevo en un mismo tipo de
sentencia siempre se evaluaran lo mismos asuntos a pesar del mundo diverso de
los hechos®®. La ratio no es un concepto Util si al menos no hay un punto de
referencia comun de discusién entres los jueces. No habra punto comun de
encuentro, no habra un verdadero punto de derecho que sea precedente, si

partimos de las afirmaciones que deseen los jueces.

% Esta afirmacion no excluye que las finalidades de las acciones sean redefinidas por los propios jueces
quienes enfrentan diariamente el mundo de los hechos. Los conceptos de “derecho fundamental”, “mecanismo
de defensa judicial” y “perjuicio irremediable”, por ejemplo, han sido redefinidos muchas veces por la
jurisprudencia de la Corte Constitucional. Estas redefiniciones son una labor elogiable de la jurisprudencia.
Lo Unico que deseo destacar es que estos conceptos a pesar de los cambios siguen siendo puntos de referencia
Utiles: pueden ayudar a construir la ratio decidendi de un material jurisprudencial existente.
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La ratio que estoy describiendo es preferible a la formal porque evita el
voluntarismo judicial jurisprudencial -no todo lo que digan los jueces en sus
sentencias es ratio decidendi-, ataca la ilusion de ausencia interpretativa de los
precedentes que causa la clausula Angarita -los jueces posteriores si interpretan
los precedentes a pesar de las restricciones que quisieran imponer sus colegas-,
responde a la objecion de la intangibilidad de la cosa juzgada -la cosa juzgada no
es lo que quieran los jueces- y, aunque no se lo propuso, hace una replica a
aguellos que consideran los precedentes como una intromision de los jueces en el
poder legislativo (los jueces siguen precedentes, argumentos para los casos

futuros, no siguen ordenes de sus predecesores)®.

La definicion de la ratio decidendi es el interrogante no resuelto por el Derecho de
los Jueces y la clausula Angarita intenta responderlo oponiéndose al caracter

hermenéutico de los precedentes.

VI.

En Consideraciones ulteriores sobre el analisis estatico de jurisprudencia, Lopez

trata de atar este cabo suelto mediante la técnica de citaciéon de sentencias.

%0 | a ratio voluntarista permite a los criticos del precedente ubicar al problema en las fuentes del derecho y
traer a colacion la discusién repetida sobre el articulo 230 de la Constitucion Politica. Como la ratio
voluntarista propone jueces que legislan para sus colegas —en todo el sentido del término- los criticos objetan
que la jurisprudencia no es fuente obligatoria de derecho a fin de sustraerse de estas molestas érdenes. Pero si
la ratio no procede de la voluntad del juez previo, como estoy sugiriendo, es evidente que la critica pierde
sentido.
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¢ Cudles sentencias se acercan a los hechos de un caso posterior?. Aquellas, nos
dice, que citan “la ratio decidendi o la sub-regla de una sentencia anterior con un

vinculo factico amplio o estrecho!”.

En otras palabras: las que citan la ratio
decidendi. En el segundo orden, se encuentran las “citaciones conceptuales™? y,
finalmente, las “cadticas o meramente retéricas™>®. De esta clasificacion deseo
destacar la exigencia necesaria pero supervalorada de que la citacion correcta
para el caso concreto crece con los hechos y decrece con los derechos. La escala
propuesta por Lopez ubica a los derechos en el margen inferior de citacion — pues
de lo conceptual se pasa a lo meramente retérico- y coloca en primer lugar a la
citacion factica. Hemos visto, a pesar de ello, que esta imagen no es cierta. Los
hechos también son seleccionados, filtrados escogidos y entre ellos pueden
establecerse jerarquias: ninguno tiene ex ante un mayor valor. Un hecho
convenientemente valorado puede ser tan estrecho, abierto o incluso meramente
retérico como se quiera y podria darnos la impresion, como a los autores en el
caso de los concursos de la Procuraduria, de que es bien “rebuscado”. Este caso
alabado como “antiformalista” fue precisamente, y usando sus propios términos,
una citacibn meramente retorica de los hechos. Los hechos, los argumentos
facticos y conceptuales pueden ser tan estrechos, abiertos o desfasados segun el

angulo deseado. Esta indeterminacion es normal en el derecho y no debe

sorprendernos; por si sola nos muestra que la “analogia factica” no es el criterio

31 Gordillo y Lépez, 2002, Op. Cit., p. 29. En la p.45, recuerdo al lector, se da mayor relevancia a la analogia
factica “estrecha” que a la “abierta”.

