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Introduccion

El respeto por los derechos humanos en Colombia pasa por una evidente crisis. La
sociedad civil, las organizaciones defensoras, la rama judicial, la academia y diversos
funcionarios del Estado, han mostrado su preocupacion por el creciente nimero de lideres
sociales y defensores de derechos humanos asesinados en Colombia. Por otro lado, a pesar del
esfuerzo masivo por consolidar la paz en Colombia, la guerra y el narcotrafico siguen siendo
realidades complejas que traen consigo, vulneraciones masivas a los derechos humanos.
Mientras lo anterior sucede, la ciudadania tiene una percepcion de inseguridad general frente a la
proteccion de los derechos por la via judicial, en la tultima investigacion realizada por Centro de
Estudios de Derecho Justicia y Sociedad (Uprimny, et al., 2017, pp. 1-11) que realiz6 una
encuesta nacional de necesidades juridicas, arrojé en sus analisis que, la resolucion de los
conflictos por las vias del sistema de justicia es de tan solo el 13% de los casos. Estos problemas
sefialan, en un nivel multidimensional, la importancia de defender los derechos humanos en
Colombia, asimismo, la necesidad de fortalecer el sistema de justicia y las herramientas que el
ordenamiento juridico y los jueces necesitan, para garantizar el cumplimiento de los derechos
humanos de una manera mas agil y estén acordes con el cumplimiento de los distintos tratados
internacionales ratificados por el Estado.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, como unico tribunal en materia de
derechos humanos de América, a la fecha ha emitido 39 sentencias contra Colombia, 114
medidas provisionales y existen actualmente 4 casos en tramite a la espera de una sentencia,

siendo uno de los paises con mds casos registrados y con mayor numero de pronunciamientos,
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superando a paises como Brasil, que tiene casi 3 veces el territorio colombiano, o Argentina que
atraveso por una dictadura (Corte IDH, 2020).

Este cuerpo colegiado ha estudiado, interpretado y dado lectura oficial a la Convencion
Americana de Derechos Humanos y a sus protocolos durante muchos afios, su trayectoria refleja
el trabajo judicial, investigativo y de personal humano que ha consolidado a la Corte IDH como
un importante referente del derecho internacional, ademas convertirse en un implacable 6rgano
de memoria historica, instrumento que afianza la defensa de las democracias y los derechos
politicos, defensor de las victimas de la violencia en América, garante de la no repeticion de
actos que vulneran los derechos humanos, y en muchas ocasiones, en la Unica salida judicial para
la proteccion de los derecho humanos de las comunidades o personas victimas.

No obstante, y a pesar de que en paises como México, den pasos importantes para
afianzar el trabajo que ha desarrollado la Corte IDH reconociendo, de manera integra, las
decisiones del ente (incluso en casos en donde México no ha sido parte) (Lagner, 2015, p.1)
Colombia y otros paises de la region, ponen trabas, a través de figuras jurisprudenciales e
interpretaciones legislativas, que restan valor juridico a la interpretacion oficial de la Convencion
Americana de Derechos Humanos y sus protocolos.

Teniendo en cuenta lo anterior, la presente investigacion, plantea un nuevo escenario
tedrico en materia de derechos humanos. El objetivo general es: configurar la institucion del
precedente jurisprudencial en relacién a las sentencias de la Corte IDH, con el fin de reconocer
en este organo la lectura oficial de la Convencion Americana de Derechos Humanos, con el fin
de consolidar los principios de igualdad y seguridad juridica en materia de derechos humanos, y

desmitificar con elementos conceptuales y argumentativos, la interpretacion que sefiala la
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vinculatoriedad directa solo con los pronunciamientos donde Colombia haya sido parte de un
juicio contencioso.

La historia juridica de Colombia, deja ver la intencion de traducir diversos sistemas
universales de derechos y figuras juridicas a la lectura local. La tradicion juridica colombiana
refiere que, el pais ha pasado de un sistema como el civil law cuyo efecto es el sometimiento al
imperio de la ley, a una mixtura de elementos, instituciones y figuras traidas del Common law
contextualizadas a nuestra realidad. Con la creacion de la Constitucion Politica de 1991 se abrio
el debate del Estado Social de Derecho, y en esta medida han sido muchos los cambios
importantes en la forma de ver la justicia y de argumentar las decisiones, por estas razones la
Corte Constitucional transform6 de manera importante el derecho en Colombia con figuras
juridicas tales como la ratio decidendi, la obiter dicta, decisum etc., trasplantadas del sistema de
common law. El precedente judicial, tiene el mismo origen, y su finalidad es alcanzar los
principios de seguridad juridica y derecho a la igualdad, bajo la pretension de proteger derechos
en casos donde la argumentacion utilizada para saldar un problema juridico determinado ya esté
consolidada, objetivos que ,contrario sensu y a la realidad, parecen ser pasados por alto, por
algunos de los operadores judiciales, a pesar de la amplia jurisprudencia sobre el tema, sumado a
lo anterior, se puede observar que las providencias en materia de derechos humanos de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, no son estudiadas desde la teoria del precedente, sino con
otros criterios de adecuacion al sistema juridico colombiano, estas particularidades abren una
posibilidad académica de plantear la idea de un precedente judicial internacional, que se
desarrollard a lo largo del presente texto.

El documento esta divido en tres capitulos, en los capitulos I y II se desarrolla el estudio

del precedente, con el fin de determinar su origen y la forma en que se comporta dentro del
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sistema juridico colombiano. Este primer aspecto permite entender en términos académicos,
dogmaticos, y juridicos, la figura del precedente en Colombia, su importancia para la proteccion
de los derechos, asi como la jurisprudencia que lo define y configura y, algunas reglas
importantes para su aplicacion.

Uno de los fendmenos juridicos mas estudiados por el neo-constitucionalismo ha sido,
precisamente, la busqueda de una identidad en las constituciones contemporaneas que permita
mediar las garantias a las que los Estados se comprometen, con la ratificacion de un tratado
internacional, y las fuentes del derecho interno y su propia constitucion, con el fin de interpretar
los derechos de una manera distinta, buscando que la argumentacion, la ponderacion y la
razonabilidad de los operarios judiciales, a la hora de fallar, esté nutrida con los suficientes
elementos 16gicos para resolver sus juicios.

En el capitulo III se desarrollan dos objetivos a saber: *conceptualizar una vision propia
de los derechos humanos y su importancia social y juridica en un sistema de derechos; * plantear
la discusion de fuentes de derecho, en donde las sentencias de la Corte IDH tengan una nueva
connotacion, al punto de ser consideradas como precedentes, de obligatorio cumplimiento para
todos los jueces, dejando claro que la interpretacion y conceptualizacion de los tratados y
protocolos que estudia la Corte Interamericana de Derechos Humanos, no requiere de ninguna
clase de adecuacion o interpretacion por parte de 6rganos nacionales. Finalmente, se presentan
una serie de ejemplos de adecuacion de las sentencias de la Corte IDH en paises que como
México y Chile las han adoptado plenamente, sin restricciones modales o interpretativas.

La hipdtesis de trabajo de la presente investigacion, parte de la premisa de que la
interpretacion que hace la Corte IDH, sobre los derechos humanos, no es circunstancial, ni

relativa, por el contrario, , la parte interpretativa de cualquier sentencia de la Corte IDH debe
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hacer parte efectiva del derecho propio de cada pais, y para que eso ocurra en Colombia, las
sentencias de la Corte IDH deben constituirse en precedentes internacionales de obligatorio
cumplimiento, para que de este manera, se consoliden como garante de los derechos humanos en
la jurisprudencia interna colombiana. .

El modelo metodologico empleado para el desarrollo de la presente investigacion es
mixto, porque se hace uso de varias herramientas de investigacion, a saber: 1. Descripcion
conceptual, a partir de la cual se busca el marco doctrinal desde el cuela se aborda el problema
de estudios, y se definen los conceptos basicos. 2. Rastreo bibliografico o de las fuentes, con el
que se busca hacer un anélisis de las distintas fuentes, en las que se condensan o se aclaran los
conceptos basicos (sentencias, tratados, articulos, Constitucion Politica entre otros) dentro de la
jurisprudencia nacional y los marcos jurisprudenciales internacionales. 3. Finalmente, a modo de
estudios de caso se hace la descripcion de los sistemas que adoptaron las sentencias de la Corte
IDH plenamente. Por la naturaleza del tema, fue de suma importancia el uso de fuentes que,
desde la filosofia del derecho y la historia, dieron luces en la comprension de los conceptos

(especificamente el de derechos humanos).
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Capitulo I: El precedente jurisprudencial

1.1. Sistema Juridico del common law como base para el trasplante juridico del
precedente judicial en Colombia

En este capitulo se presenta el estudio del precedente, a través de la ubicacion de aspectos
esenciales tales como su origen, su definicion y naturaleza, los aspectos conceptuales mas
importantes del precedente judicial y de la jurisprudencia, asi como sus especificidades al

interior del sistema juridico colombiano.

1.1.1. Antecedentes.

Uno de los elementos caracteristicos del sistema juridico colombiano, es la influencia del
derecho inglés y, de otros paises de tradicion anglosajona que, en la consolidacion de sistemas
normativos, crearon y adoptaron una doctrina juridica para estudiar y aplicar el derecho,
conocida como common law. Su inicio se remonta al siglo XII en Inglaterra, durante los reinados
de Enrique I y Enrique II quienes, luego de consolidar el poder politico y territorial de
Normandia, quisieron establecer a través de distintos documentos, una serie de libertades y
garantias que permitieran a la Corona disputar, por medio de los Tribunales Reales, las funciones
administrativas y judiciales, que para entonces eran controladas por los sefores y barones de
cada territorio (Jaramillo, et al., 2018.p. 107). De esta manera, se fueron estableciendo leyes
comunes en todos los tribunales reales, que permitieron dar un estandar de juzgamiento mas o

menos homogéneo en todo el reino, o por lo menos, con la pretension de homogeneidad, de ahi
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nace la ley comun entre los tribunales del reino, para luego transformarse en un complejo sistema
de normas con la pretension de un solo estandar de justicia.

Dicha doctrina, como toda construccidn tedrica, esta organizada por diversas instituciones
que caracterizan y dan forma a la idea principal del common law o derecho comun, entre sus
principales caracteristicas se resaltan tres: 1. “No siempre existe una constitucion escrita o leyes
codificadas” (Word Bank, 2016, p. 1) a diferencia de otros sistemas juridicos, donde la
positivizacion del derecho a través de textos es estrictamente necesaria; 2. La amplia libertad
individual, lo que se traduce, por ejemplo, en pocas restricciones a la liberalidad de las partes a la
hora de contratar, o en el respeto por la libre decision de los individuos con relacién a su culto, a
sus finanzas, etc.; 3. “Las decisiones judiciales son forzosas - las decisiones del tribunal de
ultima instancia pueden ser anuladas por el mismo tribunal o a través de legislacion;
generalmente, todo estd permitido si no esta prohibido por ley” (Word Bank, 2016, p. 1).

La doctrina del common law, es un referente del denominado precedente judicial, que ha
tenido aplicacidn en el derecho romano germanico como en el colombiano, ya que el common
law, es un derecho basado en las decisiones de los jueces que se ha venido tomando por muchos
afos, a través de la codificacion y que se materializan en la resolucion de los casos. De lo
anterior se puede resumir que, el juez tiene un papel complejo, pero a la vez fundamental,
posicionando sus decisiones, como fuente del derecho mismo y resaltando su ejercicio mas alla
de una simple pieza del sistema juridico. No obstante, esta practica, pese a que hace parte del
modelo asumido parece estar desvinculada del ejercicio en Colombia y, que diversas

oportunidades son degradadas a la simple operacion casi matematica, en la toma de decisiones.
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1.1.2 Origen.

Hasta el siglo XVIII se puede afirmar que, como un ejercicio orgénico, estructurado y
serio de normas, solo existia el derecho inglés. René refiere que el common law, como concepto
formador del derecho se ligd a las instituciones normandas, hasta el afio 1066 y, posteriormente,
comenzo una segunda etapa del derecho que se mantuvo hasta 1485 que fue conocida como el
sistema de derecho nuevo que “era comun a todo el reino y se desarrolla y substituye a las
costumbres locales” (René¢, 2010, p. 211).

La formacion del common law, no desconocia el derecho dado por el érgano legislativo y
por el rey, por ello, ante la ausencia de una ley, como lo afirma Jolowicz:

Sir William Blackston, Juez quien fue el primer profesor de derecho inglés, mas de un siglo

después hablo de las decisiones judiciales como “la prueba principal y de maxima autoridad

que puede darse sobre la existencia de una costumbre, que forma parte del Common Law”

(Jolowicz, 1967, p. 505)

1.1.3. Nocion y naturaleza.

La regla general del common law como pensamiento juridico o sistema legal, en la
tradicion angloamericana, consiste en seguir rigurosamente las decisiones judiciales
comprendidas en la doctrina de precedentes (doctrine off precedent), llamada a veces también
como stare decisis, basada histéricamente en la teoria de la supremacia del derecho. Este sistema
legal tiene dos caracteristicas: a. un elemento antiguo, tradicional y habitual, sobre el cual se
procede por analogia y por logica, y que atiende de manera precisa, a los hechos del pasado y
experiencias de justicia, como si tratara de releer el derecho, b. un elemento estatutario, si se
quiere, imperativo, que parece tender a ser un elemento predominante (cf. Santapinter, 1956).

Para Simon Whittaker el derecho ingl¢s,



18
PRECEDENTE JUDICIAL Y DERECHOS HUMANOS

principal sistema juridico dentro del common law , basa su sistema del precedente en la
maxima latina * stare decisis et non quieta movere” y que normalmente se abrevia en la
forma “stare decisis” de este modo la base del precedente reside en la certeza y el concepto
de “justicia” en la ley, en la que no existe unico texto en el common law, si no de
recopilacion de sentencias que abarcan un periodo que puede extenderse durante mas de
dos siglos|...] el stare decisis del common law se basa, por tanto, en el caracter practico
de los diferentes casos juzgados en el common law. Ante esta situacion, el jurista del
common law se encuentra ante un sistema menos férreo y carente de rigidez, en donde
prima la decision del Judge, basada en casos con situaciones juridicas similares juzgado en
ese momento; un Judge de manera individual, considerando los precedentes, dicta un fallo.
Durante siglos los Judges se han situado en la primacia de un razonamiento juridico que,
en palabras de Sir William Blackstone, pasaron a ser los “oraculos vivientes” del derecho:
“en verdad los jueces hacen y cambian el derecho. La totalidad del common law es creacion
del Juez y, solo mediante la modificacion judicial en el derecho, el common law conserva
su vigencia en un mundo cambiante” (Whittaker, en Godoy, 2019, p. 521).

