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RESUMEN

La autora da cuenta de la manera como la incorporacion del precedente judicial, ha supuesto
una profunda modificacién del sistema tradicional de fuentes del derecho en el pais, por un lado
y por el otro, indica la transformacion que ello supone en materia de administracién judicial, en
la medida que los jueces pasan de ser meros ejecutores del texto normativo, a integradores de
los vacios del ordenamiento. Finalmente, se hace un recuento de los criterios a los que ha
acudido la Corte Constitucién, maximo interprete de la Constitucién, para armonizar la teorfa

del precedente judicial con lo dispuesto en el art. 230 de la Ley Fundamental.

ABSTRACT

The author gives an account of how the incorporation of judicial precedent has meant a
considerable modification in the traditional system of sources of law in this country on the one
hand, and on the other shows the transformation that this implies on the subject of legal
administration, as judges move from being mere executors of legal texts to constructors of
alternatives in areas without legislation. Finally, a review is made of the criteria to which the
Constitutional Court has taken recourse, as the ultimate interpreter of the Constitution, in order
to make the theory of judicial precedent compatible with the requirements of art. 230 of

Fundamental Law.
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1. INTRODUCCION

La teoria contempordnea del derecho, concebida como una indagacién

respecto de la practica juridica, concretamente de la aplicacién del derecho

por parte de los jueces', gira en la actualidad en rededor de dos preguntas:

La primera de ellas atinente a si se registra coherencia al interior de
los sistemas juridicos, cuestionamiento que nos dirige a la discusién
en punto a la estructura que los identifica y la existencia o
inexistencia de lagunas, contradicciones o indeterminaciones en los
mismos.

La segunda alude a si los jueces son aplicadores neutrales de la norma
juridica o por el contrario estos cumplen una funcién creadora de
derecho, en la cual inciden razones politicas y morales;
cuestionamiento para cuya resolucién se hace necesario abordar en
primera instancia el tema atinente al modelo de razonamiento juridico
que en la practica adoptan jueces y magistrados, asunto que encuentra
intima relacién con la labor interpretativa que ejerce el funcionario
judicial al momento de aplicar el derecho frente al caso concreto. Nos
preguntamos entonces si es posible afirmar que la labor judicial se
cumple en forma "objetiva" o por el contrario puede reputarse como
un "proceso subjetivo”, en el cual intervienen factores politicos o de
otra indole.

Estos interrogantes nos llevan a reflexionar en torno a la manera cémo son

formulados los ordenamientos juridicos y como deben aplicar los jueces el

derecho, es decir como deben ejercer su labor los administradores de justicia.

Nuestro planteamiento se adentra en este Ultimo interrogante, toda vez que

partimos de reconocer la evolucién que registra el razonamiento juridico, la

cual nos permite afirmar que en la actualidad las instancias judiciales utilizan

modelos de aplicacién legal y racional del derecho, conforme a los cuales, si

bien se acude a las normas juridicas validas en la resolucién de un conflicto,

! KENNEDY, Dunkan: Libertad y restriccion en la decision judicial, Ediciones Uniandes, 2002, p 19.
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éstas se acompafian de una justificacién racional. Modelos en los cuales
impera la vigencia de una teoria hermenéutica de la dialéctica.

Un modelo que parte de reconocer que el arbitrio judicial, no es ajeno a la
funcién judicial, de donde se deduce la necesidad de elaborar técnicas que
permitan la correccién y racionalidad de las decisiones judiciales, asi como el
control de las valoraciones que hace el juez al momento de tomar decisiones,
a objeto de impedir que éstas correspondan a una mera subjetividad del
mismo; a todo lo cual se agrega la necesidad de garantizar la vigencia de
principios tales como el de igualdad, seguridad juridica, unidad del
ordenamiento juridico, el principio de confianza legitima, el acceso a la
administracion de justicia en condiciones de igualdad etc. Métodos dentro de
los cuales se destaca el acogimiento de un modelo de vinculacién relativa a
los precedentes a los cuales se reconoce en la actualidad un uso interpretativo
y argumentativo en la construccién de las decisiones emanadas por el
funcionario judicial.

2. DEL RAZONAMIENTO JURIDICO Y SU NATURALEZA

Durante mucho tiempo, se sostuvo la vigencia de una teoria silogistica de la
decisién judicial, conforme a la cual se consideraba que el juez razonaba en
forma de silogismo: premisa mayor, premisa menor y una conclusion. Al
respecto se recuerdan los planteamientos formulados por Beccaria, Aristételes
y los autores que pertenecen a la corriente del iluminismo. No obstante, se
formulan criticas a este pensamiento, en una visién que pretende revelar la
falacia en que incurre, en tanto se trata de una teoria que obedece mds a una
ideologia de la decision que a una descripcion de la misma. Ideologia que
busca implantar un mecanismo que conduzca al juez a decidir en forma

racional, propugnando por un "modelo ideal de certeza l6gica".>

Asi, varias teorias se han planteado en torno a la naturaleza del razonamiento
judicial, dentro de las cuales se destacan:

2 TARUFFO, Michele, Cinco lecciones mexicanas, memoria del taller de derecho procesal, Tribunal electoral del poder
judicial de la Federacion, Escuela judicial electoral, México, 2003, p. 3.
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El razonamiento practico de Raz, teoria que se mantiene en la linea de la
filosoffa iuspositivista, y que se fundamenta en la funcién normativa o
excluyente de la autoridad, que se reconoce el autor de la norma moral o
juridica. De alli que esta postura afirme que el juez al momento de
adoptar una decision debe basarse en las normas morales o juridicas que
permitan ofrecer solucién a un caso y que excluyen cualquier otro tipo de
razonamientos. Asi, para Raz, el razonamiento judicial, se fundamenta en
dos tipos de reglas:

a) Las reglas de reconocimiento, que permiten al funcionario determinar
que disposiciones juridicas, resultan aplicables frente aun caso
concreto.

b) Las reglas de discrecionalidad; aplicables en aquello eventos en que
. ., . -z -3
no exista regulacién que permita ofrecer solucién al caso en estudio.