%2 |bidem p. 32

% Ibidem, p. 35.
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pertinente para ubicar un punto de referencia comdn entre las sentencias de los

jueces, es decir, una ratio decidendi.

La linea “facil” de jurisprudencia sobre ambigiedad genital realizada por Lépez
(SU-337-99, T-551-99, T-692-99 y T-1390-00) nos ilustrara esta situacion. Aunque
todas las sentencias de la linea tienen hechos indudablemente similares —analogia
factica- existe una sentencia cuya ratio decidendi puede construirse al margen de
los hechos: la T-551-99. En esta sentencia a pesar de que los hechos son
similares —hay indudablemente una analogia factica estrecha- y de que la Corte
dice reiterar jurisprudencia sobre ambigtiedad genital no se toma la decisién con
base en la ambiguedad sino en realidad sobre el hecho de que la cirugia a la
menor ya habia sido realizada. Un hecho superado motiva la decision de no tutelar
—no hubo nada sobre que fallar- y todo el discurso de la ambigledad genital en
esta sentencia puede ser comprendido perfectamente como obiter dictum. Que
un solo caso —limite- muestre el defecto de centrarse en “los hechos” como si
fueran superiores no es muy significativo, pero que todo un sistema de
jurisprudencia los ignore y hasta pueda basarse en esta ignorancia ya deberia ser
un indicativo de gque la escala propuesta por Lépez es insuficiente para explicar el

problema de la ratio.
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Nuestra Corte Constitucional produce sentencias constitucionalidad que ignoran

"3 La citacion prioritaria de sentencias de

por completo “los hechos
constitucionalidad en cualquier tipo de sentencias del ordenamiento juridico -por
su mayor peso como precedente: dindmica- en la practica nos ensefia como una

citacion conceptual puede ser preferible a una “factica” inclusive si es “estrecha”:

toda la escala se pone de cabeza.

La linea de jurisprudencia sobre el valor del precedente que Lopez realiza mezcla
indiscriminadamente sentencias de constitucionalidad y revision de tutela sin
aclarar antes —dindmica- como deberia hacerse la citacién correcta®. Mientras las
primeras carecen de hechos y son superabundantes en conceptos las segundas
estas compuestamente prioritariamente de hechos; pero cualquier elemento
factico o juridico comparable “abierta” o “estrechamente” entre una y otra
desempefian, en principio, una funcion distinta y no podria ser de otra manera
pues cada proceso también lo es. La citacion técnica propuesta por Lépez solo
puede funcionar, y en realidad se limita insuficientemente a eso, cuando se trata
de sentencias del mismo tipo. Cuando se trata de sentencias del mismo tipo es
muy facil hablar de “sentencia fundadora”, “sentencia hito” y “sentencia

confirmadora de principio” porque el contexto de cada argumento no se perderia si

% Lépez trata de asimilar ciertas caracteristicas de las sentencias de constitucionalidad a “los hechos” para
matizar un poco su distincion entre hechos y derechos que fundamenta su diferencia entre ratio formalista y
antiformalista pero implicitamente acepta con ello una vision dura de los hechos. Por visién dura entiendo
aqui adjudicar a un objeto una realidad “externa” y separada de las palabras.

% Lopez Medina, 2002, Op. Cit. La linea de jurisprudencia que se desarrolla en el capitulo uno del libro parte
de comparar, entre otras, a las siguientes sentencias: C-113-93, C-131-93, C-083-95, T-123-95, T-260-95, C-
037-96. T-009-00, T-068-00.
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lo entendiéramos dentro del proceso al que sirve. Entre sentencias de tipo
diferente el peso y jerarquia asignado al precedente, un problema muy polémico
por cierto, hace inoperante los conceptos de “factico”, “estrecho”, “abierto”,
“‘conceptual” o “meramente retérico”. Los conceptos de las sentencias de
constitucionalidad o de ilegalidad por inconstitucionalidad del Consejo de Estado
parecerian primar sobre cualquier analogia “factica” que se intentase en un caso.
Esto significa que el analisis dinamico de la jurisprudencia deberia desarrollar el
problema de la jerarquia, peso y modo de citacién entre precedentes de distintas
sentencias de un ordenamiento juridico y la resolucion de dicho problema seria
primordial e imprescindible para un modelo de citacion técnica —de disciplina del
precedente-. “El derecho de los jueces” no aborda el problema del valor del
precedente entre sentencias de diverso tipo. Este ensayo solo propone criterios
para sentencias del mismo tipo y dejara abierto el interrogante para sentencias

diversas.