Ahumana, siguiendo a Poud, afirma que el common law:

Es un modo de pensamiento juridico, una manera de argumentar y una forma de tratamiento
de problemas legales, antes que un cuerpo de reglas definidas y mas o menos fijas, un
método capaz de modelar normas, cualquiera sea su origen para adecuarlas a sus principios.
Por tanto, la aparicion de precedentes constitucionales como la aparicion de una
constitucion no es mas que la consecuencia de la aplicacion judicial de la Constitucion de
acuerdo con la técnica de la common law adjudication (Ahumana, 2003, p. 351).

Por su parte Kemp, (1969) examina que, solo hacia 1883 se reconocid que las decisiones
de los tribunales mas altos, vinculaban a los tribunales inferiores, a menos que fueran claramente
irrazonables e inconvenientes, y que ningun juez estaba en libertad de apartarse de un principio
establecido una vez, simplemente en base a que no fuera tan conveniente y razonable, como ¢l
mismo hubiera imaginado, y ya para mediados del siglo XIX se simplifica el sistema de la
judicatura con las siguientes reglas:

a) Todo tribunal esta vinculado por las decisiones de los tribunales superiores y las camaras

de los Lores y el Tribunal de Apelacion estan obligados por sus propias decisiones, aunque

con ciertas excepciones concretas en el Tribunal de apelacion, b) cualquier opinion
relevante de un tribunal constituye un argumento fuerte que merece una respetuosa

consideracion, ¢) Un juicio tiene autoridad unicamente en cuanto a su ratio decidendi , d)
Un precedente no se deroga con el trascurso del tiempo, €) Los precedentes muy antiguos
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no son en la practica comunmente aplicables a las circunstancias modernas., f) Puede
citarse un precedente de cualquier fuente que el tribunal considere fidedigna (Kemp, 1969,

p. 58).
Garapon y Papadopoulos (2006) sehalan que la jurisprudencia es la principal fuente del
derecho, y designa el conjunto de reglas susceptibles de ser subsumidas, a partir de decisiones

particulares. En el fondo del common law se encuentra, entonces la regla del precedente.

1.2. Aspectos Conceptuales del Precedente Judicial y de la Jurisprudencia.

En el presente acépite se llevard a cabo un analisis conceptual desde el punto de vista
doctrinal de las figuras juridicas del precedente judicial y jurisprudencia, adoptando una
metodologia tedrico- descriptiva, para una mayor comprension de los conceptos basicos que se

emplean en esta investigacion.

1.2.1. Concepto de Jurisprudencia.

En principio, podria entenderse por jurisprudencia a un conjunto de sentencias emitidas
por las autoridades judiciales, encargadas de aplicar las normas juridicas, e interpretar derechos,
en los casos que presentan los mismos supuestos trazando con ello, una linea argumentativa,
hasta que ésta presente un giro o cambio de tesis hermenéutica normativa.

El vocablo jurisprudencia, como tal, proviene del latin jurisprudentia, el cual se compone
de las raices latinas ius, derecho y prudens, tis, sabiduria o conocimiento. Desde el punto de vista
etimologico significa sabiduria del derecho, en el Diccionario de la Real Academia de la Lengua
Espafola, la palabra jurisprudencia proveniente del latin ius prudentia, debe ser entendida, por

un lado, como ciencia del derecho, consistente en el conjunto de sentencias propias de los
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tribunales judiciales y doctrina que contienen, y por el otro, como criterio sobre un problema
juridico establecido por diversas sentencias que presentan similitudes (RAE, 1992).

En un sentido general, se ha dicho que la palabra jurisprudencia es definida como el
conjunto de providencias (sentencias o autos), dictados por los 6rganos jurisdiccionales del
Estado; mientras que, en sentido restringido, se entiende como el conjunto de sentencias
uniformes que orientan la actividad judicial y que fijan una regla del derecho. Para doctrinantes
como Alejandro Nieto, la palabra jurisprudencia presenta dos acepciones principales, la primera
se encuentra vinculada con la idea de conocimiento del derecho, y la segunda, tiene que ver con
la actividad de los 6rganos jurisdiccionales. Esta tltima contiene a su vez tres significados que
consisten en lo siguiente:

El primero de ellos alude al conjunto de fallos o decisiones de un tribunal de justicia

cualquiera, que han sido dictados sobre una similar materia o asunto, sobre la base de

aplicar un mismo criterio acerca del derecho concerniente a esa materia y al modo como
debe interpretarselo. El segundo se utiliza para aludir a una serie de fallos concordantes
dictados por los tribunales superiores de justicia en casos o asuntos similares, los cuales
permiten establecer el o los criterios que esos tribunales observan uniformemente en
presencia de casos similares. Y finalmente, un tercer uso de la palabra jurisprudencia hace
referencia a “las normas juridicas concretas y singulares que producen los jueces por medio

de las sentencias con las que ponen término a las controversias y demas gestiones que ante
ellos se promueven. (Squella, 2002, pp. 260-267)

Siguiendo esta tltima definicion, a palabra jurisprudencia hace alusion a un criterio o
linea decisoria mantenida en el tiempo, en presencia de casos semejantes, sostenida por cualquier
tribunal y en especial por los tribunales superiores de justicia. Es decir, es un criterio constante y
uniforme de aplicar el derecho mostrado en las sentencias, generalmente emitidas en los
tribunales superiores (entiéndase Altas Cortes). Por tanto, “jurisprudencia” y a lo que se alude
con ella, se diferencia del precedente en que, éste posee caracter vinculante y la jurisprudencia

no, y en que para que exista precedente, basta una sentencia anterior en un sentido determinado;
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en cambio, para que exista jurisprudencia, es necesario la reiteracion de fallos en un mismo
sentido (Gonzalez, 2007, p. 7). No obstante, la jurisprudencia no tiene el caracter de
vinculatoriedad para los jueces, pues en palabras del jurista Diego Eduardo Lopez Medina, en su
libro El Derecho de los Jueces, “la jurisprudencia ha sido tradicionalmente definida en Colombia

como fuente meramente auxiliar o secundaria del derecho” (Lopez, 2012, p.40).

En este punto, es valido traer a colacion una definicion concreta del término
jurisprudencia, que recoge los planteamientos antes sefialados:

Por jurisprudencia no debe entenderse cualquier aplicacion del derecho en forma aislada,

sino la repetida y constante, uniforme, coherente, de tal modo que revele un criterio o pauta

general, de aplicar las normas juridicas. La jurisprudencia se inspira en el proposito de
obtener una interpretacion uniforme del derecho en los casos que la realidad presenta a los
jueces y en designar el conjunto de principios y doctrinas contenidas en las decisiones de

los tribunales. (Cienfuegos, 2005, p.80).

De lo anterior, es pertinente concluir, que la expresion “jurisprudencia”, se utiliza para
indicar el contenido de las decisiones de los tribunales jurisdiccionales y que sirven de
fundamento para resolver cuestiones andlogas o semejantes, en otras palabras, es empleada como
criterio de interpretacion por parte de los operadores judiciales, para la aplicacion de normas

juridicas, y el reconocimiento de derechos que, ademas, deben prevalecer en las providencias de

los tribunales de superior jerarquia.

1.2.2. Concepto de precedente Judicial.
En términos generales, el precedente judicial debe comprenderse como aquellas
decisiones que, de manera previa, han sido instituidas para casos semejantes a las cuales se les

otorga un valor vinculante (Atianza, 1993, p. 6). Desde el punto de vista restrictivo, se entiende
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por precedente, el supuesto ya resuelto en un caso similar (Diez, 1982, p. 7) el cual goza de
relevancia juridica (Castillo, 2008, p. 4).

Adoptando la tesis de Michele Taruffo: “el precedente, hace referencia a una decision,
relativa a un caso particular, mientras que cuando se habla de Jurisprudencia, se hace referencia a
una pluralidad, a menudo bastante amplia, de decisiones relativas, a varios y de esos casos
concretos” (Taruffo, 2010, p. 87). En otras palabras, es posible entender el precedente judicial,
como aquellas decisiones judiciales emitidas con anterioridad, que representan de alguna
manera, cierto valor para el juez a la hora de resolver situaciones juridicas, este valor no es un
simple argumento con relacion a un derecho, sino que debido a su trascendencia para la lectura
del derecho no se puede ni se debe dejar pasar como aspectos complementarios, sino que se
deben asumir como una base solida para impartir justicia. Ahora bien, la nocion de precedente,
con base a la doctrina, predica el cumplimiento de una serie de requerimientos o aspectos, de los
cuales se distingue su origen asi:

a) Cuando se refiere a cualquier sentencia o auto sin distincidn, el operador escoge alguna

cuando se presenta similitud con otro caso concreto y se le denomina precedente- sentencia;

b) Cuando se refiere a una parte de la sentencia decisoria y ¢) cuando se refiere a una parte

de la decision o sentencia a la cual se le denomina ratio decidendi, la que establece una

norma aplicable al caso concreto. El precedente es una técnica de argumentacion, que
permite evaluar, ponderar, analizar las razones por las cuales una determinada resolucion

judicial (Ilamese auto o sentencia), influye en un caso posterior y resulta determinante para
el Juzgador (Castillo, 2008, p. 6).

Para Gonzélez' el precedente: “en la tradicidn romano germanica no ha sido clasificado

como fuente del derecho, sin ningun efecto vinculante, puesto que las sentencias proferidas por

! Dice Viviana Andrea Gonzalez, citando a Gaston Abellan Marina, en su libro La técnica del precedente y la
argumentacion judicial, que “la raiz estd en la revolucion francesa donde se produce una fuerte reaccion contra la
admision de la jurisprudencia como fuente del derecho, debido principalmente, a la supremacia otorgada a la ley, y al
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las Cortes tienen apenas un valor persuasivo y caracter argumentativo de los jueces inferiores”
(Gonzélez Bahamonte, 2007, p.4).

Asi las cosas, el precedente judicial es una institucion juridica de gran valor, que esta
compuesta de un conjunto de criterios derivados de las resoluciones judiciales que juega un papel
relevante en los sistemas juridicos y que, en virtud de su naturaleza, se convierten en una regla

del derecho que determina el sentido de una decision judicial.

1.3. Elementos estructurales del Precedente Judicial

En este apartado se abordaran los elementos constituyentes propios del precedente
judicial, a partir de la jurisprudencia constitucional, sobre la cual el alto Tribunal Constitucional
ha sentado una linea juridico-argumentativa, que permite identificar, sin mayor esfuerzo, los
eventos en los que se estd en presencia de un precedente judicial, con el cual el operador judicial
pueda aplicar la norma e interpretar derechos.

La Corte Constitucional mediante Sentencia T 292 de 2016 dispuso dentro de los criterios
a tener en cuenta por parte del juez, para determinar si el caso es aplicable o no, o si esa
sentencia anterior constituye un precedente, los siguientes aspectos:

(a) que, en la sentencia, la ratio decidendi se encuentre una regla jurisprudencial aplicable

al caso a resolver (b) que esa ratio resuelva un problema juridico semejante al propuesto al

nuevo caso (c¢) que los hechos del caso sean equiparables a los resueltos anteriormente
(Sentencia T-292, 2016).

dogma de la separacion de poderes y, por tanto, a la separacion entre creacion y aplicacion de normas. A partir de
esto, a los jueces solo se les asignd la funcion de juzgar y de hacerlo con sujecion estricta a la ley, quedando la creacion
de las normas reservada al poder legislativo. A esto hay que agregar la desconfianza que existia hacia los jueces,
vinculados al antiguo régimen, lo que deposito la legitimidad de la decision democratica al parlamento, ademas la
creencia, inspirada por la forma de pensar racionalista de filosofos y juristas, de que se podian crear codigos perfectos,
cerrados y completos, capaces de suministrar todas las soluciones posibles y que, por tanto, las normas no requerian
interpretacion. De este modo, a partir de la revolucion se consagra el principio de que los jueces no pueden dictar
normas generales y sus sentencias solo sientan derecho respecto a los casos concretos que deciden” (Gonzalez, 2007,
p. 10).
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En este orden de ideas, debemos partir de la base de cudles serian los elementos que
conforman una sentencia, pues por medio de ello el juez, cuando trata de resolver un nuevo
caso, debe concretar y deducir la ratio decidendi, es decir esa regla jurisprudencial o regla del
derecho, y una vez determinado el problema juridico semejante o andlogo, aplicarlo siempre y
cuando, los hechos del caso guarden una similitud, de tal manera que solo quede un margen
limitado de discrecionalidad en su apreciacion.

En este punto, resulta pertinente traer a colacion la Sentencia T 433 de 2018 mediante la
cual el maximo Tribunal Constitucional determind los elementos que conforman un precedente,
o las partes de una sentencia constitucional que se califican como tal:

(1) el decisum, también denominado parte resolutiva, la cual obliga, o regla general a las

partes de un proceso; (ii) la ratio decidendi, que se refiere a los argumentos que tratan

estricto nexo causal con la decision, es decir la “regla o razon general que constituyen la
base de la decision judicial especifica. Es, si se quiere, el fundamento normativo directo de

la parte resolutiva y, por ultimo, (iii) los ebiter dicta que son razones que ayudan al juez a

tomar la decision, pero que no es fundamento de esta ultima, por lo que no pueden ser

usados como precedentes para otros casos” (Sentencia T-433, 2018).

Al respecto, la Corte Constitucional ya habia establecido los aspectos que constituyen la
estructura de una sentencia, para que ¢sta se conformara de consideraciones, que sirvieran de
base para el juez constitucional, a la hora de tomar una decisidon, como son: decisum o la decision
del caso; la ratio decidendi o razones directamente vinculadas de forma directa y necesaria con
la decision y, finalmente, los argumentos accesorios o secundarios que van dando forma al fallo
judicial o la obiter dicta.

En tal sentido, es de suma relevancia analizar de manera particular cada uno de los

elementos constitutivos de un precedente judicial, con el fin de reconocer y detallar sus

caracteristicas, fijando criterios concretos que faciliten su identificacion (ratio decidendi).
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1.3.1. Decisum.

Es una sentencia que tiene que ver con la resolucién del caso en concreto, es decir, el
fallo o la decision que toma el juez, la cual genera efectos juridicos erga omnes o inter partes,
segun la clase de proceso. Para comprender el decisum, la propia Corte Constitucional en la
sentencia SU047/1999 ademés de definirlo como la resolucidon concreta del caso, lo ejemplifico
en los siguientes términos:

La determinacion de si el acusado es o no culpable en materia penal, si el demandado debe

o no responder en materia civil, si al peticionario el juez le tutela o no su derecho, si la
disposicion acusada es retirada o no del ordenamiento (Sentencia SU-047, 1999).