El razonamiento Retérico de Perelman. Luego vendrian los
planteamientos esbozados por la escuela de Bruselas, con Perelman a la
cabeza, cuyo trabajo se erige en una doble vertiente: la revision del
razonamiento cartesiano o tedrico y la recuperacion del pensamiento
retérico. La nueva retdrica, como tradicionalmente se le conoce, propugna
por la vigencia de un ‘razonamiento argumentativo, deliberativo y
discursivo”, cuyos pilares fundamentales, se encuentran constituidos por:

¢ Un razonamiento prictico basado en la argumentacion.
e Ladeliberacién.
¢ Discusién del valor de los argumentos.

Asi, mientras el razonamiento tedrico o formal hace de la evidencia su
postulado central, utilizando como metodologia la induccién o deduccién
l6gica, el razonamiento retdrico, abandona la idea de veracidad de los
postulados, la cual sustituye por lo posible o plausible de los argumentos.
De igual manera el razonamiento demostrativo por induccién o
deduccién, propio del razonamiento tedrico, es reemplazado por la
argumentacion o justificacion, en el razonamiento retdrico.

3 MORAL SORIANO, Leonor, El precedente judicial, Madrid, Marcial Pons, 2002, p. 38.
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En tanto en el razonamiento tedrico parece evidenciarse un monismo, en
el razonamiento retérico se parte del reconocimiento de la existencia de
una pluralidad de opciones, dando paso a la deliberacion de las mismas y
la seleccién de 1la mas razonable, de manera que el objeto de este modelo,
lo constituye el estudio de técnicas discursivas que permiten provocar la
adhesioén a unas tesis que se han presentado para el asentimiento, es decir
las técnicas argumentativas que permiten justificar una tesis como la
mejor, la mds justa, la mds adecuada, para lo cual se acude a la oralidad y
a la audiencia ante la cual se presenta el debate dialéctico, frente a un
auditorio que avala una de las tesis esbozadas, en la medida que la
argumentacidn ha resultado eficaz para convencerlo y lograr su adhesion.

Asf las cosas, se puede decir que la nueva retdrica, parte de reconocer que
frente a un conflicto se presentan varias opciones discursivas, mis o
menos fuertes que provocan la deliberacién y evaluacién de las mismas
en un proceso de seleccién que culminard con la eleccién de la tesis mds
razonable, de acuerdo a la valuacién que en este sentido haga el auditorio
al cual se dirige el orador. Deliberacién que en el campo juridico se ofrece
en torno a la interpretacion de las normas juridicas, bien sea por que se
estd en presencia de una interpretacion literal de las normas vs. una
interpretacion del espiritu de las mismas, o diversas interpretaciones
literales o del espiritu de una norma.

Postura de Klaus Giinther, quien sefiala que el razonamiento judicial se
contrac a una actividad de aplicacién de normas, que no requiere
adentrarse en la justificacién de las mismas, en tanto la estructura de los
enunciados normativos se reduce a la enunciacién de una situaciéon de
aplicacion y la referencia a las consecuencias y efectos que producird el
cumplimiento de la misma, elementos que relacionados entre si, permite
la justificacién y validez de las normas. La norma estd justificada si los
afectados con ella aceptan las consecuencias de su aplicacion.

Para Giinther el razonamiento juridico estd basado en normas cuya
validez juridica se presupone, no se cuestiona, en tanto las mismas han
sido elaboradas a través de un procedimiento legitimo de deliberacién, en
el cual ya se dio el debate atinente a la justificacion de las razones en que
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se apoya su emanacion. Asi las cosas, la actividad judicial acoge un
discurso juridico de aplicacién de las normas juridicas vdlidas, conforme
al cual la pretension de correccién estd dada por la adecuacién de la
norma a los aspectos y circunstancias relevantes del caso”.

La justificacion racional de Robert Alexy. Contrario a lo que se indica por
Klaus Giinther, Robert Alexy plantea que el razonamiento juridico es una
actividad de justificacion de normas. Asi, la teoria de la argumentacion de
Alexy, se ubica en medio de las tesis que propugnan por una logica
formal, como garantia de infalibilidad de las decisiones, y aquella que
defiende el cardcter puramente evaluativo del razonamiento judicial. Para
Alexy, el razonamiento judicial comprende dos pasos: el primero de ellos
atinente a la validez de las inferencias l6gicas, la cual adopta la forma del
silogismo juridico -justificacién interna-, a la cual sigue una justificacién
externa que pretende revisar la correccion de las premisas utilizadas en la
justificacién interna.

No obstante ese criterio de correccién propuesto por Alexy es el que
llama la atencién, pues el autor lo fundamenta en un criterio
procedimental, en tanto la adhesion por parte del juez a diversas reglas y
formas discursivas garantiza la racionalidad y correccién de la
deliberacion; de alli que propugna por el establecimiento de unas reglas y
formas que imperan en la argumentacion juridica, atinentes a la estructura
de los argumentos y la argumentacidn, en una estructura que comprende
la validez de las inferencias légicas (justificacién interna) y la correccién
de las premisas (justificacién externa). Reglas que determinan la
correccion y racionalidad del procedimiento y de la decisién.

Por su parte Dworkin sefiala que la practica juridica es esencialmente
interpretativa, toda vez que su propdsito es construir el verdadero sentido
de las normas. Planteamiento que se funda en el reconocimiento de que el
rasgo central de las précticas juridicas estd en su cardcter argumentativo,
de manera tal que la vida del derecho es concebida como un intercambio

4 Cf. MORAL SORIANO, p. 87.

244



EL PRECEDENTE JUDICIAL EN EL DERECHO COMPARADO.

de argumentos que ofrecen interpretaciones en torno a lo que realmente
dice el derecho en un caso concreto.’

6. Hart, igualmente sefiala que el juez ostenta un poder creativo, en tanto no
cuenta con normas precisas para la resoluciéon de los casos que le son
. . . . 6
confiados, debiendo elegir entre alternativas razonables. etc.