VII.

¢,Como definir la ratio? El enfoque que se propone aqui es el de una ratio
constructivista —los jueces posteriores seleccionan el material que puede ser
precedente: hallan el verdadero principio de la decisién- pero compatible con el
analisis racional de sentencias anteriores —la ratio puede ser hallada, no es

incognoscible y solo determinado material puede ser valido como ratio decidendi-.
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No abandono la distincion entre analogia factica, conceptual y cadtica porque es
atil entre sentencias del mismo tipo para la seleccion del material jurisprudencial.
Simplemente afirmo y agrego que los puntos comunes entre sentencias estan

dados por las configuraciones de las acciones y procesos.

Sacar extractos de jurisprudencia no es equivocado siempre y cuando tal labor
este preordenada a dar orden y sentido a un material previo. ¢ Como identificar en
dltimas la ratio decidendi? La Constitucion y la legislaciéon, los tipos de
procedimiento, nos ofrecen criterios publicos flexibles dentro de los cuales pueden
ser y de hecho son entendidas ordinariamente las decisiones de los jueces.
Cuando decimos que existen diversos tipos de sentencia y procedimiento
seflalamos en realidad que existen muchos tipos de ratio decidendi y no un
concepto unitario. Es muy comun hablar de la ratio en singular pero el derecho
jurisprudencial ensefia otra cosa: los hechos son diversos y la multiplicidad de
acciones existentes dentro de los cuales pueden ser enmarcados es igualmente
variada. La anatomia de las acciones judiciales deberia servimos para seleccionar
la ratio decidendi de los casos precedentes y en lugar de ser descripciones
formales de los manuales de procedimiento pasarian a dar sentido tanto a los

casos concretos como al estudio de la jurisprudencia.

¢,Como nace cada decisién judicial?. Las normas, en un sistema de derecho

escrito, generalmente describen los diversos tipos de decisién judicial. El catalogo
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es interminable: La accion de constitucionalidad, la accion de tutela, el habeas
corpus, la nulidad, la nulidad y restablecimiento del derecho, la accion popular, la
accion de grupo, un proceso ordinario de divorcio, una adopcion, una causa penal,
un auto de un juez de garantias sobre legalidad de captura, etc. La ratio
decidendi en cada caso es distinta pues en cada decision se discuten temas
distintos y las prioridades no siempre son las mismas. Es mas: los “hechos” no son
lo mismo en cada tipo de decision y hasta usar este término puede volverse
problematico. Muchas veces asociamos los hechos a realidades perceptibles por
los sentidos pero esto es cierto solo si es en funcibn de determinadas
proposiciones normativas®®. La divisién entre hechos y derechos que fundamenta
la que puede haber entre ratio formalista y antiformalista quiere hacernos ver lo
contrario; las sentencias y la misma legislacibn empero nos ofrecen elementos
muy divergentes y hasta contradictorios: la falta de la una tapa de alcantarilla (un
hecho que podria denominarse en sentido estricto: puede ser percibido por sentido
comun), la existencia de un perjuicio irremediable (un concepto juridico medio no
percibible por los sentidos y que depende de su relacion con hechos estrictos) o
incluso un concepto judicial (por la via directa en casacién se atacan conceptos,
palabras, del juez de instancia) puede llegar a ser un hecho en funcién del tipo
proceso en el cual se haya inscrito. Esta diversidad de elementos es la mejor

muestra de que el concepto de hechos es muy simplista®’. La ratio decidendi no

% Vernengo, R. J. (1977).
% El 12 de agosto encontré en la Web una descripcion del articulo de Goodhart que aparece citado en la
bibliografia del Derecho de los Jueces. No conozco desafortunadamente su articulo (fundamental para el
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puede ser Unicamente la comparacion simple, estrecha o abiertamente “factica”,

entre una masa amorfa de hechos y derechos perfectamente reconocibles.