No obstante, debe tenerse en cuenta que, de dicho elemento no se predica el caracter de
precedente. Asi lo refiri6 la Corte Constitucional, en sentencia de Unificacion Jurisprudencial
047 de 1999, donde sento jurisprudencia en relacion al decisum, e indicd que una vez en firme,
es decir, cuando ha hecho transito a cosa juzgada, esta parte en si misma no constituye el
precedente, y por ende: “no vincula a los otros jueces por la sencilla razon de que a estos no les
corresponde decidir ese problema en especifico, sino de otros casos que pueden ser similares,
pero jamas idénticos” (Sentencia SU-047, 1999). De suerte que el decisum, en términos de la
Corte, constituye entonces en principio, un criterio auxiliar, pero no obligatorio para los otros
jueces.

Mas adelante, el mismo Tribunal Constitucional emitio la sentencia C 241 de 2010,
donde defini6 el concepto de decisum o lo que es lo mismo, de la parte resolutiva de una
sentencia, como la solucion concreta a un caso de estudio, es decir, la determinacion de si la
norma es o no, compatible con la constitucion de la que emerge el efecto propio, que no es otro

que el erga omnes cuando se refiere a sentencias de constitucionalidad, y nace la fuerza
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vinculante para los operadores juridicos. Esto mismo fue referido y reiterado posteriormente,
mediante Sentencia T 489 de 2013, en la que la Corte Constitucional defini6 el decisum o la
resolucion en concreto del caso como “la determinacién de si la norma debe salir o no del
ordenamiento en materia constitucional, tiene efectos erga omnes y fuerza vinculante para todos
los operadores juridicos” (Sentencia T-489, 2013).

Asi las cosas, en la labor y técnica interpretativa que debe realizar el juez, con miras a
escoger el precedente constitucional, resulta imperioso armonizar los apartados de una o varias
sentencias que resultan vinculantes a los jueces de la Republica para los casos ulteriores, pues
dentro de estos, esté el decisum, el cual aparece de manera concreta en los numerales posteriores
al resuelve.

Ya en la sentencia de constitucionalidad C-539 del afio 2011, la Corte advirti6 que
ademas de la parte resolutiva de los fallos de constitucionalidad, la expresion de la parte motiva
de estos, guarda “una relacion estrecha, directa, e inescindible con la parte resolutiva™y,
ademas, tienen fuerza vinculante para todos los operadores juridicos (Sentencia C-539, 2011). En
otras palabras, el decisum y la ratio decidendi deben guardar una correlacion o mejor aun, deben
ser inescindibles, a fin de establecer la declaratoria de exequibilidad, inexequibilidad o la
proteccion del derecho, que constituyen la parte resolutiva de la sentencia, pues, a fin de cuentas,
esto es lo que determina el verdadero alcance del fallo.

Es importante mencionar que, a través de los mentados elementos, el juez relaciona el
fallo en especifico, con lo que ha expresado argumentativamente en la ratio decidendi de los
fallos de constitucionalidad. De igual manera, cabe agregar que estos elementos terminan siendo
los que componen la herramienta fundamental, para que, en casos posteriores, los operadores

judiciales, dado su poder vinculante, tengan el deber de acogerlos. De lo anterior se puede
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colegir, que el decisum obliga a las partes del litigio, pues por la naturaleza misma de la
sentencia, esa parte resolutiva incumbe exclusivamente a ellas y a nadie mas, cuando se trata de
una sentencia de caracter ordinario, claro esta, reconociendo las excepciones como la Corte
expresamente hace hincapié, en lo que respecta a las acciones colectivas, asi como a las
sentencias de constitucionalidad.

1.3.2. La ratio decidendi.

En lo que se refiere al segundo elemento de una sentencia, es importante traer a colacion
lo dicho por la Corte Constitucional referente a la ratio decidendi, que en sentencia de
unificacion jurisprudencial 058 de 2015 se define como “aquella regla judicial con las que se
responde a los problemas juridicos planteados a partir del caso que debe resolver la Corte”
(Sentencia SU-058, 2015).

Esta definicion que se extrae de la sentencia concreta la ratio decidendi en la regla
juridica y la une inescindiblemente tanto con el decisum como con el problema juridico central
que va a ser abordado por el Juez. De suerte que los hechos guardan una relacion coherente con
esa regla que se ha construido a lo largo de la decision. Es significativo en este momento, tener
en cuenta que la Corte Constitucional asume este concepto desde la sentencia SU 047 de 1999,
en la que se reconoce por ratio decidendi, todo aquello que contenia “la regla o razéon general
que constituyen la base de la decision judicial especifica, o si se quiere, el fundamento normativo
directo de la parte resolutiva” (Sentencia SU-047, 1999).

En la sentencia T-163 de 2003 se preciso el alcance de la ratio, como el fundamento de la
decision, o de la norma que aplica el juez al caso objeto de controversia, que no es otra cosa que
el resultado, de un “ejercicio hermenéutico en el cual el juez justifica tanto la interpretacion del

derecho positivo como la aplicacion de la norma al caso concreto” (Sentencia T-163, 2003).
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En ese orden de ideas, dicho alcance prima facie conlleva a que tal interpretacion de la
disposicion positiva se encuentre sujeto a la ratio de la sentencia aplicable al caso concreto. No
obstante, tales interpretaciones, en algunas ocasiones, no necesariamente siguen la suerte de la
ratio, es decir, que no se limitan a casos analogos, si no que pueden trasladarse a otras
situaciones, cuando quiera que no existan argumentos que permitan justificar decisiones, dentro
del mismo ambito tematico. Por ello, es necesario establecer la manera en la que el maximo
Organo Constitucional, presenta a la ratio decidendi que, ademas, adquiere la virtualidad de ser
vinculante a casos futuros o que resuelva las mismas situaciones facticas.

Por otra parte, la Corte Constitucional ha indicado que la ratio decidendi cumple ciertas
funciones sobre un tema juridico, como quiera que dispone una regla de derecho, que puede ser o
no, reafirmada en diversos casos dependiendo de la finalidad del operador judicial, por tal razon,
en sus providencias sefala que:

Son los jueces posteriores, o el mismo juez en casos ulteriores, quienes precisan el

verdadero alcance de la ratio decidendi en un asunto, de suerte que la doctrina vinculante

de un precedente puede o no ser la ratio decidendi que el juez que decidid que el caso

hubiera escogido sino aquella que es aprobada por los jueces posteriores. (Sentencia C-
032, 2007).

En tal sentido, resulta claro comprender que el denominado juez posterior, adopta una
decision precedente en aquellos casos en los que haya similitud de circunstancias facticas,
empero, dicha decision estd sustentada por un razonamiento argumentativo que, finalmente, se
convierte en la base fundamental, para que el referido servidor judicial, la aplique en la parte
resolutiva de su caso posterior. Dicha base fundamental o razonamiento, segun el Magistrado
Gabriel Eduardo Mendoza Martelo del Alto Tribunal Constitucional “es lo que se conoce
como ratio decidendi, la cual es el juicio logico-juridico que en esencia contiene, el principal

pilar de una decision judicial”. (Sentencia T- 148, 2011).
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En este punto, con el objeto de reforzar la definicion del concepto ratio decidendi, es
necesario abordar el referente jurisprudencial de la sentencia SU 071 de 2018, en el que la Corte
sento jurisprudencia en la materia, y es a partir de dicha sentencia que la ratio decidendi se
entiende como el conjunto de razones expuestas en la parte motiva de la sentencia, que se
establece tanto en la regla definitoria del sentido de la decisién, como en su contenido
especifico; en otras palabras, es la formulacion general, mas alla de las particularidades
irrelevantes del caso, del principio, regla, o razon general, lo que constituye la base de la decision
judicial especifica y por lo tanto, se convierte en el fundamento normativo directo de la parte
resolutiva (Sentencia SU-071, 2018).

En resumen, la ratio decidendi, que bien podria entenderse como razon de la decision, es
el resultado de un examen detenido por parte del juez del ordenamiento juridico que, al ser
adecuado y pertinente para la resolucion de un litigio, se configura en precedente, y en virtud del
cual, un juez al identificar las razones que fundaron el sentido de un fallo anterior, puede
aplicarla a un caso posterior. Esta identificacion logica del argumento, que decide la
confrontacion de un derecho, o el alcance de un derecho en un contexto determinado, tiene una
manera especifica de identificacion, por lo que resulta preciso indicar, de manera expresa, los
criterios establecidos por la Corte Constitucional para identificar la ratio decidendi y que se
sefialan a continuacion.

1.3.3. Criterios de identificacion de la ratio decidendi.

Es relevante anotar que, para que el juez pueda determinar de manera precisa la ratio

decidendi que fundamento el sentido de la decision judicial, debe atender a una serie de

elementos, que el profesor Carlos Bernal Pulido explica de la siguiente manera:
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En la Sentencia SU-047 de 1999, la Corte indicod que el juez o tribunal que ha proferido
una sentencia no es el llamado a determinar la ratio decidendi. La ratio decidendi serd mas
bien aquella que los jueces posteriores identifiquen en una sentencia anterior y apliquen en
un caso posterior. Esta es una consecuencia de la estructura del derecho como una practica
compleja. Solo el juez posterior puede evaluar cudles son las razones que fundamentaron
el sentido de los fallos anteriores. Para tal fin, y como aparece expuesto en la Sentencia C-
039 de 2003, el juez posterior debe atender a tres elementos: 1. el objeto de la decision
judicial anterior; 2. el referente en las fuentes del derecho que sirvio de base a la decision
y 3. el criterio determinante de la decision. S6lo con base en un analisis de los hechos,
pretensiones, disposiciones juridicas relevantes y los criterios determinantes de la decision
puede el juez posterior determinar cual fue la ratio decidendi de un caso anterior y, de esta
manera, decidir sobre su aplicacion ulterior (Bernal, 2008, p. 91).

Lo anterior, es de suma relevancia, ya que con ello, existe mayor factibilidad para
establecer qué clases de sentencias constituyen propiamente un precedente, con fundamento en la
ratio decidendi que las compone y en este aspecto, el Maximo Organo Constitucional (mediante
auto 144 de 2012) dispuso que en principio, no todo el contenido de una sentencia es pertinente
para la definicidon de un caso particular, y ademas, aunque se identifique en un fallo la ratio
decidendi, resulta imperioso que tal decision judicial, sea de constitucionalidad o de tutela,
determine el contenido especifico de la ratio.

Muchas veces no es facil para el juez posterior, deducir la ratio decidendi de una
sentencia, por lo que la especificidad, se convierte en una herramienta para establecer si la ratio
decidendi anterior de una sentencia de constitucionalidad, sirve de fundamento para el caso
posterior. Por ello en la sentencia T-292/2006 establece qué puede considerarse y bajo qué
condiciones de interpretacion se puede identificar en forma adecuada la ratio decidendi:

(1) la solo ratio constituye en si misma una regla con un grado de especificidad
suficientemente claro, que permite establecer si la norma juzgada se ajusta o no a la
constitucion, lo que resulte ajeno a esa identificacion inmediata no debe ser considerada
como ratio del fallo; (i1) la ratio es asimilable al contenido de la regla que implica, en si

misma, una autorizacion, una prohibicidon o una orden derivada de la constitucion, (iii) la
ratio generalmente responde al problema juridico que se plantea en el caso y se enuncia
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como una regla jurisprudencial que fija el sentido de la norma constitucional, en la cual se

baso la corte para abordar dicho problema juridico (Sentencia T-292, 2006).

De esta manera, los elementos que deben estar presentes en la sentencia anterior, de la
que resulta aplicable el precedente, deben estar concretados en la regla que fue utilizada para
resolver el caso, y deben guardar estrecha relacion con los hechos y el problema juridico que fue

tratado del que se pretende resolver.

1.3.4. Las obiter dicta:

Un tercer y ultimo elemento del precedente judicial, que ratio decidendi forma parte de la
estructura de la decision, es la denominada obiter dicta, que hace referencia en términos de la
Corte Constitucional a “aquellas afirmaciones que no se relacionan de manera directa y necesaria
con la decision, y constituyen criterios auxiliares de la actividad judicial en los términos del
inciso segundo del articulo 230 de la constitucion” (Sentencia C-836, 2001).

Dicho concepto fue reforzado mas adelante por la Corte Constitucional, cuando resalto,
que a diferencia de la ratio decidendi y del decisum, éste elemento no era de caracter vinculante,
pues no es el fundamento directo de la decision final del juzgador, tal y como se enuncia a
continuacion:

(...) las obiter dicta aluden a todas aquellas reflexiones u opiniones mas o menos

incidentales propuestas por el juez al momento de motivar o argumentar su fallo, que

carecieren de caracter vinculante, en cuanto no constituyen el principio, la regla o la razon

general que sirven de soporte a la decision judicial (Sentencia C-189, 2006).

Se advierte, que las obiter dicta no necesariamente deben ser descartadas como
materiales insignes en la interpretacion del derecho. En efecto, permiten interpretar, cuestiones

juridicas importantes en casos posteriores que tengan situaciones de hecho distintas, aunque no
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necesariamente deban ser seguidos en posteriores decisiones. En tal sentido, la Corte ha
dispuesto que puede ocurrir que “carezcan completamente de relevancia juridica, que contengan
elementos importantes pero no suficientes ni necesarios para sustentar la respectiva decision”
(Sentencia C-836, 2001), que de ella sirvan algunos elementos para resolver aspectos
tangenciales que se plantean en la sentencia, pero que no se relacionen directamente con la
decision adoptada, lo que quiere decir, que su relevancia en relacion al problema juridico,
seguramente, apoya alguna hipotesis del caso, sin embargo no lo define, esta figura también
puede poner “de presente aspectos que seran esenciales en decisiones posteriores, pero que no lo

sean en el caso que se pretende decidir” (Sentencia C-836, 2001)

La obiter dicta como parte de una sentencia o providencia, no esta inescindiblemente
ligada con la decision judicial, ya que su objeto es adentrarse, juridicamente hablando, al
problema juridico, y en la propia sentencia lo concreta en “los resimenes de la jurisprudencia
sobre la materia general para ubicar la cuestion precisa a resolver” (Corte Constitucional, T 249,
2003), por tal razon, carece de fuerza vinculante, pero en ultimas constituye el criterio auxiliar de
interpretacion. En otras palabras, la obiter dicta o mero dictum se compone de las reflexiones
llevadas a cabo por el juzgador para motivar su fallo, pero las cuales no son indispensables para
tomar la decision, debido a que sus opiniones son incidentales en el ejercicio argumentativo
judicial (Sentencia T-175, 2014).