7. Autores mas recientes como Leonor Moral entienden el razonamiento
judicial como una actividad de argumentacién racional que expresa un
compromiso entre la previsibilidad de las decisiones y la justicia;
previsibilidad que entienden estd dada por la vinculacién del juzgador al
tenor literal del derecho, en tanto la justicia, se basa en la vinculacién a
consideraciones morales o practico generales.

Retomando los planteamientos de Perelman y Alexy, sefiala Moral como
los aspectos mds importantes del razonamiento juridico estdn dados por su
aspecto practico, deliberativo, argumentativo, de justificacién vy
procedimental.

Parte la autora de aceptar que el razonamiento juridico, siguiendo en ello
la teoria de Alexy, es una forma del razonamiento prictico general que
determina que debe acaecer, de acuerdo con el derecho. No obstante, se
pregunta si en su labor los jueces solamente deben atender a lo dispuesto
por el derecho, planteando que sucederd en aquellos casos en que el
derecho entra en conflicto con consideraciones practico generales,
respuesta que en su sentir depende del papel que se le otorgue a los
enunciados normativos, de acuerdo con el modelo de razonamiento
juridico adoptado.”

Asf la autora, basdndose en la teoria expuesta por Perelman, indica que el
razonamiento juridico es deliberativo, en tanto a la construccién de la
decisién, acuden varias razones que sirven para justificarla, razones que
son objeto de evaluacién por el juzgador para establecer su fuerza o

5 Postura de DWORKIN, al respecto Cf. La decision judicial, el debate Hart - Dworkin, estudio preliminar de César
Rodriguez, Bogotd, Siglo del Hombre - Universidad de los Andes, 1997, p. 62

© Postura adoptada por H.L.A. HART, loc.cit., p. 71.

7 Cf. MORAL SORIANO, p. 126.
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correccion, en tanto no es su fuerza excluyente la que determina cual va a
servir de fundamento a una determinacién. Asi, deliberar en sentir de
Moral, significa argumentar, apoyar en razones la seleccién de una
proposicién normativa que se considera la mejor, la mas razonable, la mas
sOlida para ofrecer solucién a un caso determinado.

En segundo lugar indica Moral que el razonamiento juridico implica un
elemento practico de justificacion, toda vez que las decisiones judiciales,
como enunciados normativos, necesitan ser justificados mediante
argumentos.

En tercer lugar se dice que el razonamiento juridico involucra un
elemento procedimental, en tanto la justificacion que el juez ofrezca de su
determinacién, debe seguir reglas y formas de argumentacién, con lo cual
se asegura la correccién y racionalidad tanto del procedimiento como del
resultado dado por la decisién judicial.

Lo cierto es que independientemente de la postura que se desee acoger, se
acepta en la actualidad que el juez en la toma de decisiones desarrolla
operaciones intelectuales, que no siguen la estructura silogistica, vg.
seleccién de la norma aplicable frente a la controversia que se le plantea y
su interpretacion, asi como la valoracién de los medios de prueba en que
fundamenta su decisién, de donde se extrae que el razonamiento juridico
y concretamente la decision judicial posee una estructura dialéctica, toda
vez que su formulacién pasa por una serie de momentos, en cada uno de
los cuales se le presentan al funcionario varias opciones, compeliéndolo a
asumir postura frente a ellas, tomando partido por la que considera mds
viable para ofrecer solucion a la problemadtica que se le plantea.

Concordante con lo anterior, podemos sefialar que la interpretacién
juridica, ostenta en la actualidad tanta relevancia que podemos pregonar
que es por medio de ésta que se dota de contenido a un postulado, en la
medida que es a través de la interpretacion que se asigna un significado a
la norma que se trata de aplicar en cada caso en concreto. Situacién a la
cual se agrega el hecho de que todas las normas, sin importar la
complejidad o sencillez de su postulado, son objeto de interpretacién por
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parte del juez, proceso en el cual imperan una serie de reglas técnicas
flexibles que no proporcionan una metodologia precisa. De donde se
colige que en el razonamiento del funcionario judicial, siempre se
encuentra inmerso un "juicio de valor"®, en el cual influyen sus
orientaciones, su ideologia, sus preferencias. El problema entonces se
traduce en cémo controlar esa discrecionalidad que asiste al funcionario
judicial, en procura de obtener un punto de equilibrio entre la
independencia que asiste al mismo en la construccion y eleccion de esos
juicios de valor y la vigencia de principios tan preciados como el de
igualdad, -entendido en su doble dimensién, igualdad ante la ley e
igualdad de trato por las instancias judiciales-, el principio de legalidad, la
seguridad juridica, la unidad del ordenamiento juridico, el principio de
confianza legitima, el acceso a la administracién de justicia en
condiciones de igualdad, etc.

Asi las cosas, se impone indagar en torno a cudles serian esos limites
objetivos que guian la labor del funcionario judicial, con el objeto de
evitar que en la toma de decisiones haga efectiva simplemente posiciones
subjetivas. Linderos que parecen encontrarse en varios aspectos, a saber:

a. La Justificacion de la decisidon que se adopte debe establecer relaciones
objetivas entre el razonamiento que la sustenta y el contexto en el
cual se produce. Contexto que supone algo complejo, en tanto el
mismo abarca la coincidencia o concordancia de la decisién con el
conjunto de valores que inspiran al ordenamiento juridico, asi como
los principios en que se funda, la normatividad que gobierna la
materia de que se trata y por supuesto la interpretaciéon que de la
misma ha hecho la jurisprudencia y la doctrina’.

b. La correccién en la seleccidn e interpretacion del derecho aplicable
frente al caso concreto; criterio relativo, que va a depender del
singular contexto normativo y cultural en el cual se resuelve el
problema.