Analizaré la ratio de las decisiones de las sentencias de constitucionalidad y tutela
seflalando al tiempo algunos ejemplos. Las escalas para reconocimiento de la
ratio que se proponen aqui partiran de casos de alta, media y baja
discrecionalidad. Los casos de baja discrecionalidad se caracterizan porque las
razones justificatorias excluyen binariamente motivos (si 0 no: no puede haber
puntos intermedios. Son casos faciles); en el punto medio existe una discusion
entre los interpretes que puede ser reconducida a parametros fijados por los tipos
de procedimiento de cada decision judicial; en ultimo lugar, estan los casos de
alta discrecionalidad en los cuales la ratio no es reconocible ni reconducible. La
definicién de la ratio decidendi como la “formulacion general, mas all4d de las
particularidades irrelevantes del caso, del principio, regla o razén general que
constituye la base de la decisiéon judicial especifica” asi formulada solo es

operativa en los niveles de alta discrecionalidad que se describiran.

Debe recordarse que la ratio decidendi mas que un enunciado lacénico es, como

ha explicado el profesor Lopez® y no deberia olvidarse, una justificacion global.

tema de este articulo) pero fue interesante encontrar (en una fuente secundaria) que el concepto de ratio
decidendi que parte de los hechos y la decision —el mismo concepto propuesto por LApez- puede parecerle a
Goodhart muy simplista por cuanto, como dice el glosador, “La misma serie de hechos puede parecer por
completo diferente para dos distintas personas”.  Batiza Rodolfo, p. 97. La “ratio decidendi” en la
Jjurisprudencia y la doctrina angloamericanas”.

% Lépez Medina, 2002, Op. Cit., p. 77. La misma advertencia debe recordarse aqui.
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Una justificacion es una explicacion, un discurso corto o extenso sobre como
deberia manejarse un grupo de argumentos diseminados en una y en muchas
sentencias. Asi, cuando se dice que los “derechos fundamentales” son un
componente de la ratio decidendi de una sentencia de tutela esto significa que los
argumentos, facticos y conceptuales que se seleccionen pueden y deben ser
redirigidos a este punto. De todas formas tal paso debe ser justificado como parte

de la nueva decision y no solo meramente como un enunciado estéril.

¢ Qué es lo “relevante” para fallar cada caso en los diversos tipos de decision

judicial? ¢ Cual es la ratio decidendi?

VIII.

El decisum de la sentencia de constitucionalidad es la exequibilidad, la
inexequibilidad o la inhibicion frente a un grupo de proposiciones normativas. La
ratio decidendi, se dice, es una relacién entre hechos y derechos. El proceso de
constitucionalidad nos dice, sin embargo, que hablar de hechos es sumamente
problematico. El resultado de la comparacion, en virtud de la supremacia de la
Constitucion y la competencia de la Corte Constitucional, entre las
interpretaciones de normas sujetas a control y la interpretacion de la Constitucion,
forma la ratione decidendi de este tipo de sentencias. No hay componentes

particulares de la ratio a los que pueda reconducirse la discusiéon pues la
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Constitucion misma no restringe los tipos de razones que podrian justificar una
sentencia de constitucionalidad. La discrecionalidad es muy alta: es la

interpretacion total de la Constitucion.

Hay casos de discrecionalidad baja o casos limite facilmente reconocibles. La
declaratoria de exequibilidad o de inexequibilidad por vicios de forma es un caso
limite de minima discrecionalidad: la ratio decidendi que puede ser seleccionada
como controlante del caso nuevo no corresponde a argumentos materiales o de
fondo a pesar de que estén diseminados en la sentencia. Las inhibiciones
(ausencias de decision, pero de todos modos son una decision) también
constituyen casos limite: a pesar de los discursos sofisticados que puedan

incorporarse a la sentencia, la ratio decidendi se reduce a la causa de inhibicién.

Las analogias o disanologias pueden hacerse mas estrechas cuando de
sentencias de constitucionalidad condicionada, integradora y sustitutiva se trata*°.
En estos eventos existe una interpretacion normativa entre varias posibles que se
ajusta a la Constitucion, una circunstancia omitida que se agrega para que la
norma sea constitucional y una regulacion constitucional transitoria directa
efectuada por el tribunal constitucional. Las razones expresas sefaladas exigen
una carga alta de argumentacién al tribunal a pesar de la alta discrecionalidad de

la ratio y restringen las analogias a los casos del decisum. En las sentencias de

% Olano Garcia, Hernan Alejandro (2004). .
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constitucionalidad “simple”, por el contrario, no existen modulaciones del decisum

por lo que las analogias que pueden realizarse son muy abiertas.