No en pocas oportunidades, los jueces en la toma de decisiones, y al hacer uso de las
sentencias no solo de la Corte Constitucional, sino de los drganos de cierre, se ven inmersos en la
dificultad de concretar qué parte de la sentencia es obiter dicta y qué parte es la ratio decidendi

ello debido a la extension de la sentencia. No obstante, la orbiter dicta se puede apreciar en las
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sentencias de constitucionalidad, asi como en las consideraciones generales, los resumenes de la
jurisprudencia y todo aquello incidental, labor que no resulta de facil, porque en los términos
jurisprudenciales, la orbiter dicta no tienen una conexion directa con el decisum, en tanto que no
son los argumentos centrales y pertinentes para que puedan servir de sustrato fundamental en los
precedentes judiciales.

A manera de conclusion, es menester indicar que la obiter dicta tiene un caracter
persuasivo, y dicho elemento se reconoce como criterio auxiliar de interpretacion, como fuente
tedrica general y abstracta, pues su papel en la labor judicial de resolucion de conflictos juridicos
es secundario, por tal razon, no puede constituir un precedente. Sin embargo, aunque las
observaciones del juzgador para emitir su fallo no son vinculantes, si pueden generar un efecto
persuasivo para otros servidores judiciales.

Conforme con lo expuesto, la Corte ha entendido que el precedente debe ser anterior a la
decision y debe existir una semejanza de problemas juridicos, cuestiones constitucionales,
hechos del caso, normas juzgadas o puntos de derecho. En ausencia de uno de estos elementos,
no puede predicarse la aplicacién de un precedente (Sentencia SU-054, 2015).

Es por ello que el precedente se forma a partir, de todas y cada una de las reglas y sub-
reglas que han sido elaboradas por los diferentes 6érganos de cierre y, que han sido consideradas
en un caso en concreto, asi como los elementos facticos, es decir en los hechos juridicamente
relevantes del caso de que fue objeto de consideracion. En ese sentido, los hechos se convierten
para el fallador, en el primer elemento de estudio hermenéutico asumiendo que éstos se tuvieron
en cuenta en casos precedentes, lo que implica que, superado este primer estudio, las reglas

juridicas que se construyeron en la decision precedente y aquellas que van a aplicarse en el
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nuevo caso, se convierten en la aplicacion del precedente judicial. No de otra manera se puede

construir el precedente, cuyos efectos pretenden que sean acogidos por los jueces.

1.4. El precedente Judicial como Fuente del Derecho.

Las fuentes del derecho han sido entendidas como todo aquello que contribuye a la
creacion de un conjunto de reglas juridicas y, en especial, a las que debe ceiiirse el juez y que
tienen la aptitud, dada su vocacion juridica, de servir de herramienta en la construccion de
argumentos para el juez. Para el caso, el andlisis estara limitado al precedente, especificamente,
al elaborado por la doctrina constitucional, atendiendo a la reiteracion jurisprudencial frente al
valor normativo del precedente constitucional y judicial.

Dentro de las fuentes del derecho la jurisprudencia le reconoce al precedente la fuerza
vinculante, dandole un alcance superior al del criterio meramente auxiliar de interpretacion,
como lo establece el articulo 230 constitucional.

Al respecto, la Corte Constitucional en la sentencia C- 634 de 2011, trajo consigo un
argumento adicional, para justificar al precedente como fuente del derecho, como se puede
observar a continuacion:

(...) se basa en el reconocimiento del caricter vinculante del precedente, en especial si es

fijado por 6rganos cuya funcion es unificar jurisprudencia. Como lo ha explicado esta Corte

tal reconocimiento se funda en una postura tedrica que sefiala que el Derecho no es una
aplicacion mecénica de consecuencias juridicas previstas en preceptos generales, como lo
aspiraba la practica juridica de inicios del siglo XIX (...), sino una practica argumentativa

racional (Sentencia C-634, 2011).

Desde luego, la jurisprudencia constitucional le ha concedido el valor de fuente del

derecho al precedente judicial, con la salvedad de que tal calidad es definida de acuerdo a cada

ordenamiento juridico.
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La jurisprudencia comprende un conjunto de decisiones adoptadas por las autoridades a
quienes se les ha sido atribuido el ejercicio de la funcién judicial, y goza de la fuerza vinculante
gracias a que “el precedente judicial tiene una posicion especial en el sistema de fuentes, en
atencion a su relevancia para la vigencia de un orden justo y la efectividad de los derechos y
libertades de las personas” (Sentencia C-284, 2015).

En la citada providencia, se establecio que la jurisprudencia estd por encima de la
doctrina, ya que se consider6 un proceso insuficiente, acudir a las disposiciones doctrinales,
cuando la misma jurisprudencia fija el sentido y el alcance de las instituciones, mientras que la
doctrina: “(i) impide a los jueces constitucionales apreciar cual es el significado real de las
normas juzgadas dentro del proceso de adjudicacion” (Sentencia C-284, 2015), esta aseveracion
es compleja pues, si bien es cierto que la jurisprudencia presupone un ejercicio previo a la
aplicacion del derecho, que representa los derechos ya no en el papel sino en la justicia material
o real, también es cierto que muchas de las construcciones jurisprudenciales requieren de una
base doctrinal, sobre la cual se construyen los argumentos, a lo que se refiere la Corte en este
punto es, a la preponderancia de la justicia material sobre la doctrina en un juicio, pero ademas
anade que la doctrina: (ii) “no brinda elementos de juicio relevantes para realizar la funcién que
estas cumplen en el Estado y en la sociedad” (Sentencia C-284, 2015). Esta afirmacion, lo que
busca es el afincamiento de la seguridad juridica de origen jurisprudencial; no se puede afirmar
que la doctrina no aporte juicios relevantes en los términos en que los expresa la Corte, sino que
alimenta nuevos debates, que bien podrian ser en un futuro, la base para un cambio
jurisprudencial.

De la misma manera, la fuerza vinculante del precedente constitucional, en el tradmite de

extension de la jurisprudencia del Consejo de Estado, en la sentencia SU- 068 de 2018, preciso:
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“como el precedente posee fuerza vinculante para todos los operadores juridicos, como los
jueces, teniendo en cuenta que su funcion es materializar los principios de igualdad, la
supremacia de la carta politica, el debido proceso y la confianza legitima” (Sentencia SU-068,
2018).

La Corte ha venido sefialando que dentro de la teoria del derecho se ha considerado a la
jurisprudencia, como fuente formal, en razén a que la ley, no en muchos casos carece de sentido
univoco, y de cara a ello, los jueces cuando deciden aplicar la ley se pueden ver inmersos en los
diferentes significados que tiene un enunciado normativo, gracias a los procesos de
interpretacion, y cuando la hermenéutica, que es desarrollada en especial por las autoridades
judiciales, cumplen la funcion de unificar la jurisprudencia, a la luz de las normas superiores,
tales interpretaciones ostentan el caracter vinculante, para todos los operadores juridicos. Dentro
de ese contexto, se pretende despertar el significado de fuerza del precedente judicial, tal como
lo ha reconocido el Tribunal Constitucional colombiano, al interior de los operadores juridicos
judiciales, como fuente del derecho en sentido material, teniendo como punto de partida la
jurisprudencia constitucional, que forma parte de lo que se ha llamado, la produccion del
derecho.

Es importante resaltar, que la jurisprudencia tanto de la Corte Suprema de Justicia como
del Consejo de Estado, no puede ser considerada como una mera fuente auxiliar del derecho,
como se ha sefialado anteriormente, sino que a ella se debe acudir en forma obligatoria, cuando
la ley en su sentido estricto, ha guardado silencio o denota ambigiiedad, y las Altas Cortes hayan
fijado una regla de derecho. De tal manera, se va creando una linea jurisprudencial, que tenga en
cuenta la parte factica y la juridica, puesto que el derecho, al ser aplicado a un caso en especial,

el usuario de la justicia con base en el principio de igualdad de ley y trato, asi como confianza
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legitima, debe prever que su caso se le aplicara el mismo efecto juridico a un caso similar o
igual, por cuanto esa es una expectativa legitima del sujeto de la justicia. De no ser asi, tal como
lo enunci6 la Corte Constitucional, desde la sentencia C-836 de 2001, estan en juego los valores
de igualdad, de garantia a la estabilidad, de coherencia y reduccion a la discrecionalidad,
principios que deben ser la constante para que una persona acuda ante los tribunales con una
verdadera expectativa de seguridad.

Se observa una mayor restriccion de la discrecionalidad del operador juridico, cuando
existen sentencias que hayan resuelto un caso anterior, que encierran los presupuestos de
interpretacion de las normas ordinarias y, comparan en ese contexto, un caso similar con otro

caso concreto a futuro en términos expresados por las Altas Cortes.

De tal manera, la jurisprudencia entendida como esa decision de un o6rgano de cierre, al
realizar un criterio interpretativo, resulta de ineludible fundamento para el juez, puesto que se
reconoce sin lugar a dudas, que esos argumentos juridicos “acttian mediante la analogia y la

distincion”, tal como sucede con la jurisprudencia, y que tienen una relacion directa con los:

hechos de las decisiones pasadas, asi como los supuestos de hecho de un caso similar en el
futuro para aplicar la regla de la decision fijada y resolver la disputa. En sintesis, segin se
ha visto, resulta importante resaltar que la Corte Constitucional misma, en reciente
jurisprudencia, manifestdé que dada la relevancia y el alcance que tiene el precedente
judicial en el ejercicio judicial hermenéutico, se le debe otorgar la categoria de fuente
directa del derecho, aplicable a los casos concretos (Sentencia T-296, 2018).
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Capitulo II: El precedente Judicial en la Corte Constitucional

Llegado a este punto de la investigacion, resulta oportuno brindar una exposicion de la
linea que ha llevado hasta ahora el Maximo Tribunal encargado de la guarda y supremacia de
la Constitucion, en lo que respecta al tema central de este capitulo, que no es otro que el
precedente judicial.

En ese orden de ideas, con el fin de seguir una metodologia argumentativa y analitica, en
primer lugar, se planteardn las disposiciones conceptuales presentadas por la Corte
Constitucional sobre el precedente judicial, posteriormente se indicaran los principios que
soportan la aplicacion del mismo en las decisiones judiciales, y para finalizar se hara una
exposicion de la clasificacion propuesta por la mentada corporacion judicial al precedente

judicial.

2.1. Analisis conceptual del Precedente Judicial desde el punto de vista del Alto

Tribunal Constitucional

La Corte Constitucional ha sido la que ha sentado las bases para la definicidon y creacion
del precedente constitucional como judicial, para lo cual, se vale de la exigencia de los jueces, de
que sus providencias estén cimentadas en la motivacion como fundamento del Estado Social de
Derecho, para asi eliminar la arbitrariedad y alcanzar la realizacion de valores como la igualdad,

la racionalidad y la predictibilidad de las decisiones.
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En diversas oportunidades el méximo 6rgano constitucional, ha sefialado la importancia
de desarrollar el concepto del precedente y su fuerza vinculante, es por esto que desde la
sentencia T-292/2006 definio al precedente como: “aquel antecedente del conjunto de sentencias
previas al caso que habra de resolver que, por su pertinencia para la resolucion de un problema
juridico constitucional, debe considerar necesariamente un juez o una autoridad determinada, al
momento de dictar sentencia” (Sentencia T-292, 2006). En otra ocasion, la misma Corte explico
el atento uso del precedente judicial que implica que:

un caso pendiente de decision debe ser fallado de conformidad con el(los) caso(s) del

pasado, sélo (i) si los hechos relevantes que definen el caso pendiente de fallo son

semejantes a los supuestos de hecho que enmarcan el caso del pasado, (ii) si la
consecuencia juridica aplicada a los supuestos del caso pasado, constituye la pretension del
caso presente y (iii) si la regla jurisprudencial no ha sido cambiada o ha evolucionado en
una distinta o mas especifica que modifique algin supuesto de hecho para su aplicacion.

(Sentencia T-158, 2006).

Las decisiones de los tribunales han de cumplir con el requisito de la motivacién, de no
ser arbitrarias y de tratar igualmente a todos los ciudadanos. En palabras de Victor Ferres si en
un caso se halla una solucion razonable o justa, esa solucion serd también razonable o justa para
un caso posterior semejante a ese, en sus aspectos relevantes (Ferres, 2009).

La Corte también dispuso, que el precedente se debe entender como aquella sentencia
previa, que mantiene cierta relevancia al momento de solucionar un caso ulterior, en el contexto
de un examen judicial, ya que contiene un pronunciamiento sobre un problema juridico basado
en hechos similares desde un punto de vista juridicamente notable. De esta manera, agrego6 que:

“como los supuestos de hecho similares deben recibir un trato juridico similar, la sentencia

precedente, deberia determinar el sentido de la decision posterior” (Sentencia T-175, 2014).
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La Corte Constitucional, ha definido el precedente judicial como un conjunto de los fallos
anteriores a un caso determinado que, por su pertinencia y semejanza en los problemas juridicos
resueltos, deben necesariamente, considerarse por las autoridades judiciales al momento de
emitir una decision judicial.

En efecto, el referido tribunal reconocid, con ocasion a la incorporacion del common law,
que el precedente judicial es el mecanismo jurisdiccional que tiene su origen en el principio stare
decisis, 1o que se traduce en la acepcion estar a lo decidido, y que consiste en la aplicacion de
criterios adoptados en decisiones anteriores a casos que se presenten en situaciones posteriores y
con circunstancias similares. La definicion del precedente vino a ser corroborada en la sentencia
de unificacion SU 068 de 2018 y la contrae afirmando que es aquella sentencia anterior,
pertinente para resolver una cuestion juridica, y en la cual sostuvo que lo que tiene fuerza
vinculante es su ratio decidendi (Sentencia SU 068, 2018).

Lo anterior implica que la sentencia que existe y, es anterior al caso que esta resolviendo
el asunto, debe ser pertinente, en tal sentido se busca que el significado de las normas que
rigieron en el pasado, sea aplicable al caso similar que se esta decidiendo, para lo cual debe hacer
un analisis con plena observacion en la formulacion del problema juridico y que, dada la
naturaleza del asunto anterior, va a tener la fuerza vinculante, en la ratio decidendi.