8 Al respecto resulta importante la postura de Duncan KENNEDY en La decision judicial, op. cit.
° Cf. TARUFFO, op. cit. p. 12
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Este planteamiento nos lleva a reflexionar en torno a la importancia
del "precedente judicial”, habida consideracién de que frente a cada
regla de derecho, concurren diversas interpretaciones, que a su vez
pueden reputarse como validas o incorrectas, no obstante se reconoce
por la doctrina la existencia de una "zona de penumbra" entre aquellas
interpretaciones correctas y las que no lo son, de donde surge la
necesidad de establecer qué interpretaciones entran en un campo Uu
otro, lo cual en nuestro sentir se puede lograr cuando dicha actividad
se sujeta a unos parametros objetivos, de los cuales el juez s6lo puede
apartarse presentando razones validas y legitimas; dimensiones que
estarfan dadas por la jurisprudencia emanada de las altas Cortes,
como organismos a los cuales se les atribuye la funcién de servir
como intérpretes supremos del derecho.

c. La necesidad que asiste a toda relacién juridica de tener como
referencia criterios previsibles, los cuales estarian dados no sélo por
el contexto normativo vigente en el territorio en el cual se emana una
decisién, sino por la interpretacién que de los textos legales en un
caso, se ha ofrecido por los altos Tribunales de justicia, a quienes
corresponde ofrecer la interpretaciéon que determina el contenido y
alcance del derecho.

3. FUNDAMENTO DE LA TEORIA DEL PRECEDENTE JUDICIAL

Partiendo de reconocer, como se dej6 resefiado con antelacién, que el arbitrio
judicial no es ajeno a la funcién judicial, se evidencia la necesidad de elaborar
estrategias que permitan la correccion y racionalidad de la decisién judicial,
técnicas dentro de las cuales se destaca el acogimiento de un modelo de
vinculacién relativa a los precedentes, a los cuales se reconoce utilidad
interpretativa y argumentativa, al momento de aplicar el derecho frente a cada
caso en concreto. Asi, estudios especializados en la materia'®, sefialan como
se han ofrecido modelos explicativos en torno a la importancia del uso del
precedente, los cuales abarcan un aspecto pragmatico y racional, a saber:

19 Al respecto, Cf. MORAL SORIANO, Leonor. El precedente judicial, Marcial Pons; LOPEZ MEDINA, Diego. El
derecho de los jueces, obligatoriedad del precedente constitucional, Legis, 2000; y MAGALONI, Ana Laura. El
precedente constitucional en el sistema judicial norteamericano, Mac Graw Hill, Madrid, 2001.
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1. La filosofia del derecho, que niega como fundamento de los precedentes
la tradicién, ha elaborado distintos modelos explicativos de la relevancia
de los precedentes, que pretenden racionalizar su uso y se pueden ordenar
bajo dos tipos de argumentos a saber:

a. El denominado argumento pragmatico: que justifica el uso de los
precedentes en consideracion a los beneficios que de ello se obtienen,
en torno a una uniforme aplicacion de las leyes, en economia
procesal, en pro de la prediccion de las decisiones judiciales, de
seguridad juridica, y en punto al prestigio de los jueces y tribunales
Importa destacar en este punto la utilidad que se atribuye a la doctrina
de precedentes en materia de economia procesal, teniendo en cuenta
que desde el dmbito internacional se ha venido considerando que la
tarea del funcionario judicial se ve favorecida en aquellos eventos en
que el mismo encuentra consolidada una interpretacién del derecho
aplicable en cada caso, en tanto su labor se contrae a entender el
derecho en la forma como le ha sido presentado y sélo se impone una
reflexién mayor en aquellos eventos en que se considera desueto el
uso, si asi podemos llamarlo, que se ha dado de un mandato
determinado, circunstancia que ostenta incidencia no sélo en la
resolucion 4gil de los asuntos sometidos al conocimiento del poder
judicial, sino que garantiza la vigencia de principios ya enunciados
como el principio de confianza legitima, la seguridad juridica etc.

b. Argumento de justicia formal: justifica el uso de los precedentes en la
vigencia del principio de igualdad, entendido como la prerrogativa a
recibir trato igual por parte de las instancias judiciales; en tanto se
entiende que casos iguales o similares deben recibir igual tratamiento.

2. Siguiendo a Perelman, se pueden esbozar tres argumentos que sirven como
fundamento racional a los precedentes, a saber:

a. El argumento ab exemplo. Conforme al cual a un enunciado normativo
se le atribuye el significado que le ha sido ya atribuido por alguien,
por ese solo hecho. De cara a este planteamiento, el juez, al aplicar
una norma debe atribuirle un significado, a través de la interpretacion.
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De manera que un juez acude para determinar el significado de una
norma a decisiones precedentes en las cuales se ha fijado el alcance
de la misma; evento en el cual estamos frente a un uso interpretativo.

El argumento ab exemplo, logra dos objetivos: explicar la funcién de
los precedentes en el razonamiento judicial desde el punto de vista del
razonamiento juridico (de la argumentacién) y no de su
reconocimiento como fuente del derecho; y proponer un modelo
valido para cualquier sistema juridico.

Argumento de autoridad. Lo ubica Perelman en los argumentos
basados en la estructura de lo real. Conforme a este argumento se
utilizan por el funcionario judicial, actos o juicios de una persona o
grupo de personas como medio de prueba a favor de una tesis. Asi de
acuerdo con el argumento de autoridad se justifica en uso de los
precedentes por el simple hecho de su fuente material, en tanto las
decisiones quedan asi impregnadas de la autoridad del juez o tribunal
que las elabord, es decir es la autoridad de quien elabord una decision
la que fundamenta su uso posterior.

La autoridad cumple en el razonamiento juridico una funcion
argumentativa, en tanto proporciona una razén para justificar una
decision. En cuanto a la funcién que se asigna al argumento de
autoridad, segun la autora, se contrae a determinar cudles son los
precedentes que se deben seguir.

Regla de la justicia. Se trata de un argumento que fundamenta el uso de
los precedentes en la exigencia atinente a que seres y situaciones que
integran una misma categoria o grupo sean tratados de manera idéntica;
regla que debe estar vinculada al principio de inercia, de cara al cual, es
posible introducir cambios en el tratamiento de personas o casos
similares, cuando éstos estén justificados. Esta regla involucra a su vez las
reglas de universalidad, consistencia y coherencia.

a) La Regla de universalidad: que supone una doble implicacién del

principio de justicia formal (mirada hacia a tras y hacia delante)
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c)
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supone que el significado que un juez ofrece a un enunciado
normativo, sea enunciado en términos universales, con lo cual se
logra establecer normas interpretativas universales, que constituyen
barreras contra la arbitrariedad, en tanto los jueces decidiran los caso,
de manera similar a como fueron resueltos en el pasado y a como se
resolverdn en el futuro.