La sentencia de constitucionalidad, uno de los modelos orientadores de seleccion
de la ratio e impulsor de la teoria del precedente en Colombia constituye un caso —
no el tnico®- irreconocible, supremamente discrecional y amorfo de seleccién de

la ratio®*.

El decisum de la accion de tutela es una orden de actuacion o abstencion a un
sujeto, si se decide tutelar, o una negativa de proteccion estatal. Los hechos son
mas reconocibles y se refieren a la accion u omision predicada de la autoridad
publica o el particular, a las diversas cualidades que configuran y pueden

predicarse de las acciones legales disponibles para un sujeto o a los dafios que

0 | os conceptos de la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado son otro caso extrafio y
deberia exigir un andlisis a la luz de la teoria del precedente (de critica y revalorizacion). ;Qué valor tienen
estos conceptos no vinculantes de un Tribunal de la mas reconocida importancia en el ordenamiento para los
demds?. Un concepto de la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, visto desde la
perspectiva del precedente, no es mas que un conglomerado de buenas opiniones (ni siquiera cabe en la
categoria de obiter dictum porque no hay decisum. Es mas: son a peticion de una sola parte -Gobierno- y no
hay contradiccion). Otro caso extrafio hoy en dia y frecuente es la posicion de la Sala Penal de la Corte
Suprema de Justicia cuando dice hacer declaraciones pedagogicas en sus sentencias ;Qué tipo de
declaraciones son estas a luz de la teoria del precedente? Gran parte de estas declaraciones pedagdgicas
coincidirian probablemente con la ratio decidendi de la sentencia respectiva pero seguramente, y tal vez en
mayor grado, serian obiter dicta. Los tribunales y jueces deben hacer pedagogia mediante las decisiones que
toman. No se hace pedagogia judicial cuando no se ha resuelto un caso.

" La razén por la cual el Tribunal Constitucional esta atado débilmente al precedente en materia de
constitucionalidad no esta atada simplemente a un criterio de autoridad. EI mismo proceso de
constitucionalidad —La Constitucidn frente a todo- impone esta discrecionalidad.
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podrian o0 no constituir un perjuicio irremediable. A diferencia de la accion de
constitucionalidad existe una discrecionalidad media para la seleccion de la ratio.
Las analogias o disanalogias y los conceptos pueden ser seleccionados en una
sentencia previa a la luz de tres parametros. Del articulo 86 de la Constitucion

Politica de 1991 podemos deducirlos:

- Porque el Juez considera que se han violado o no los derechos fundamentales.
- Porque existen o no otros medios de defensa judicial.

- Porque hay o no perjuicio irremediable.

La Constitucion mantiene, desde la perspectiva de una decision favorable, ligados

los conceptos asi:

- Hay decision favorable si se violan derechos fundamentales y no existen
mecanismos de defensa.

- Hay decision favorable si hay violacion de derechos fundamentales y a pesar de
gue existen mecanismos de defensa existe la amenaza de un perjuicio

irremediable.

Hemos mantenidos separados los tres componentes de la ratio decidendi porque,

los jueces muchas veces*?, sino en el total de los casos, evalan los tres factores

*2 Este anélisis realizado sobre una linea de jurisprudencia concreta sera objeto de otro ensayo.
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en multiples combinaciones. Estas combinaciones pueden usarse al hacer la
sintesis jurisprudencial. Lo importante, en todo caso, es dar una idea clara del

pensamiento de la sentencia y permitir puntos, nodos de discusion.

En casos de discrecionalidad baja o limite existen muchas variedades. A modo de

ejemplo pueden sefialarse los siguientes:

a. Porque el tribunal considera que se dictd “resolucion, administrativa o judicial,

que revoque, detenga o suspenda la actuacion impugnada”.

b. El desistimiento del recurrente admitido**.

c. No hay legitimidad en la persona®.

d. El hecho esta superado®.

** Decreto 2596 de 1991. Articulo 26.

* Ibidem.