Es conveniente indicar que el mismo Tribunal Constitucional dispuso que el precedente
se puede determinar en los eventos en que una sentencia o varias presenten similitud con el caso
a resolver, desde el punto de vista factico y con el problema juridico del cual se desarrolla la
ratio decidendi, debido a que con ello se configura una regla juridica para resolver litigios hacia
el futuro (Sentencia T-643, 2017). Ello significa y en los términos de la Corte que, del precedente

fijado por ese 6rgano en su labor interpretativa, puede consolidarse en linea jurisprudencial, es
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decir, que la misma ratio decidendi se mantiene en forma constante para que sea tenida en cuenta
en problemas juridicos similares.

De los anteriores planteamientos se deduce que, cuando el operador juridico, en especial
los jueces van a tomar una decision propia del ambito de su competencia, en el ejercicio propio
jurisdiccional como administradores de justicia, no estan haciendo cosa diferente que resolver el
asunto, partiendo de los hechos que son aducidos en el proceso y las normas juridicas que el
legislador ha previsto en el reconocimiento de las pretensiones, que se le han puesto de
presentes. En la toma de esas decisiones que, no son, Unicamente en la sentencia, ya que a lo
largo del proceso el juez se ve compelido a resolver incidentes propios de las etapas procesales,
entre los cuales estan los autos bien de sustanciacion ora de caracter interlocutorio, como previos
a la sentencia, el juez se encuentra ante diferentes interpretaciones en el uso de la norma juridica
y los hechos juridicamente relevantes, pero al decidir de fondo, resuelve la cuestion juridica
adoptando uno u otro criterio. En tal sentido, crea una regla del derecho, que posteriormente,
ante hechos similares o analogos, va a resolver, convirtiéndose asi en precedente.

Por lo tanto, el precedente pleno es todo aquello aplicable a esa sentencia anterior y
pertinente en la que la ratio decidendi ha establecido la regla del derecho, ya sea de prohibicion,
de autorizacion u orden, y que va a ser concluyente para solucionar el caso; pues los hechos y el
problema juridico resultan ser semejantes.

Aun cuando las disposiciones ya enunciadas de la Corte Constitucional, en principio, dan
a entender que todas las decisiones anteriores que tengan una similitud de hechos y, que se
aborden de conformidad con el mismo problema juridico, se convierten en las sentencias con
probabilidad de seleccion, por parte del operador judicial al momento de reconocer un derecho,

la doctrina de la Corte ha sido enfatica en que no toda sentencia resulta pertinente o mejor ain
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relevante, lo que implica que, el juez debera establecer esa relevancia para que se constituya en
precedente.

En atencion a ello, dicha preeminencia o relevancia, se desarrolla a partir de un proceso
de investigacion juridico, con el cual se logre identificar la regla del derecho que se ha
construido y, que tiene nexo de argumentacion con los hechos. Para ello, el tribunal
constitucional ha elaborado unas reglas que se deben tener en cuenta para la seleccion y uso del
precedente:

(1) en la ratio decidendi de la sentencia se encuentra una regla relacionada con el caso a

resolver posteriormente y; (ii) la ratio debid haber servido de base para solucionar un

problema juridico relevante o a una cuestion constitucional semejante; (iii) los hechos del
caso o las normas juzgadas en la sentencia anterior deben ser semejantes o plantear un

punto de derecho semejante al que debe resolverse posteriormente. (Sentencia T-643,

2017).

En tal sentido la Corte acoge la misma definicion en la sentencia T-380/2018, asi como
en la sentencia T-022/2019. Y es que no de otra manera puede entenderse el precedente judicial,
ya que los problemas juridicos que se pretenden resolver deben estar claramente definidos y los
hechos del caso han de ser concretados, de suerte que no queden dudas, frente a las
circunstancias de tiempo, modo y lugar, ya que de su analogia o similitud surgen los puntos de
derecho, objeto de debate.

En sintesis, el funcionario judicial debe concretar los hechos puestos a su consideracion,
y entrar a analizar las sentencias potencialmente adecuadas y oportunas en sentido factico,
ademads, decantar en forma concreta la cuestion a resolver, lo que en otros términos significa la
regla del derecho que trae consigo ese precedente y, que va a ser el sustento para resolver el caso.

Es menester traer a colacion la reciente jurisprudencia de la Corte Constitucional, en la

que la corporacion ha planteado la definicion de precedente judicial, y en la que se precisé que

dicha figura juridica, garantiza la preservacion de la confianza en el ordenamiento juridico de los
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ciudadanos, ya que ademas de predecir las consecuencias juridicas de determinados actos
juridicos, materializa el principio de igualdad en la aplicacion de derechos:

la sentencia o el conjunto de ellas, anteriores a un caso determinado, que, por su pertinencia

y semejanza en los problemas juridicos resueltos, debe necesariamente considerarse por las

autoridades judiciales al momento de emitir un fallo (Sentencia T-109, 2019).

2.2. Principios que justifican la aplicacion del precedente judicial en la

jurisprudencia de la Corte Constitucional

En este acapite con base en un método descriptivo, y analitico, se empleara la
jurisprudencia constitucional, para precisar los criterios de interpretacion o principios, con los
cuales se ha defendido la tesis que aprueba la aplicacion del precedente judicial, partiendo de
una base general a una particular, en otras palabras, en primera medida, se expondran los
argumentos que ha indicado la Corte Constitucional para predicar la importancia del precedente,
y posteriormente, se explicaran uno a uno, los principios que rigen tal figura juridica.

En este orden de ideas, el Maximo Organo de la Jurisdiccion Constitucional, en sentencia
de unificacion jurisprudencial 047 de 1999 expreso que los Tribunales y, especialmente los
jueces, deben obedecer al precedente judicial, por lo cual sus decisiones previas tienen que ser
consecuentes con las disposiciones que constituyen el precedente, frente a lo cual planted tres
razones o principios de importancia constitucional para el ordenamiento juridico, que soportany
justifican la aplicacion del precedente judicial: seguridad juridica, libertad e igualdad.

En primer término, la Corte en la mentada providencia, dispuso que el precedente judicial
cuenta con un caracter vinculante para el operador judicial, pues de esta manera se logra
garantizar la seguridad juridica y la coherencia del ordenamiento juridico, ya que, por un lado,

las normas juridicas deben tener una interpretacion estable, solida e invariable, y por otro, las
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decisiones de los jueces deben ser razonablemente previsibles. Asi mismo, se afirma que dicha
seguridad juridica es elemental para garantizar la proteccion de la libertad ciudadana, pues en
caso contrario, la variacion de los razonamientos hermenéuticos del ordenamiento juridico, pone
en riesgo la libertad individual, por lo cual, la conducta de los ciudadanos queda supeditada a los
criterios judiciales constantemente cambiantes (Sentencia SU 047, 1999).

En relacién con el principio de igualdad, se dispuso que los casos con similitudes facticas
deben ser resueltos de la misma manera por el juzgador y finalmente, en lo que respecta al
principio de la igualdad, se sefial6 que el precedente ha de ser empleado como mecanismo de
control de la actividad judicial, teniendo en cuenta el deber de los jueces de mantener una
minima racionalidad y universalidad en sus providencias. De esta manera, los jueces deben
tomar las mismas decisiones sobre problemas juridicos y casos con caracteres analogos. Lo
anterior, de conformidad con el modelo de Estado de Derecho, que requiere la interpretacion
normativa y la resolucion de litigios de manera uniforme y equivalente; por tal razon, es
completamente valido para la corporacion exigir el respeto y atencidn a sus decisiones previas
(Sentencia SU 047, 1999).

Hechas las consideraciones anteriores, es menester tener en cuenta que no siempre la ley
establece con claridad su alcance, frente a su aplicacion en los hechos a juzgar y que asimismo,
los jueces, en su autonomia e independencia, segun lo establece la Constitucion, a veces adoptan
soluciones dispares, cayendo en la posible vulneracion de derechos fundamentales tales como la
igualdad, la previsibilidad y la seguridad juridica, que como se mencioné previamente, terminan
siendo los principios que soportan y justifican la urgencia de la aplicacion del precedente
judicial. Es por ello que la doctrina constitucional en forma reiterada y consistente, ha otorgado a

la jurisprudencia el valor de fuente de derecho, aludiendo a los principios de igualdad y
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seguridad juridica, a la que estan obligados los jueces, como la mejor forma de interpretar el
derecho en sus providencias judiciales.

Lo anterior es posible corroborarlo, a partir de las disposiciones de la reciente
jurisprudencia constitucional, seglin la cual establece la Corte que, dado que la relacion del
derecho con el operador juridico, se encuentra ligada al lenguaje y, considerando que esta tltima,
no tiene contenidos semanticos unicos, el intérprete del derecho se ve enfrentado a una
pluralidad de significados e interpretaciones, que conllevan a ambigiliedades y vacios juridicos,
por lo cual, las instancias de unificacion de jurisprudencia se convierten en fuentes forzosas y
claves para la labor judicial, que acompafiadas de herramientas constitucionales, promueven la
garantia de los derechos fundamentales. En tal sentido, es importante sefialar que la aplicacion
del precedente favorece el ordenamiento juridico, pues su funcion estriba en el cumplimiento de
fines especificos, que se destacan en la Sentencia T 093 del 2019, de la siguiente manera:

a) Lograr una concrecion del principio de igualdad en la aplicacion de las leyes; b)

Constituir una exigencia del principio de confianza legitima, que prohibe al Estado

sorprender a los ciudadanos con actuaciones imprevisibles y; c¢) garantizar el caracter

normativo de la Constitucién y la efectividad de los derechos fundamentales, asi como la

unidad y coherencia del ordenamiento juridico (Sentencia T-093,2019).
No solo el principio de igualdad es el soporte para el ejercicio de hermenéutica judicial

de los 6rganos jurisdiccionales de cierre (Corte Constitucional, Corte Suprema de Justicia y el
Consejo de Estado), sino que, ademas, deben agregarse los principios de seguridad juridica, y de
confianza legitima, porque facilitan la labor interpretativa del operador judicial, considerando la
ambigiiedad normativa que puede aparecer en ciertos casos. Estos principios son de gran utilidad
a la hora de solucionar los casos, porque de la mano de los mandatos de optimizacion, se

materializa la armonizacidn del ordenamiento juridico y, se crean reglas de derecho para soportar
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la decision final del juzgador, dando prevalencia a la materializacion de los derechos
fundamentales.
2.2.1. Principio de igualdad.

Este se constituye, en el marco del Estado Social de Derecho, en uno de los mas notables,
al exigir y dar un trato igual frente a todas las personas que se encuentran en una misma situacion
de hecho y, trato desigual a quienes se hallan en distintas condiciones.

Sobre la base de las consideraciones anteriores, la Corte Constitucional ha sostenido que
la igualdad cumple un papel tripartito en nuestro ordenamiento constitucional, por tratarse
simultdneamente de un valor, de un principio y de un derecho fundamental. Gracias a su caracter
multiple, que se deriva de su consagracion en preceptos de diferente densidad normativa, cumple
con distintas funciones en nuestro ordenamiento juridico. Como puede apreciarse en el
preambulo constitucional, en donde se refiri6 a la igualdad como uno de los valores que pretende
asegurar el nuevo orden constitucional (Sentencia C 250, 2012).

De igual manera, la Corte dispuso que el principio de la igualdad posee un caracter
relacional, es decir, que para identificar su aplicacion se deben concretar los siguientes
supuestos:

(1) establecerse dos grupos o situaciones de hecho susceptibles de ser contrastadas, antes

de iniciar un examen de adecuacion entre las normas legales y ese principio; (i1) debe

determinarse si esos grupos o situaciones se encuentran en situacion de igualdad o

desigualdad desde un punto de vista factico, para esclarecer si el legislador debia aplicar

1dénticas consecuencias normativas, o si se hallaba facultado para dar un trato distinto a

ambos grupos; (ii1) debe definirse un criterio de comparacion que permita analizar esas

diferencias o similitudes facticas a la luz del sistema normativo vigente; y (iv) debe
constatarse si un tratamiento distinto entre iguales o un tratamiento igual entre desiguales
es razonable; es decir, si persigue un fin constitucionalmente legitimo y no restringe en
exceso los derechos de uno de los grupos en comparacion. En otras palabras, debe acudirse

aun juicio integrado de igualdad que parte de un examen del régimen juridico de los sujetos
en comparacion y permite determinar si hay lugar a plantear un problema de trato
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diferenciado por tratarse de sujetos que presentan rasgos comunes que en principio

obligarian a un trato igualitario (Sentencia C-284, 2015).

A partir de los supuestos que constituyen el principio de igualdad, para el caso especifico
del precedente judicial, el operador judicial lleva a cabo un examen de las circunstancias facticas
del caso (objeto de analisis), para determinar si se trata de similitudes facticas, que dan lugar a
consecuencias normativas idénticas, para asi brindar un trato igualitario, con fundamento en
fallos precedentes, o si por el contrario, no son aplicables, cuando se trate de circunstancias
diferentes que ameriten un trato distinto.

Por tal razén, quienes acuden al aparato judicial, en ejercicio de sus acciones, para lograr
el reconocimiento de ciertos derechos, o cuando el Estado ejerce la accion penal, tienen la
expectativa de que la administracion de justicia tiene sus fundamentos en la ley. Pero, la ley en si
misma considerada, y de acuerdo a la situacion de hecho que le sea presentada al Juez, no
necesariamente representa la univocidad que se reclama, ya que el juez ejerce la funcion
interpretativa, pues no siempre la ley resulta clara, por ende partiendo de que el juez natural, ya
tuvo la oportunidad de pronunciarse de una u otra manera, le asiste la obligacion de resolver los
casos con las mismas reglas, en los eventos en que se comparta la similitud de situaciones
facticas y juridicas, de cara a mantener una coherencia en un sistema de fuentes como es la
jurisprudencia.

Cabe agregar que el principio de igualdad alcanza especial preeminencia a la hora de
interpretar el derecho o de construir el fallo, si se tiene en cuenta que, un trato desigual por parte
de los jueces a los ciudadanos, cuyos casos se fundamentan en iguales supuestos de hecho y
derecho, quebrantaria ese principio constitucional. Al respecto, la Corte, sentd jurisprudencia, y

resalto:
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(...) es preciso reiterar que el principio de igualdad es a su vez expresion del principio de
legalidad, en tanto el ejercicio de las funciones administrativa y judicial transcurre en el
marco del Estado Constitucional de Derecho y entrana la concrecion del principio de
igualdad de trato y proteccion debidos a los ciudadanos, en cumplimiento del fin estatal
esencial de garantizar la efectividad de los derechos, y en consideracion a la seguridad
juridica de los asociados, la buena fe y la coherencia del orden juridico. Lo que conduce al
deber de reconocimiento y adjudicacion igualitaria de los derechos, a sujetos iguales, como

regla general de las actuaciones judiciales y administrativas (Sentencia SU-336, 2017).