La regla de universalidad justifica el uso de los precedentes. No
obstante, a esta se regla se vinculan otras dos que ofrecen el nticleo
normativo de fundamentacién y uso de los precedentes, a saber:

La regla de consistencia: los precedentes en la justificacién interna.
Cuando se alude a la consistencia de las decisiones judiciales, se estda
haciendo referencia a su vez al criterio de justicia formal, conforme al
cual se proclama que supuestos similares, reciben igual tratamiento.
Para ello, desde el punto de vista interno, se plantea la necesidad de
acoger en el razonamiento judicial la estructura silogistica, como
criterio de correccién de la misma, de manera tal que se exige que
toda resolucién se fundamente en un enunciado normativo universal.

No obstante la solucién de muchos casos no se sigue deductivamente
de las leyes, en tanto éstas se encuentran expresadas en términos muy
vagos o ambiguos, requiriendo que se precise su contenido a través de
la labor interpretativa que desarrolla el juez; o simplemente no media
norma aplicable al caso concreto, evento en el cual corresponde al
juzgador llenar el vacio que se presenta acudiendo a la creacién de
una norma que le permita ofrecer solucién al conflicto planteado,
como ocurre por ejemplo frente a la analogia. En estos eventos es
preciso agregar a la cadena l6gico—deductiva, ciertas premisas que
garantizan la correccién del razonamiento y la justicia formal.

Principio de inercia. Los precedentes en la justificacion externa: hace
referencia a la carga de la argumentacidn, asi, partiendo de aceptar
que casos similares deben resolverse en forma igual, y mediante una
interpretacion que sirve como pardmetro para la concrecién de un
enunciado normativo, corresponde al funcionario que desee ofrecer
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una solucién diversa, la carga de la argumentacion, para explicar las
razones por las cuales se parta del precedente.

Por el contrario, se considera de cara a este principio que quien sigue
el pardmetro fijado en una decisién anterior, se descarga del deber de
argumentar, de alli la contribucién que ofrece el seguimiento del
precedente en materia de economia procesal.

4. EL PRECEDENTE EN LA JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL

Mucho se ha dicho en torno a las modificaciones que se han generado en la
cultura juridica nacional, con incidencia en la concepcién que en la actualidad
se prohija respecto del sistema de fuentes, interpretacion y legitimidad del
derecho, con impacto en las pricticas argumentativas, toda vez que el
funcionario judicial, en la actualidad, pasa de ser reputado como simple
aplicador de textos legales, mostrdndose como creador de subreglas;
fenémeno que inicialmente parece haber tenido mayor impacto en el campo
del derecho constitucional'', en una préctica que se extiende, por lo menos en
teoria, a todas las dreas del derecho, aunque su eficacia en otras ramas hasta
ahora sea incipiente.

Resulta de interés la afirmacidn que se hace por Diego Lopez, quien concibe

.. . 12
al derecho positivo como un “simple marco”

en el que diferentes actores
exploran la indeterminacién de la norma singular y las contradicciones
valorativas en las que incurre un sistema complejo de derecho. Y si bien, una
lectura rapida y literal del art. 230 de la C.P., pareciera conducirnos a sostener
el valor simplemente secundario de la jurisprudencia -como caracteristica de
los sistemas continentales o de civil law como el nuestro- dicha visién parece
estar sometida en la actualidad a examen, en tanto se gesta a nivel mundial un
replanteamiento en torno al papel que cumple la funcién judicial en el
establecimiento del derecho vigente, bajo el entendido de que el juez, deja de
ser operador juridico, para tornarse en creador de subreglas que concretan el

contenido y alcance de la normatividad vigente.

' Al respecto es interesante el analisis de LOPEZ MEDINA en su libro EI derecho de los jueces.
"2 LOPEZ MEDINA. Op. cit. p. 2.
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El sistema juridico colombiano, como lo destaca Diego Lépez, neo-romanista
y positivista por filiacién, se funda en varios postulados, a saber:

® Los jueces se constituyen como simple aplicadores de derecho, sin
que se les reconozca intervencidon alguna en su creacion.

e Los fallos judiciales sirven para “ilustrar” normas, cuando éstas son
oscuras 0 ambiguas.

¢ La sujecion del administrador de justicia al derecho, se entiende como
acatamiento a las normas emanadas por la autoridad competente para
tal fin.

e Los jueces no estdn atados por los fallos judiciales, en tanto la
jurisprudencia es concebida como fuente auxiliar del derecho, que
s6lo opera en ausencia de fuente primaria. Mds adn su se tiene en
cuenta que en estos sistemas el derecho es considerado como “un
conjunto de reglas o normas establecidas legislativamente.

No obstante, dicha concepcién, tal como lo destaca el mismo autor, y como se
evidencia en la jurisprudencia emanada por la Corte Constitucional, ha venido
dando un giro hacia la entronizacion y establecimiento en nuestra cultura de la
doctrina de precedentes, instituto cuya vigencia, en principio se restringe al
campo constitucional, no obstante en la actualidad extiende su vigencia a
todas las ramas del derecho.