** En la sentencia T-249 de 1998, por ejemplo, se “reitera” —sentencia confirmadora de principio- que la
posesion no es un derecho fundamental amparable por via de tutela. ¢ Es esta la ratio de esta sentencia? No —es
irrelevante que confirme un principio y poco vale la analogia factica-. La persona afectada con la accién u
omisidén en el caso concreto habia muerto y la persona que presentd la accion de tutela en su favor no acredito
un poder anterior para tal fin o de sus herederos. Luego, a pesar de la declaracién, la ratio de la decision es la
falta de legitimidad.

*8 Ver los casos de ambigiiedad genital ya citados.
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En las sentencias de tutela no hay discrecionalidad alta para la seleccion de la
ratio decidendi pues todas las similitudes y diferencias entre conceptos y derechos

pueden ser reconducidas finalmente a los parametros mencionados.

XI.

¢,Como justificar la seleccion de los argumentos facticos y conceptuales
enunciados cuando muchas veces no son expresamente sefialados por los
jueces? La presencia de un argumento en una sentencia independientemente de
su ubicacion textual en la parte motiva, que de todos modos debe ser citada,

puede ser descrita mediante dos indicadores:

a. La mencién del argumento (referencia explicita).

b. El desarrollo del mismo (referencia implicita).

De estas dos parejas surgen las siguientes alternativas frente a un tipo de

argumento:

a.1l. Es mencionado y desarrollado.
a.2. Es mencionado pero no desarrollado.
a.3. No es mencionado pero es desarrollado.

a.4. No es mencionado ni desarrollado.
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A partir de estas parejas puede rastrearse facilmente un argumento en una
sentencia particular. Cuando estamos en presencia de a.l. ya ubicados sobre un
parametro determinado, existe precedente fuertemente sobre el punto —es mentira
Yy mas una excusa que los jueces “reconstruyan la ratio”™ y el juez debera optar
por manipular el precedente —aqui se podria entender esta reconstruccion de otro
modo: como creacion de nuevos problemas juridicos- 0 apartarse expresamente
de él. Los casos a.2 y a.4. son de ausencia de precedente: no se ha fallado sobre
el parametro en mencién. El caso a.3. es un caso de precedente flexible: el juez
posterior podria explicar el principio de la decisibn de un mejor modo u

organizarlo de forma distinta dentro de la argumentacién del nuevo caso.

XIL.

llustraré con un ejemplo la forma de construccion de la ratio de un caso de

acuerdo a los pardmetros mencionados®’:

Ratio decidendi sentencia T-017-05"

" Omitimos las citas paginadas de la sentencia para cada afirmacién por motivos de extensién. Una sintesis
de jurisprudencia (un extracto) no puede omitirlas. Este cuadro, una simplificacién excesiva, no se debe
interpretar como un formulario listo para ser llenado. Cada jurisprudencia, cada caso, aporta elementos
distintos y se puede modificar la forma de presentacion de la sintesis con la finalidad de ser fieles al
pensamiento de la sentencia. La sintesis de esta jurisprudencia completa puede ser enviada por correo
electronico si lo desea: jurreab2008@hotmail.com.
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Hechos para la

Corte

- Se pacta una clausula de amigable composicion en un
contrato estatal pero no el “procedimiento” mediante el
cual se llevara a cabo la solucion de la controversia.

- El trdmite llevado a cabo por la amigable componedora
en el caso concreto no tenia ningun tipo de racionalidad ni

orden.

Problema juridico

¢ Se viola el debido proceso de una de la partes si el
amigable componedor decide sin sujecion a un

procedimiento?

Solucion.
Derechos violados.
Se menciona y se

desarrolla.

Debido proceso. No se viola. Argumentos: La amigable
composicién es de naturaleza contractual y no judicial; La
amigable composicion no es administracion de justicia, no
€S un proceso Yy por esta razén no le son aplicables las
garantias del debido proceso.

* Si: es la ratio de la T-017-05 o tiene la pretensién de serlo mediante la discusion en un escenario

determinado (académico).

Si aplicaramos la tesis ‘“constructivista” en la presentacion de Lopez

(hechos/derechos) llegariamos a la conclusion de que este ejercicio es indtil y deberiamos esperar a que un

Juez falle otro caso.
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lgualdad y buena fe. Se violan. A pesar de que los
amigables componedores no estan sometidos a ningun
tipo de proceso y por ende las garantias del debido
proceso no son aplicables, de todos modos tienen
limitaciones para solucionar las controversias que le son
sometidas a su conocimiento con base en los principios de
buena fe e igualdad constitucionales. En virtud de
aquellos, ellos deben sefalar al inicio del tramite
contractual explicitamente los pasos que seguiran a fin de
gue las partes queden en igualdad de armas. En el caso
concreto estas reglas no fueron explicitamente sefaladas
ni por el Centro de Amigable Composicion ni por la
amigable componedora y por esta razon ambas partes
guedaron una situacion de indefension amparable en tutela

en el caso de una de ellas.