La anterior precision ya habia sido decantada por la Corte Constitucional, en la Sentencia
T-883-2012, en la que se puso de manifiesto que, conforme al articulo 113 constitucional, los
diversos organos del Estado si bien tienen funciones separadas, esto no obliga a ejercerlas
armonicamente, considerando que estan constitucionalmente encaminados a garantizar la
efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la Constitucion para asi,
asegurar la vigencia del orden justo, y la prevalencia del derecho sustancial que, conforme al
principio, exige igualdad ante la ley e igualdad de proteccion y trato por parte de las autoridades
del Estado.

La Corte Constitucional en la Sentencia SU-072 de 2018, también establecio, que el
juicio de igualdad no incumbe solamente al legislador, por el contrario, son los jueces de la
Reptblica, quienes deben garantizar la materializacion del derecho frente a casos similares que
han sido ya evaluados, en la funcion unificadora de las Altas Cortes, sin que se pueda llegar a
conclusiones diferentes, puesto que al fin y al cabo, los funcionarios representan a la justicia
como fin es si mismo del Estado Social de Derecho y en tal sentido argument6:

La igualdad de trato desde el punto de vista normativo es 1til para continuar con el analisis

propuesto: la naturaleza vinculante de la jurisprudencia de las Altas Cortes, asi como la

igualdad frente a las actuaciones de las autoridades judiciales, comoquiera que el juicio de
igualdad no es un asunto exclusivo del legislador, sino que a ¢l debe acudirse cuando en

virtud de la aplicacién de una ley una autoridad administrativa o judicial arriba a
conclusiones diferentes en casos en principio analogos (Sentencia SU-072, 2018).
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Por lo tanto, las normas, asi como las decisiones judiciales, con las cuales se interpretan y
aplican, deben ofrecer garantias de certeza y uniformidad, pues solo de esta manera es posible
predicar que el ciudadano va a ser tratado conforme al principio de igualdad (Sentencia SU-072
2018).

Resulta pertinente resaltar que, partiendo de la base de que el precedente judicial se
construye a partir de los hechos de la demanda, y que el principio general en el cual se soporta el
juez para dictar su sentencia, contenida en la ratio decidendi, estd compuesta por un supuesto de
hecho y, una consecuencia juridica que se deriva de ello, es que: “e/ supuesto de hecho define el
ambito normativo al cual es aplicable la sub-regla identificada por el juez” (Auto A196A, 2011).
Lo que significa que la regla del derecho, no solo tiene una linea de interpretacion de los
derechos, sino que, ademads, una base sustancial sobre los sujetos, las condiciones, el contexto o
cualquier otro elemento determinante que cambie su aplicacion, por tanto:

Cuando en una situacion similar, se observe que los hechos determinantes no concuerdan

con el supuesto de hecho, el juez esta legitimado para no considerar vinculante el

precedente. Lo anterior se apoya en el principio de igualdad, que obliga aplicar la misma
regla a quienes estén en la misma situacion de hecho (Auto A196A, 2011).

La importancia del precedente, ha sido reconocida en la Sentencia SU-053 de 2015, al
sefalar que cuando emana de los Altos Tribunales de Justicia, adquiere un caracter ordenador y
unificador gue busca formalizar los principios de primacia de la Constitucion: igualdad,
confianza, certeza del derecho y debido proceso. De la misma manera, el respeto del precedente
obedece, entre otros: “(i) a la proteccion del derecho fundamental a la igualdad (art. 13
Constitucional), en virtud del cual resulta arbitrario resolver casos con elementos facticos

similares o analogos de manera diferente” (Corte Constitucional, 2018).
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Es por ello que los jueces no pueden, de ninguna manera, so pena de autonomia e
independencia, proferir fallos arbitrarios, cuando estando en su consideracion casos iguales, o
por lo menos con elementos similares y andlogos, tomar decisiones diferentes, lo que entrafiaria

un desconocimiento del principio de igualdad.

2.2.2. Principio de Confianza Legitima.

La confianza legitima, es un principio que pretende proteger a los administrados frente a
las decisiones que se esperan adopten sus jueces, cuando se ha iniciado una demanda y que,
existiendo antecedentes, espera que sus pretensiones salgan avante, sin que sea sorprendido
subitamente frente a las expectativas favorables que se tenia.

En este proposito, el alto tribunal constitucional, desde que empez6 a involucrar el tema
del precedente judicial, ademas de reconocer como argumento valido, que justifique el trato
igualitario en la toma de decisiones, reconocid el principio de la confianza legitima, como un
valor por excelencia, cuando de la funcidon de administrar justicia se trata. En tal sentido ha
expresado la Corte:

En esencia, la confianza legitima consiste en que el ciudadano debe poder evolucionar en

un medio juridico estable y previsible, en cual pueda confiar. Para Miiller, este vocablo

significa, en términos muy generales, que ciertas expectativas, que son suscitadas por un
sujeto de derecho en razon de un determinado comportamiento en relacioén con otro, o ante
la comunidad juridica en su conjunto, y que producen determinados efectos juridicos; y si
se trata de autoridades publicas, consiste en que la obligacion para las mismas de preservar
un comportamiento consecuente, no contradictorio frente a los particulares, surgido en un
acto o acciones anteriores, incluso ilegales, salvo interés publico imperioso contrario. Se
trata, por tanto, que el particular debe ser protegido frente a cambios bruscos e inesperados
efectuados por las autoridades publicas. (Sentencia C 131, 2004).

De igual manera, cabe sefialar que la Corte Constitucional ha considerado que el

principio de la confianza legitima se irradia a la actividad judicial, cuyo fin consiste en garantizar
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a las personas que ni el Estado, ni los particulares, van a responder con actuaciones que,
analizadas aisladamente tengan un fundamento juridico, pero que, al compararlas, resulten
contradictorias.

En estos casos, la actuacion posterior es contraria al principio de la buena fe, pues resulta

contraria a lo que razonablemente se puede esperar de las autoridades estatales, conforme

a su comportamiento anterior frente a una misma situacion. Esta garantia so6lo adquiere su

plena dimension constitucional si el respeto del propio acto se aplica a las autoridades

judiciales, proscribiendo comportamientos que, aunque tengan algun tipo de fundamento
legal formal, sean irracionales, segiin la méxima latina venire contra factum proprium non

valet (Sentencia C-836, 2001).

Por otro lado, la Corte se ha pronunciado, en distintas decisiones, sobre este principio,
mediante las cuales sostuvo que la confianza legitima permite a los ciudadanos prever las reglas
que les seran aplicadas; también indico, que este principio, en la interpretacion y aplicacion del
derecho, es una condicion necesaria para la realizacion de un orden justo y la efectividad de los
derechos y libertades de los ciudadanos pues, permite que los ciudadanos establezcan, en
relacion de esta garantia, una serie de limites a sus actuaciones con la posibilidad de identificar
aquello que el ordenamiento juridico ordena, prohibe o permite (Sentencia SU-336, 2017).

Es por ello que darle valor al precedente, es considerado como el pilar axial del Estado de
Derecho, pues busca asegurar la coherencia en la aplicacion del ordenamiento juridico, a través
de decisiones judiciales que sean razonablemente previsibles. Y dado su alcance, se constituye
en una herramienta de proteccion de la confianza legitima y la buena fe (Sentencia SU-336,
2017).

La anterior linea jurisprudencial ha sido mantenida y profundizada por la Corte, al

estimar que la interpretacion judicial debe estar acompafiada de certeza, claridad y uniformidad

y, que el fallador debe abstenerse de operar cambios intempestivos en la interpretacion que de las
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normas juridicas venga realizando, pues con ello, el ciudadano puede invocar a su favor, en estos
casos, el respeto al principio de la confianza legitima.

De acuerdo con lo anterior es evidente, que cuando el ciudadano acude a la
administracion publica, en procura de obtener el reconocimiento de algiin derecho, o prebenda,
econdmica o no, mantiene cierta expectativa; no obstante, cuando concurre ante los jueces de la
Reptblica, lo hace bajo la garantia de reclamar Justicia como fin del Estado Social de Derecho y,
para ello, su pretension debe estar amparada en un orbe judicial solido y previsible, en el que
pueda confiar. Ahora bien, esa confianza nace del conocimiento que pueda tener de la forma en
que sus jueces interpretan el derecho, lo que a su vez genera seguridad juridica, que es la que se
debe predicar de los ciudadanos, frente a las decisiones de sus jueces, es decir, que en aquellos
eventos en los que los jueces acogen los postulados jurisprudenciales de las Altas Cortes, el

sistema juridico adquiere mayor confianza por parte de los administrados.

2.2.3. La seguridad juridica.

Finalmente, en lo que respecta al principio de la seguridad juridica, vale mencionar que la
Corte Constitucional ha expresado importantes consideraciones sobre el mismo, al sefialar que es
un instrumento de ordenacion social, orientado a regular ciertos aspectos de las relaciones
humanas, para lo cual se requiere que los miembros de la sociedad tengan en palabras de la Corte
cierto nivel de certeza respecto de los comportamientos aceptados dentro de la comunidad. Sin
embargo, en un Estado contemporaneo, establecido como Social de Derecho, en el cual la labor
de creacion del derecho es compartida, la estabilidad de la ley en el territorio del Estado y en el
tiempo, no son garantias juridicas suficientes. En nuestro Estado actual, es necesario que la
estabilidad sea una garantia juridica, con la que puedan contar los administrados y que cobije

también a la interpretacion y aplicacion del ordenamiento juridico. So6lo asi se puede asegurar la



53
PRECEDENTE JUDICIAL Y DERECHOS HUMANOS

vigencia de un orden justo, y garantizar la efectividad de los derechos y deberes (C.P. 1991, art.
2°).

Vale resaltar, que la Carta Politica establece en su articulo 83 que la seguridad juridica se
encuentra relacionada en su aspecto subjetivo, con la buena fe, a partir del principio de la
confianza legitima. Dentro del principio constitucional de la buena fe, los ciudadanos esperan
que sus jueces, no vayan a defraudar la expectativa en la resolucion de un caso y, por ende, la
seguridad juridica implica que las decisiones que profieran las autoridades ptblicas en el &mbito
de su competencia han de ser coherentes e igualitarias, atendiendo las decisiones que en el
pasado se han tomado frente a otros usuarios de la administracion de justicia. Asi cuando el
particular decide acudir a los estrados judiciales, pero de ante mano conoce de las reglas juridicas
que el juez ha considerado y, que su caso se halla en las mismas condiciones, no solo desde el
punto de vista factico sino juridico, espera que la decision se mantenga, puesto que no de otra
manera puede albergar la expectativa en el principio de la justicia. Por ende, no puede verse
compelido a que se le administre justicia siendo sorprendido con la emision de decisiones
judiciales con tratamientos diferentes.

La linea jurisprudencial, en relacion a este punto, tiene consenso, pues en la ultima
unificacion interpretd el alcance, desde el punto los derechos fundamentales, del reconocimiento
de la buena fe, como soporte al principio de la seguridad juridica, que debe ser acogido por los
jueces de la Republica al momento de decidir sobre un derecho, respecto de la cual es menester
extraer lo siguiente:

La seguridad juridica también encuentra fundamento en el principio de la buena fe, que

impone a las autoridades del Estado el deber de actuar de manera coherente y de abstenerse

de defraudar la confianza que depositan en ellas los ciudadanos (art. 83), y se vincula con

la igualdad de trato bajo el entendido que “si las decisiones judiciales no fueran previsibles
o las reglas y soluciones adoptadas en el pasado resultaran cambiantes e inestables, los
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ciudadanos no podrian esperar que el asunto que someten a la jurisdiccion sea resuelto de

la misma forma”, por lo que la seguridad juridica es una condicion necesaria para garantizar

el mandato de igualdad previsto en el articulo 13 de la Constitucion (Sentencia SU-336,

2017).

En la misma providencia, el alto tribunal agregd, que ya ha venido fijando diferentes
instrumentos, para determinar el principio de seguridad juridica en la jurisprudencia, que aluden
en primer lugar a que la Constitucion reconoce, que la actividad de los jueces esta sometida al
imperio de la ley, “lo que constituye no solo una garantia de autonomia e imparcialidad, sino
también de igualdad en tanto el punto de partida y llegada de toda la actuacion judicial es la
aplicacion de la ley” (Sentencia SU-336, 2017); en segundo lugar, sefial6 que la ley establece un
conjunto de pautas orientadoras, para resolver los diferentes problemas que se suscitan al
interpretar y aplicar las normas juridicas; en tercer lugar, sostuvo que la Constitucion ha previsto
organos judiciales que tienen entre sus competencias “la unificacion de jurisprudencia como
forma de precisar con autoridad y vocacion de generalidad el significado y alcance de las
diferentes areas del ordenamiento juridico” (Sentencia SU-336, 2017); y finalmente, afirmé que
la jurisprudencia constitucional ha incorporado un grupo de doctrinas que, tal como la cosa
juzgada y el deber de respeto del precedente judicial, “tienen entre sus propdsitos garantizar la
estabilidad de las decisiones y reglas judiciales fijadas con anterioridad” (Sentencia SU-336,
2017).

En este sentido, los jueces cuando interpretan y aplican el derecho, deben ofrecer
garantias de certeza y uniformidad, es decir, certeza que sus decisiones no van a ser objeto de
revision arbitraria, en tanto que la uniformidad se predica para todas las personas que se

encuentren en las mismas situaciones de hecho y derecho, por ende, ya se conoce previamente

que no se va violentar su derecho a la igualdad.
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La falta de seguridad juridica de una comunidad conduce al desorden social, debido a que
los ciudadanos no conocen el contenido de sus derechos y de sus obligaciones, por lo tanto,
resulta de suma relevancia tener la certeza del contenido material de los derechos y las
obligaciones consignadas, en el ordenamiento juridico. Esto es solo posible a partir de la
previsibilidad de las decisiones de los jueces, pues teniendo la garantia de que el juzgador ya ha
interpretado el ordenamiento juridico de una manera consistente y uniforme, sin dar lugar a
variaciones originadas de distintos ejercicios exegéticos, se conserva un nivel de certeza que
permite actuar libremente con la conviccion de que dicho comportamiento esta protegido por las
disposiciones de ley. A partir de ello, y aunque es posible que, de conformidad con la autonomia
judicial, el operador judicial interprete el ordenamiento juridico y lo aplique de manera distinta,
ello no implica que lo haga en casos de similares supuestos facticos, y que, por tal razon,
requieren el mismo trato, de tal forma que no se preste para dar lugar a interpretaciones que
contrarien la ley. Como fundamento de lo referido previamente, la Corte Constitucional establece
una regla sobre el valor normativo del precedente de las Altas Cortes, consistente en que:

si bien son obligatorios para los jueces de instancia y ain para ellos mismos, los

precedentes en materia de interpretacion de derechos fundamentales emanados de la Corte

Constitucional tienen un valor preponderante y deben ser seguidos por los demas tribunales
y jueces del pais (Sentencia SU-336, 2017).