Asi, pudiéramos esquemdticamente, a partir del andlisis de los fallos
emanados en la materia por la Corte constitucional, afirmar que la recepcion
de la doctrina de precedentes en la cultura juridica colombiana, ha pasado por
varios periodos, a saber:

a. Un periodo de negacién de la vigencia de tal doctrina, que se ubica hacia
el ano 93, época en la cual la cual la Corte Constitucional emite
sentencias como la C-113 de 1993, por medio de la cual se revisa la
constitucionalidad de varios articulos contenidos en el Decreto 2067 de
1991, por el cual se dicta el régimen procedimental de los juicios y
actuaciones que deban surtirse ante la Corte Constitucional,
concretamente, para los efectos de la materia que nos ocupa, el art. 23
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atinente al valor de la doctrina constitucional, mandato que pretendia
otorgar a la misma caricter obligatorio; no obstante fue esta la palabra
declarada inexequible por la propia Corte, fundamentando tal decisién en
los siguientes razonamientos:

e Es la Corte el organismo al cual corresponde precisar los efectos de
sus sentencias.

e La propia Carta Fundamental en el art. 230, reconocid cierta categoria
a las fuentes formales del derecho, dotando de cardcter principal a la
ley, en tanto respecto de la jurisprudencia y doctrina sefialé que se
trata de criterios auxiliares de la administracion de justicia.

e Las sentencias de la Corte Constitucional obligan a todas las
autoridades y los particulares, prohibiendo su aplicacién o
reproduccion, mas repdrese en que tal criterio lo entiende la Corte
para las sentencias que declaran la exequibilidad o inexequibilidad de
una norma.

e Distingue el alto tribunal los conceptos de cosa juzgada constitucional
expresa e implita, indicando que sélo adquieren el cardcter de cosa
juzgada explicita e implicita, la parte resolutiva de las sentencias y la
parte motiva que guarda unidad de sentido con la decisién adoptada,
para colegir que las consideraciones plasmadas en la parte motiva de
un fallo que no ostentan tal caricter, tendrdn un cardcter meramente
auxiliar.

Una época de recepcion y establecimiento de la doctrina de precedentes,
que en nuestro sentir se ubica hacia 1995, cuando se emite por la Corte la
sentencia C-083/95," por medio de la cual se revisa la constitucionalidad
del art. 8° de la Ley 153 de 1887. En ella diferenci6 la Corte los conceptos
de jurisprudencia y doctrina constitucional, y a ésta la reconocié como
fuente de integracidén del derecho en los casos en que se registren lagunas
en el mismo. Ella serd obligatoria cuando intentada la aplicacion
analdgica del derecho vigente, el vacio persiste; evento en el cual se
autoriza la aplicacién directa de las normas constitucionales, cuyo
contenido dado su cardcter, es fijado por el intérprete e dichos mandatos.

13 Corte Constitucional SC-085 de marzo 1 de 1995, M.P. Carlos Gaviria Diaz.
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Igualmente diferencia la Corte los conceptos de doctrina constitucional
integradora e interpretativa, indicando respecto a la segunda que es
aquella que debe aplicarse frente a casos dudosos. A la doctrina
constitucional interpretativa y jurisprudencia, reconoce la Corte caricter
auxiliar o subsidiario, es decir como guia ilustrativa de la actividad
judicial, cuyo desconocimiento no general consecuencia alguna.

Vendria luego la Sentencia T-123/95", decisién en la cual se pretende
aumentar el valor de la jurisprudencia emanada por los altos tribunales de
justicia, finalidad para cuyo logro plantea la Corte la funcién unificadora
que cumplen tales fallos y su relacién con la vigencia del principio de
igualdad, del cual predica debe entenderse en un doble sentido, igualdad
ante la ley e igualdad de trato por los tribunales, indicando que se predica
vulneracién de este postulado en aquellos eventos en que se desconozca
por el juzgador la linea jurisprudencial trazada por un alto tribunal,
respecto de un tema determinado, evento en el cual es dable pregonar que
incurrié el juzgador en via de hecho por violaciéon al principio de
igualdad, en tanto situaciones similares recibieron trato diferente;
situacion que faculta al juez de tutela para la revision del fallo respectivo.

Plantea la Corte que el ordenamiento constitucional reconoce la vigencia
del principio de independencia judicial, el cual parece entrar en
contradiccién con el principio de igualdad, al exigirse a los juzgadores
acatar no sélo la doctrina fijada por los fallos emanados por los altos
tribunales, sino los criterios plasmados con antelacién por ellos mismos
en la resolucién de casos similares; no obstante encuentra la Corporacién
que el aparente conflicto parece superarse al autorizar al juzgador
aparatarse tanto del criterio fijado por las altas Cortes, como del suyo
propio a condicién de justifique suficiente, adecuada y razonablemente el
cambio de postura y que es una decisién que en nuestro sentir tiene gran
trascendencia, en tanto no sé6lo instaura la doctrina del precedente judicial,
extendida a la doctrina sentada por las autoridades ubicadas en el vértice
de la administracién de justicia, a través de su jurisprudencia,
ensanchando el campo de vigencia del instituto que ya escapa al campo
constitucional exclusivamente, sino que ademds reconoce la vigencia del

14 Corte Constitucional, ST-123 de marzo 21 de 1995. M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz.
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autoprecedente; a todo lo cual se agrega el cardcter que se quiere
imprimir a este instituto, que no se ubica en una linea rigida, sino
moderada.

Esta doctrina fue reiterada en la Sentencia T-260 de 1995, en la cual
destaca la Corte que su papel cuando aborda la revisién eventual
consagrada en la carta politica, es el de:

e Unificar a nivel nacional, los criterios judiciales imperantes en la
interpretacion y aplicacion de las normas constitucionales.

e Precisar el alcance de los derechos fundamentales.

¢ Fijar la doctrina constitucional, de obligatoria observancia por parte
de los jueces en las condiciones resefiadas anteriormente.

Destaca la Corte que la Constitucién es una sola y por ende el contenido
no puede variar, segin el criterio de cada juzgador, indicando que si bien
la jurisprudencia no es obligatoria, las pautas trazadas por la Corte
sientan el sentido y alcance de la normativa fundamental; de alli que en
aquellos eventos en que un juez desconoce la doctrina constitucional,
incurre en violacién de la Carta Politica.

Un periodo de consolidaciéon de la doctrina y que se ubica en los afios
1996-1999. De esa época es dable destacar la Sentencia C-037/96, por
medio de la cual se ejerce el control automadtico sobre la ley estatutaria de
la administracién de justicia: en este fallo la Corte, en relacién con la
naturaleza, fuerza y vinculacién de sus fallos, senté los siguientes
postulados.