Solucion.
Existencia de
mecanismos de

defensa judicial

No se menciona ni se desarrolla.

Solucién. Perjuicio

irremediable

No se menciona ni se desarrolla.

Decisum

Orden al amigable componedor para que fije el iter

mediante el cual resolvera la controversia.

En este caso podemos observar que:
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a. No hay pronunciamiento sobre el parametro “existencia de mecanismos de
defensa”. Esto quiere decir que no hay pronunciamiento sobre el punto y un juez
de inferior jerarquia inclusive partiendo de la misma interpretacion iusfundamental

podria negar la tutela estatal.

b. Tampoco hay precedente sobre el parametro “perjuicio irremediable”. Un juez,
podria apartarse o distinguir el caso de la interpretacion iusfundamental diciendo,
por ejemplo, que no se configura un perjuicio irremediable que amerite la tutela

aungue se contare con una accion judicial pertinente.

c. La interpretacién iusfundamental del derecho a la buena fe y la igualdad
constituyen precedente y requieren de apartamiento explicito. En el caso de los

jueces de inferior jerarquia la carga es mas exigente.

En esta sentencia la Corte considera “indispensable” que los Centros de Amigable
Composicion desarrollen el iter contractual en tres etapas: apertura, investigacion
y decision. Desde la perspectiva constructiva del precedente podria discutirse si,
por ejemplo, esta exigencia es un dictum —ratio constructivista- o hace parte de la
ratio —ratio formalista-. Un Juez podria considerar, por ejemplo, dictum a los tres
criterios y no compararlos con los hechos del caso sometido a su consideracion.
Su examen se limitaria a observar si se fijo o no explicitamente el tramite

contractual aunque no fuese el mismo enunciado por la Corte.
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Conclusiones

Primera: La division realizada por Diego LoOpez entre una ratio formalista y
antiformalista fundamentada en la division entre “hechos” y “conceptos” —o
“derechos”- es una forma inadecuada de descripcion de la ratio decidendi porque
vincula débilmente a los jueces al precedente. Los hechos no estan al lado de la

ratio antiformalista y los conceptos de una formalista.

Segunda: No existe un concepto unitario de ratio decidendi. A cada tipo de
sentencia judicial corresponden tipos distintos de hechos relevantes y, por tanto,

distintos tipos de ratio decidendi.

Tercera: Solo puede hablarse de similitud factica estrecha si el tipo de sentencia
citada como precedente es equivalente a la posterior. Entre sentencias de distinto
tipo deberia analizarse primero el valor y fuerza de los precedentes —analisis

dindmico de la jurisprudencia-.

Cuarta: Una ratio constructivista justifica mejor una vinculacion fuerte al
precedente que una ratio voluntarista —clausula Angarita- pero Unicamente a
condicion de ofrecer criterios de seleccion de argumentos a los cuales pueda
reconducirse la discusion entre muchas personas. Los jueces posteriores

encuentran el verdadero sentido de las decisiones anteriores en la medida en que
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dialogan sobre una ratio que se puede conocer, leer y discutir. Una ratio que
nunca se sabe cual es so pretexto de esta construccion permanente de la
jurisprudencia es una forma de vinculacién débil de los jueces al precedente y una

apertura a la arbitrariedad judicial.

Quinta: Son los jueces y abogados quienes en los debates diarios discuten y
construyen los criterios que pueden ser considerado ratio decidendi de un caso.
De jueces y abogados se espera no sélo que citen la jurisprudencia sino la
justifiqguen. Sin embargo, si estos criterios no son reconducibles a debates mas o

menos uniformes no hay disciplina del precedente.

Sexta: Los extractos de jurisprudencia son absolutamente normales para citar
tanto hechos y conceptos por lo que no podrian ser censurados como
manifestacion de un “conceptualismo dominante”. Estos extractos y comentarios
de la jurisprudencia ayudan a la reconstruccion del material previo siempre y

cuando correspondan a un método, sino infalible, por lo menos regular de lectura.
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