A manera de conclusion, la verdadera materializacion del derecho que les asiste a todas
las personas que acuden al aparato juridicial, en procura de obtener la vigencia de orden justo, en
virtud del principio de seguridad juridica, es que las decisiones de los jueces preserven el
derecho a la igualdad, ante casos similares, donde las reglas que en un caso precedente se irradie

frente a las mismas situaciones de hecho, y en la construccion de esas reglas, los administrados
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tengan vigente su expectativa legitima que su resolucidon no va a ser objeto de decisiones
inesperadas y caprichosas, pues dada las consideraciones que anteceden, la seguridad juridica se
relaciona directamente con el principio de igualdad y, este a su vez, con la confianza legitima, lo
que conduce a deducir que los principios ya analizados se encuentran armonicamente
relacionados, con el fin de justificar la relevancia de la aplicacion del precedente judicial en la
garantia efectiva de derechos y situaciones juridicas.

En definitiva, no es menos cierto afirmar que los jueces estan obligados a mantener los
mismos argumentos jurisprudenciales, a fin de garantizar el derecho a la igualdad, ya que con sus
decisiones y el conocimiento que tienen los usuarios de la administracion de justicia, frente a
casos fallados con anterioridad, se garantiza el principio de la seguridad juridica y confianza

legitima.

2.3. Clasificacion del precedente Judicial planteada por la Corte Constitucional

En este apartado se presentara brevemente la clasificacion que ha desarrollado la
jurisprudencia constitucional, sobre el precedente judicial, con el fin de identificar al sujeto que
le corresponde la obligacion y/o el deber de aplicar la jurisprudencia unificada o el precedente
judicial, para asi comprender la importancia de aplicarlo en las decisiones judiciales. En este
aspecto, el Maximo Tribunal Constitucional, distingui6 dos tipos de precedente judicial (el
horizontal y el vertical):

Esta Corte ha diferenciado dos clases de precedentes, el horizontal y el vertical, para lo

cual tomd como parametro diferenciador la autoridad que profiere el fallo que se tiene

como referente. En esa medida, el precedente horizontal hace referencia al respeto que un

juez debe tener sobre sus propias decisiones y sobre las tomadas por jueces de igual

jerarquia, mientras que, el vertical apunta al acatamiento de los fallos dictados por las

instancias superiores en cada jurisdiccion, encargadas de unificar la jurisprudencia
(Sentencia T-296, 2018).
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Dicha clasificacion, ademas, esta sujeta a quién profiere la providencia previa. Al
respecto, en diversos fallos constitucionales, la Corte Constitucional ya habia sefialado que el
precedente judicial horizontal, hace referencia a aquellas sentencias fijadas por autoridades de la
misma jerarquia o el mismo operador judicial, mientras que el precedente judicial vertical esta
relacionado con los lineamientos sentados por las instancias superiores encargadas de unificar
jurisprudencia dentro de la respectiva jurisdiccion o a nivel constitucional?.

De igual manera, es oportuno citar como la sentencia T 148 del 2011 de la Corte

Constitucional habia distinguido ambos tipos de precedentes:

La Corte ha distinguido entre precedente horizontal, que es aquel que debe observarse por
el mismo juez o corporacién que lo generd o por otro(a) de igual jerarquia funcional, y
precedente vertical, que es el que proviene de un funcionario o corporacion de superior
jerarquia, particularmente de aquellas que en cada uno de los distintos ambitos de la
jurisdiccion se desempefian como Organos limite. De manera que, para garantizar un
minimo de seguridad juridica a los ciudadanos, los funcionarios judiciales deben tener en
cuenta que, al momento de fallar, se encuentran vinculados en sus decisiones por la regla
jurisprudencial que para el caso concreto ha dictado el organo unificador — en la
jurisdiccion ordinaria o en la constitucional. Si pretenden apartarse del precedente, en
ejercicio de la autonomia judicial, pesa sobre ellos una carga de argumentacion mas
estricta, pues deben demostrar de manera adecuada y suficiente las razones por las cuales
se apartan, de lo contrario, se presenta un defecto que hace procedente la accion de tutela”
(Sentencia T 148, 2011).

A partir de dicha clasificacion se pueden distinguir dos tipos de precedente, teniendo en
cuenta su fuerza vinculante para cada uno de los juzgadores de instancia, el primero alude al

precedente vertical, y el segundo al precedente horizontal.

2 Véase entre otras, las sentencias T-148 de 2011, Magistrado Ponente: Gabriel Eduardo Mendoza Martelo, T-211 de 2008 M.P.
Jorge Ignacio Pretelt Chaljub, T-161 de 2010 M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio y T-082 de 2011 M.P, Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.
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2.3.1. Precedente judicial vertical.

Al hablar de los precedentes judiciales, como fuente material del derecho en los términos
expresados por la Corte Constitucional, las sentencias de los 6rganos superiores, sean bien de la
misma, de la Corte Suprema de Justicia o del Consejo de Estado, tienen su fuerza vinculante para
todos los falladores de instancia.

En ese orden de ideas, al establecer la existencia de dos tipos de precedentes, como se
menciono con anterioridad, es pertinente definir al precedente vertical, como la obligacién que
tienen los jueces de inferior jerarquia, de acoger las interpretaciones y el alcance de las
disposiciones legales que han realizado sus superiores funcionales. En sentencia de unificacion
jurisprudencial 354 de 2017, la Corte, como protectora de la supremacia constitucional, frente al
precedente vertical sento jurisprudencia expresando que:

(11) el precedente vertical, se refiere a las decisiones adoptadas por el superior jerarquico o

la autoridad encargada de unificar la jurisprudencia. Asimismo, el precedente vertical, al

provenir de la autoridad encargada de unificar la jurisprudencia dentro de cada una de las

jurisdicciones, limita la autonomia judicial del juez, en tanto debe respetar la postura del
superior, ya sea de las Altas Cortes o de los tribunales (Sentencia SU-354, 2017).

De lo anterior se desprende que el precedente vertical, cobra mayor vigencia en la praxis
judicial moderna, que en la realizacion verdadera del derecho por parte de los jueces, sino que se
debe reconocer que la ley, en su sentido genuino, estd sometida a diferentes interpretaciones, ya
que no todas las veces el juez puede establecer la claridad, y ante tales vacios, cuando los
mismos han sido analizados por un 6érgano superior, o aun por el mismo funcionario, redunda en
una verdadera coherencia del sistema. Por otra parte, la ley expedida por el Congreso que, al ser
general y abstracta, no necesariamente se subsume tipicamente en el caso por el juez, es decir

puede ser amplia o requerir de la interpretacion de otra norma, y en estos casos, cuando el juez
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de mayor jerarquia le ha dado sentido a la disposicion legal y, los supuestos de hecho se acoplan
a los decididos por ese 6rgano, la obligacion de seguirlo, asegura un mejor derecho para los
asociados.

Mas adelante, para el afio 2018, el Maximo Tribunal de la Jurisdiccién Constitucional
sento jurisprudencia, a través de la sentencia SU-113, en lo que respecta al precedente judicial
vertical, sobre el cual sostuvo que:

(...) se relaciona con los lineamientos sentados por las instancias superiores encargadas de

unificar jurisprudencia dentro de la respectiva jurisdiccion o a nivel constitucional. Asi,

para la mayoria de asuntos, el precedente vertical que deben seguir los funcionarios
judiciales es determinado por la Corte Suprema de Justicia o por el Consejo de Estado,
como 6rganos de cierre dentro de su respectiva jurisdiccion. En los casos en los que no son
susceptibles de ser revisados por las autoridades mencionadas, son los tribunales los

encargados de establecer criterios hermenéuticos para los operadores judiciales inferiores
(Sentencia SU-113, 2018).

Por lo anterior, es posible concluir que, su utilidad y eficacia, estriba en que el juez de
instancia, conozca de la jurisprudencia emitida por los érganos de cierre, también de que realice
la comparacion de los supuestos de hecho y de derecho, y la revision de las reglas que se han
fijado por esas corporaciones, con el fin de reconocer la previsibilidad que esperan, quienes
acuden ante los jueces, y de paso ofrecer garantias en la defensa de los derechos fundamentales y
los principios referidos renglones atras.

2.3.2. Precedente judicial horizontal.

Resulta oportuno empezar seiialando, que el precedente horizontal plantea que los
operadores judiciales deben acatar sus propias disposiciones judiciales y, de igual modo dicha
obligacion debe endilgarse a los juzgadores de la misma jerarquia.

Al respecto, la Corte previamente sent6 jurisprudencia en sentencia de unificacion

jurisprudencial 354 de 2017, mediante la cual resalto la existencia de las dos categorias de
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precedente, y al referirse al horizontal argument6 que: ““ hace referencia a las decisiones
proferidas por autoridades del mismo nivel jerarquico o, incluso, por el mismo funcionario; el
precedente horizontal tiene fuerza vinculante, atendiendo a los principios de buena fe, seguridad
juridica y confianza legitima” (Sentencia de Unificacion Jurisprudencial 354, 2017).

Posteriormente, la Corte Constitucional, al distinguir el precedente vertical del horizontal,
sostuvo que este ultimo, alude a aquellos factores que se tienen que observar por el mismo juez o
corporacion que lo profiere, o por otro de igual jerarquia funcional (Sentencia T-296, 2018).
Como puede observarse, en lo que respecta al precedente horizontal, los jueces dentro de su
labor hermenéutica, deben acoger sus propias lineas jurisprudenciales en casos andlogos, porque
esta accion impulsa la garantia al derecho y a la igualdad material que les asiste a los usuarios de
la administracion de justicia.

Sin embargo, la dificultad que se observa en el precedente horizontal dentro de los jueces
de igual jerarquia, es que cada juez, asume su decision como la correcta, y no en pocas ocasiones
los profesionales del derecho de menor jerarquia encuentran sentencias distintas frente a un
mismo problema. Ante tales eventualidades, los usuarios de la administracion de justicia deben
utilizar como herramienta juridica, la pretension de un mejor convencimiento racional, pero
muchas veces no es acogido por los propios funcionarios judiciales. Es en este tipo de
contingencias, la vinculacion del precedente vertical, sirve como herramienta auxiliar para
reforzar el sentido de las providencias judiciales, como fuente material del derecho. No obstante,
la realidad colombiana y la experiencia refieren a que son pocos los tribunales que, en ejercicio,
se preocupan por unificar criterios, y en muchas ocasiones se puede observar que, un mismo
organo colegiado depende del magistrado ponente y de ello, se derivan un sinnimero de las

subjetividades e intereses propios que pueden afectar un proceso.
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En sintesis, lo que resulta indiscutible es que el funcionario judicial, cuando ha estudiado
un caso precedente, donde se fij6 una regla de derecho y ante casos similares futuros, eche mano
a sus propias decisiones, claro estd, que el apego a su precedente se debe mantener a menos que
las circunstancias hayan variado, bien porque la norma ya fue eliminada del mundo juridico, o
por las modificaciones o derogatorias que realiza el legislador, o porque se encuentre una mejor
interpretacion que esté en consonancia a las circunstancias que en su momento, no pudieron ser
tenidas en cuenta.

El precedente judicial es de obligatorio cumplimiento, ya que fija los efectos de los
derechos fundamentales y, el sentido de interpretacion de la Carta Politica, lo que obliga a que
todas las autoridades judiciales guarden respeto por éste, y asuman una actitud de independencia
responsable. Cualquier juzgador que se aparte del mismo, debe presentar una justificacion clara
de las razones que sustentan la toma de decision y, en caso contrario, se origina un defecto
sustantivo en la decision (Sentencia SU 354, 2017), convirtiéndose en una causal especial de

procedibilidad de la accion de tutela contra sentencias judiciales.

2.4. Caracter vinculante del precedente Judicial

Sentadas las premisas elaboradas por la Corte Constitucional en lo que respecta a la
aplicacion del precedente judicial, se deben establecer cada uno de los argumentos expresados
por ese tribunal constitucional, para que se pueda justificar la vinculatoriedad del precedente, con
el fin de fijar la postura jurisprudencial sobre los fallos, que son de obligatoria aplicacion, en la
hermenéutica judicial para el reconocimiento de derechos.

A pesar de que, en Colombia, el tema sobre el cardcter vinculante del precedente judicial

tiene una larga historia en el pais, las oposiciones, criticas y reticencias frente a su
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implementacion siguen existiendo. Desde hace varios afios el neo-constitucionalismo ha
estudiado esta dicotomia, a partir de 1991, la Corte comienza a asumir que sus textos contenian
un innegable valor pedagdgico, e incluso, normativo general, al que no se le atribuia a priori
fuerza vinculante, sino que estimaba que tal imperio apenas empezaba a vislumbrase en el
panorama juridico nacional (Lopez, 2001, p. 32). Paulatinamente se ha implantado un sistema
fuerte de precedentes vinculantes, que nace de una interpretacion amplia del articulo 230 de la
Constitucidn, contraponiéndose a lo que Bernal llama “escépticos del precedente”, quienes no
aceptaban la interpretacion amplia, aludiendo a que el constituyente era exegético y, de manera
literal, en el articulo 230 de la Constitucion, se advierte que la ley es la unica fuente del derecho,
y que en el derecho colombiano no existe disposicion alguna que obligue al juez a seguir las
decisiones de las Altas Cortes, sino que por el contrario, se debe garantizar su independencia y,

por ultimo afirman, que este modelo no se puede acoplar al colombiano (Bernal, 2008, p. 85).

En contraposicion, existe una vision mas amplia sobre el articulo 230 de la Constitucion
Politica, en la que poco a poco se va reconociendo que, el concepto de ley sefialado en el citado,
se referia no solo a la norma positivada, sino a los limites que se trazaba de ella en la
jurisprudencia, de lo que se desprende mayor coherencia y estabilidad, en el principio de
igualdad, ademds de romper con el argumento de la independencia judicial, sefialando que “la
independencia judicial se garantiza, cuando el juez esta vinculado, a un sistema de fuentes del
derecho, y no a las opiniones o intereses de personales de otras autoridades del Estado” (Bernal,

2008, p. 85).