¢ Recogiendo la doctrina sentada en fallos anteriores, proclama
nuevamente la competencia que le asiste para fijar los efectos de sus
sentencias.

e La Corte es la responsable de interpretar con autoridad y definir los
alcances de los preceptos contenidos en la carta fundamental.

e En cuanto a los apartes que hacen trdnsito a cosa juzgada
constitucional, reitera los conceptos de cosa juzgada constitucional
explicita e implicita a que se hizo alusién. A partir de este postulado
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distingue la fuerza vinculante de la doctrina contenida en las
motivaciones o ratio decidendi de sus fallos. Asi, tratdndose de
fundamentos que guardan relacién directa con la parte resolutiva, se
entiende que ellos adquieren fuerza vinculante y son de obligatorio
acatamiento por los miembros de la administracién de justicia y
corrigen la jurisprudencia. En tanto frente a otras motivaciones,
reputadas como obiter dicta, se reconoce a las mismas el caracter de
criterio auxiliar que le otorga la Constituciéon a la doctrina, por
mandato del art. 230.

¢ En punto a las decisiones que resuelven asuntos sometidos a la accién
de tutela, sefala que sus efectos son Interpartes. No obstante aclara
que la doctrina constitucional que define el contenido y alcance de los
derechos fundamentales, trasciende a las situaciones concretas que le
sirven de base y se convierten en pauta que unifica y orienta la
interpretacion de la constitucidn, y si bien se advierte que la misma no
ostenta cardcter vinculante, se precisa que el desconocimiento de la
linea jurisprudencial fijada por la Corte, si no ha sido justificada en
forma suficiente y adecuada, infringe el principio de igualdad.

e Reitera la Corte que la jurisprudencia emanada por los altos érganos
que integran la administracién de justicia persigue la realizacién del
principio de igualdad a través de la unificacion doctrinal

Igualmente cabe destacar en este periodo las SC-063/98 y SU-047 /999,
fallos en los cuales se sientan métodos de interpretacién de precedentes
importados, del common law, como la distincién en los apartes de una
decision de los conceptos de ratio decidendi, decisum y obiter dictum.
Posteriormente vendria la SC-836 de 2001, M.P. Rodrigo Escobar Gil,
proferida con ocasion de la demanda de inconstitucionalidad impetrada en
contra del art. 4° de la Ley 169 de 1896, fallo en el cual se aborda por la
Corporacion el problema juridico atinente a la fuerza vinculante que se
reconoce a los fallos emanados por la Corte Suprema de Justicia, tanto
frente a los tribunales y jueces de inferior jerarquia, precedente vertical,
como a ella misma, autoprecedente. En esta sentencia la Corte
Constitucional reconocié que el respeto al precedente es esencial a un
Estado de derecho, asi:
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La autonomia judicial y la libertad reconocida a los jueces para
interpretar y aplicar la ley no puede implicar desconocimiento de los
derechos fundamentales.

Se destaca la funcion creadora del juez a través de la jurisprudencia,
reconociendo que éste se erige como agente racionalizador e
integrador del derecho.

Reconoce fuerza normativa a la doctrina sentada por la Corte
Suprema, la cual deriva de varios factores: la autoridad
constitucionalmente otorgada a la misma, como organismo al cual se
confia la unificacién de la jurisprudencia; la obligacién de los jueces
de materializar el principio de igualdad en su doble dimension: ante la
ley y ante los tribunales; el principio de la buena fe, traducido en la
confianza legitima hacia las actuaciones de las autoridades publicas;
el cardcter decantado de la interpretacién ofrecida por la
jurisprudencia a los mandatos legales.

Rechaza la autonomia judicial que se funde en la interpretacién y
aplicacion de la ley en el entendimiento individual de un funcionario,
toda vez que ello implica vulneracion al principio de igualdad.

El valor normativo de la doctrina judicial es consecuencia de la
seguridad juridica, fundada en la previsibilidad de las decisiones
judiciales, asi como en la confianza legitima en la administracién
judicial, derivada de la proteccién a las expectativas del individuo en
torno a una interpretacion judicial legitima, consistente y uniforme.
Colombia se erige como un Estado social de derecho, organizado
como Republica unitaria; de donde se colige la necesidad de que
exista unidad en el ordenamiento juridico, la cual se logra mediante
una adecuada unificacién de la jurisprudencia que imprima
coherencia al mismo.

Respecto del alcance de la vinculacién del juez a los precedentes, la
Corte le atribuye un cardcter relativo, toda vez que autoriza a
apartarse del mismo en varios eventos como cambio de legislacién o
la capacidad de una decisidon para responder a la realidad social en
aquellos eventos en que concurre una transformacién de la situacién
politica, social y econémica, considerada en fallos anteriores, de tal
magnitud que incida en la formulacién del principio juridico que
sirvié de fundamento a la misma.
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Lo cierto es que culmina la Corte declarado exequible el precepto
demandado, a condicién de que se entienda:

... que la Corte Suprema de Justicia, como juez de casacidn, y los demds
jueces que conforman la jurisdiccién ordinaria, al apartarse de la doctrina
probable dictada por aquella, estin obligados a exponer clara y

razonadamente los fundamentos juridicos que justifican su decision.

De donde se colige, sin titubeos, que se sienta por la guardiana de la
Constituciéon la vigencia relativa de la doctrina de precedentes en
Colombia, referida ya, no sélo a la jurisprudencia emanada por la Corte
constitucional, sino por la Corte Suprema como intérprete autorizado del
derecho.

5. LA DOCTRINA DE PRECEDENTES Y LA LEGISLACION
INTERNACIONAL

En la actualidad parece obligado el tema de la globalizacién, cuya vigencia
sin duda se extiende al derecho, de alli que se reconozca la coexistencia de
varios ordenamientos juridicos al interior del Estado, fendmeno, que visto en
sus aspectos positivos, nos lleva a sostener que se trata de la instauracién a
nivel global, de una era de igualdad y solidaridad. No obstante, cabe observar
como el discurso de los derechos humanos, surgido tras la I Guerra Mundial,
obedece a la necesidad de crear una cultura juridica cosmopolita, que crecid a
partir un entendimiento transnacional del sufrimiento humano.

Empero lo relevante del fenémeno se encuentra en su evolucion, toda vez que
el régimen internacional de los derechos humanos se funda inicialmente en la
proclamacioén de las declaraciones universales de 1948, documentos a los
cuales sucederia la emanacion de una serie de instrumentos, pactos, tratados,
convenios, protocolos etc., que propugnan por el fortalecimiento del respeto y
vigencia de los derechos humanos, tanto a nivel estatal, como global. Asi, un
ordenamiento, que en comienzo no ostentaba fuerza vinculante, en la
actualidad no sélo se equipara por virtud de la instauracién de instituto
conocido como bloque de constitucionalidad, a las normas que sirven como
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pardmetro para establecer la validez y legitimidad del derecho interno, sino
que se acompafia del establecimiento de organismos a los cuales compete el
juzgamiento de su trasgresion y mds alld de ello, de establecer la doctrina que
fija el alcance y contenido de la preceptiva internacional, reiterada en una
parte importante por las legislaciones internas de los Estados. Todo lo cual
nos conduce a plantear el interrogante atinente a cudl es la fuerza vinculante
que se reconoce a los pronunciamientos emanados por las instancias
internacionales, en ejercicio de la actividad interpretativa de sus preceptos.

Al respecto importa estudiar el tratamiento que ha tenido el tema a la luz de la
jurisprudencia emanada por la Corte constitucional Colombiana. Asi, con
ocasién de la demanda de inconstitucionalidad impetrada en contra de algunos
articulos de la Ley 74 de 1966", que reglamenta la transmisién de programas
por los servicios de radiodifusion, la Corte Constitucional tuvo la oportunidad
de referirse a la fuerza que ostentan las decisiones emanadas por los
organismos internacionales, concretamente la Corte Interamericana de
Derechos Humanos. En esa oportunidad la Corte destacé que:

¢ Es la Corte Interamericana el organismo competente para “interpretar
con autoridad” la convencién interamericana.

¢ De cara a lo normado por el art. 93 de la Carta Fundamental, los
derechos y deberes constitucionales debe interpretarse de
conformidad con los tratados internacionales sobre derechos
humanos, en consecuencia la jurisprudencia emanada por los
organismos encargados de interpretar esos tratados constituye criterio
hermenéutico relevante para establecer el sentido de las normas
constitucionales sobre derechos fundamentales.

Posteriormente en SC-200 de 2002'°, mediante la cual se estudia la
constitucionalidad de los arts. 40 y 43 de la Ley 153 de 1887, la Corte reiterd
la vigencia de normas materialmente constitucionales, indicando como el
examen de constitucionalidad no debe tener como pardmetro dnico los
mandatos que formalmente aparecen en el texto constitucional, sino aquellas
normas que han sido incorporadas al bloque de constitucionalidad, de las

15 Corte Constitucional. SC-010 de enero 19 de 2000. M.P. Alejandro Martinez Caballero.
16 Corte Constitucional, SC-200 de 2002 de marzo 19 de 2002. M.P. Alvaro Tafur Galvis.
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cuales predica deben ser interpretadas teniendo en cuenta la jurisprudencia
emanada por la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Recientemente en SU 058-2003, sefala la Corte que el art. 93, inciso segundo
de la Constitucion, ordena que los derechos reconocidos constitucionalmente
sean interpretados de conformidad con los tratados ratificados por Colombia,
lo cual supone, al decir de la Corporacién, que se acoja por ésta la
jurisprudencia emitida por las instancias internacionales, la cual se erige como
pauta relevante, para interpretar el alcance de los tratados y de los propios
derechos constitucionales.'”

Asi las cosas, en nuestro criterio globalizaciéon implica, no sélo el
establecimiento de un conjunto de preceptos con pretension de validez
universal, que propugnan por la protecciéon de los derechos humanos y la
sancion debida a los graves atentados contra tales prerrogativas, sino el
acatamiento y respeto de las decisiones emanadas por los organismos
internacionales revestidos de competencia para interpretar y de contera fijar el
alcance y contenido de dichos preceptos, es decir, al lado de la aceptacién de
una normatividad internacional, debe observarse y acatarse el contenido de la
doctrina que sienta el contenido y alcance de la misma, para que en verdad
pueda hablarse de la vigencia de un principio de igualdad a nivel
internacional.

El Estatuto de Roma, como reconocen algunos, se proyecta la formacion de
unos conceptos bdsicos que en adelante se han de tornar en patrimonio de la
Dignidad humana'®, en tanto otros en una visién més clara de la incidencia
que ostentan los instrumentos internacionales en el disefio interno de los
sistemas procesales,'” indican que alli se encuentran postuladas las garantias
minimas que debe reconocer todo ordenamiento procesal penal interno, en
paises que propugnan por el respeto de la dignidad de todos los intervinientes
en el contexto de un proceso penal. A mas de ello, otro fundamento en pro de
la instauracién de la doctrina de precedentes en relacion con la jurisprudencia
internacional, se extrae de las obligaciones que surgen del propio instrumento,

'7 Corte Constitucional SU-058 de enero 30 de 2003. M.P. Eduardo Montealegre Lynett.

'8 GUERRERO PERALTA, Oscar Julidn, Corte penal internacional, comentarios a la sentencia C-578 de 2002 de la
Corte constitucional. Bogotd, Legis 2003, pag. 1.

1 IBANEZ GUZMAN, Augusto, “Esténdares internacionales para la reforma al sistema penal”, en Ambito Juridico No
129, p. 12A, Bogotd, 26 de mayo al 8 de junio de 2003
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conforme a las cuales Colombia adquiere el compromiso de adecuar su
legislacidn interna a los pardmetros fijados por la legislacién internacional, lo
que conlleva por supuesto a adaptar la interpretacion del derecho de cara a las
pautas que concretan esos mandatos.
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