Finalmente, es importante sefialar la cronologia de la linea jurisprudencial establecida por
el alto tribunal constitucional, que dispone y soporta las razones por las cuales existen sentencias

que deben ser acatadas por los operadores judiciales, en casos concretos. Cabe resaltar, que las
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primeras providencias de la Corte Constitucional no consideraban a la jurisprudencia
constitucional ni a la jurisprudencia de las Altas Cortes como vinculante, pues eran vistas como
criterios auxiliares del quehacer judicial, como se puede observar en la sentencia C 083 de 1995,

mediante la cual la referida Corporacion afirmo:

Al referir a la jurisprudencia, en tanto que "criterio auxiliar de la actividad judicial", debe
entenderse que el constituyente del 91 le da al término un alcance mas amplio que el que
tiene en la ley 69 de 1896, puesto que no s6lo la Corte Suprema de Justicia como Tribunal
de Casacion, crea hoy, con sus fallos, pautas plausibles de orientacion a los tribunales y
jueces de niveles subalternos. Lo hacen también otras corporaciones judiciales no
existentes aun hace un siglo, como el Consejo de Estado y la Corte Constitucional. Queda
dicho ya, que las orientaciones asi trazadas no son vinculantes sino optativas para los
funcionarios judiciales (Sentencia C-083, 1995).

No obstante, mas adelante, las decisiones del Tribunal Constitucional empezaron a ser de
obligatorio cumplimiento, por un lado, con la ratio decidendi de las acciones de tutela, y por el
otro, con el decisum, y con las ratio decidendi de las sentencias de constitucionalidad.

A partir de lo anterior, cabe agregar, que la accion de tutela y las sentencias de
exequibilidad, se han convertido en herramientas fundamentales del quehacer juridico de todos
los operadores del derecho, y para ello, ha venido haciendo curso la obligatoriedad del
precedente constitucional, cuya fuerza vinculante, hoy resulta indiscutible sobre todo, en lo que
respecta a las sentencias de constitucionalidad, ya que se ha pregonado irrefutablemente, el
alcance de cosa juzgada y los efectos erga omnes que se originan de ellas.

Hoy uno de los temas que ha ocupado la atencion de juristas, es el relativo a la fuerza
vinculante de la jurisprudencia, tanto la desarrollada por la Corte Constitucional, la Corte
Suprema de Justicia, y el Consejo de Estado, como principales 6rganos jurisdiccionales de
cierre, que defienden la postura que asiente dicha obligacion, y que se traduce, en que los

operadores juridicos frente a los casos individualmente considerados, deben utilizar como
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herramienta, en su argumentacion, no solo la voz de la ley cuando la interpreta, sino el sentido
dado por la jurisprudencia en un caso especifico y, que haya sido ya objeto de valoraciéon en
anterior oportunidad, teniendo como base el factum, (los hechos objeto del litigio) para asi,
posibilitar que ésta extienda sus efectos al interior de la escala judicial.

Sobre la base de dichas consideraciones, la Corte Constitucional, en los primeros afios de
jurisprudencia observo la funcién de los precedentes en el sistema de fuentes como es el civil
law, y justifico no solo la existencia de los mismos sino también, las razones de elemental
consideracion, para que los precedentes deban ser acogidos no solo por los jueces de inferior
jerarquia, sino por los mismos 6rganos de cierre. Es importante resaltar en este punto, como se
cuestiona la supremacia de la ley en la soberania de los parlamentos, en contra de una
revaluacion de las fuentes del derecho, en donde el neoconstitucionalismo? es la corriente que
abandera el activismo judicial, para asi “asignarle un mayor valor a la jurisprudencia,
especialmente a la jurisprudencia constitucional y de los 6érganos de cierre de la jurisdiccion”
(Gonzélez, et al., 2014, p.157)

Del mismo modo, la Corte ha sido enfatica en sefalar que, la obligacion de los
operadores judiciales de seguir el precedente judicial en sus decisiones, no esta limitada a la
jurisprudencia de la corporacion constitucional, sino que se extiende a las deméas Altas Cortes y
todos los 6rganos de cierre jurisdiccional, también se reitero el caracter vinculante de la

jurisprudencia de la Corte en los siguientes términos:

3 Se trata de una corriente en que se retoma la relevancia o fuerza gravitacional de los principios generales del derecho
en el razonamiento juridico y, reconociendo las tesis de la indeterminacion del lenguaje del legislador, se otorga una
gran importancia a la necesidad de justificar racionalmente la interpretacion del derecho positivo. Por su parte Paolo
Comanducci, en los apartes del libro denominado Neoconstitucionalismo, Editorial Trotta pagina 75 la define como
“se designa como un modelo constitucional, es decir el conjunto de mecanismos normativo e institucional, realizado
en un sistema juridico politico histéricamente determinado, que limitan el poder del Estado y protegen los derechos
fundamentales.
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Reconocerle fuerza vinculante a la jurisprudencia sentada por la Corte Constitucional, la

Corte Suprema de Justicia, el Consejo de Estado y la Sala Disciplinaria del Consejo

Superior de la Judicatura, redunda en una mayor coherencia del sistema juridico

colombiano, lo cual no se contradice con imperativos de adaptacion a los cambios sociales

y econdmicos. De igual manera, la vinculatoriedad de los precedentes garantiza de mejor

manera la vigencia del derecho a la igualdad ante la ley de los ciudadanos, por cuanto casos

semejantes son fallados de igual manera. Asi mismo, la sumision de los jueces ordinarios

a los precedentes sentados por las Altas Cortes asegura una mayor seguridad juridica para

el trafico juridico entre los particulares (Sentencia SU-072, 2018).

Surge entonces la idea de introducir mecanismos para reducir la diversidad de posiciones
juridicas y, para ello los tribunales jerarquicamente superiores, en su funcion unificadora, le
deben dar sentido a las diferentes normas, atendiendo a los casos que llegan a su conocimiento,
en apoyo al mejor conocimiento que estos puedan brindar, mientras que los jueces de inferior
jerarquia, en principio, dejen de lado su propia interpretacion, o asuman una posicion diferente
frente a unos hechos similares, con consecuencias juridicas diferentes.

En el marco de las observaciones anteriores, la Corte Constitucional se pronuncio6 en la
sentencia C-816 de 2011, al sostener que la fuerza vinculante de las Altas Cortes surge de su

definicién constitucional como organos de cierre, “condicion que les impone el deber de

unificacion jurisprudencial en sus respectivas jurisdicciones” (Sentencia C-816, 2011).

Esto significa que la jurisprudencia que se profiere al interior de dichas colegiaturas, no
solamente debe garantizar la legalidad de las sentencias, sino que, ademas, unifica criterios para
que sean tenidas en cuenta por todos los jueces. Ello implica que, dentro de la estructura de la
Rama Judicial, los 6rganos de cierre como son la Corte Suprema de Justicia, el Consejo de
Estado y Consejo Superior de la Judicatura, desde el punto de vista jerarquico, estan en la
cuspide de cada una de sus jurisdicciones, de manera que, ademas de proveer la realizacion del
derecho objetivo y la proteccion de la ley, tienen la pretension de establecer criterios uniformes

en la interpretacion de las leyes, lo que obliga a los operadores judiciales a acogerlas, sin que ello
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implique el no separarse del mismo, cuando se tenga una carga argumentativa superior, en
garantia al principio de la autonomia e independencia judicial.

Esto ultimo fue expresado mediante salvamento de voto de la de la magistrada Maria
Victoria Calle Correa en la sentencia SU 490 de 2006, en el que senald que los jueces deben
interpretar la jurisprudencia antecedente en ejercicio de su autonomia para restringir o ampliar su
ambito de aplicacion.

Ahora bien, resulta oportuno sefialar que aun para la Corte Constitucional, sus propias
decisiones le resultan vinculantes, ya que a la luz del principio stare rationibus decidendi, ha de
acogerse a las reglas que han sido concretadas en decisiones pasadas (rationes decidendis), en
razon a que la obligacién transferida al operador judicial, de aplicar lo previamente decidido,
proviene de la fuerza vinculante del precedente judicial. Al respecto, dicha colegiatura expreso
que a los juzgadores:

se les impone el deber de estarse a lo resuelto y no variar lo ya decidido, crean precedente

judicial, y se vinculan atn para la propia Corte Constitucional a titulo de jurisprudencia en

los asuntos que sobre la misma materia se dicta en el futuro (Sentencia C-497, 2016).

Cabe agregar, que no solo son los hechos de la demanda los que, posteriormente, van a
definir el &mbito normativo, sino que también hechos que han sido probados por parte del juez y
la aplicacion de las normas juridicas seran los que van a construir las sub-reglas plenamente
identificadas por el juez y que, en su proceso de interpretacion, daran criterios para determinar si
le resulta o no vinculante el precedente. De tal manera, los hechos se constituyen en el primer
analisis que debe realizar el juez, frente al caso de estudio y su cotejo con los del caso
precedente, de considerar que existen puntos disimiles, se debe excluir el precedente.

Es importante mencionar que, dado el caso en el que el juzgador desconozca el

precedente judicial, se origina con ello una vulneracion de derechos y principios tales como la
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igualdad, la seguridad juridica y la confianza legitima, previamente expuestos, y a su vez excluye
las reglas jurisprudenciales fijadas por un 6rgano de cierre sin justificacion alguna,
desequilibrando de esta manera la estabilidad y uniformidad del ordenamiento juridico.

Se debe aclarar que no toda decision previa posee un caracter vinculante, pues existen
decisiones anteriores o que han precedido casos objeto de estudio o sujetos a resolucion, que son
en principio calificadas como antecedentes; por tal motivo, es menester distinguir entre el
antecedente y el precedente jurisprudencial, diferencia que se destaca en la sentencia T-022 del
afno 2019, en los siguientes términos:

el antecedente se refiere a una decision de una controversia anterior a la que se estudia, que

puede tener o no, unas similitudes desde el punto de vista factico, pero lo méas importantes

es que contiene algunos puntos de derecho e.g. conceptos, interpretaciones de preceptos
legales, etc., que guian al juez para resolver el caso objeto de estudio. Por tanto, los
antecedentes tienen un caracter orientador lo que no significa (a) que no deben ser tenidos
en cuenta por el juez a la hora de fallar (b) que lo eximan del deber de argumentar las

razones para apartase en virtud de los principios de trasparencia e igualdad (Sentencia T-
022, 2019).

Se concluye que, con base en la regla que ha expresado la Corte Constitucional, el
precedente ostenta el caracter de obligatorio, pero no solo el que se realiza en sede de
interpretacion de la Corte Constitucional, sino ademads de los diferentes 6rganos de cierre, por
ende, el antecedente judicial tiene una funcion orientadora y no vinculante, que de alguna manera
es reiterativa, pero constituye el alcance general de principios, las definiciones y las

caracteristicas entre otros aspectos de menor relevancia.
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2.5. Deber de los jueces de aplicar el precedente Judicial

La labor que cumplen los jueces en sus diferentes jurisdicciones, no es otra cosa que la
funcion publica de administrar justicia, y conforme con los articulos 228 y 230 de la Carta
Politica, gozan de autonomia e independencia, al momento de aplicar la ley, como su fuente
principal por excelencia.

No obstante, esa labor supone necesariamente, que el juez deba hacer una interpretacion
permanente de las disposiciones juridicas, en atencion a los procesos a su cargo, lo que implica
que en general, al funcionario judicial le corresponde determinar la norma que aplicara a un caso
en concreto. A partir de esta consideracion, es importante analizar el deber que tienen los jueces
de aplicar las reglas de derecho contenidas en la jurisprudencia, que como ya hemos explicado
constituyen el precedente judicial, de tal forma que garanticen la estabilidad al ordenamiento
juridico, la proteccion a los principios y a los derechos fundamentales.

En este punto, es importante considerar como lo ha expresado en ciertas oportunidades la
Corte Constitucional, los operadores judiciales, pueden, en algunos casos, tengan puntos de vista
distintos frente al contenido de una misma prescripcion juridica, provocando efectos disimiles
(Sentencia T-330, 2005).

Esta afirmacion tiene fundamento en una realidad que conduce a determinar que no
siempre existe certeza y claridad sobre ciertas disposiciones legales, ni de alcance de las mismas
en relacion con su aplicacion a los hechos objeto de decision, y que ademas, en virtud del
principio de autonomia e independencia judicial, en muchas ocasiones los juzgadores adopten
soluciones dispares, llegando a la posible vulneracion de derechos fundamentales tales como la

igualdad, previsibilidad y seguridad juridica.
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Para ello, surge entonces la idea de introducir mecanismos para reducir la diversidad de
posiciones juridicas, que consisten en otorgar a los tribunales jerdrquicamente superiores, la
funcién unificadora jurisprudencial. A partir de dichos mecanismos, los jueces de inferior
jerarquia, dejan de lado su propia interpretacion, o asumen por su parte, una posicion diferente
frente a unos hechos similares, con consecuencias juridicas diferentes.

Conforme a lo anterior, en efecto, los jueces de inferior jerarquia estdn sometidos a la
interpretacion que de una norma se realice, por ejemplo, por la Corte Suprema de Justicia en sede
de casacion ora bien la revision, o por las demas Altas Cortes, lo que supone que el 6rgano que
se encuentra funcional y jerarquicamente superior, controla y restringe la interpretacion de los
funcionarios inferiores. En tal sentido, no pueden asumirse las decisiones de la Corte Suprema de
Justicia, en simples insinuaciones juridicas para todos los operadores juridicos, puesto que se
desnaturaliza el principio de jerarquizacion, y su efecto no seria otro, que el caos de la seguridad

juridica y la previsibilidad.

Finalmente, debe indicarse que la Corte Constitucional ha reconocido en reiterada
jurisprudencia, la labor que cumplen los jueces en su funcidn judicial y, en especial, en esa tarea
de interpretacion que se hacen de las prescripciones legales no desconocen, la funcion
innovadora que hace un sistema mas coherente como garante de los derechos fundamentales en

sede constitucional y desde la sentencia C-836 de 2001 dicha colegiatura afirma:

la funcién creadora del juez en su jurisprudencia se realiza mediante la construccion y
ponderacion de principios de derecho, que dan sentido a las instituciones juridicas a partir
de su labor de interpretacion e integracion del ordenamiento positivo. Ello supone un grado
de abstraccion o de concrecion respecto de normas particulares, para darle integridad al
conjunto del ordenamiento juridico y atribuirle al texto de la ley un significado concreto,
coherente y util, permitiendo encausar este ordenamiento hacia la realizacion de los fines
constitucionales. De ahi se derivan la importancia del papel del juez como un agente
racionalizador e integrador del derecho dentro de un Estado (Sentencia C-836, 2001).
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2.5.1. Sobre el delito de prevaricato por desatender el precedente judicial.

Sobre las consecuencias de no aplicar el precedente judicial, la sala penal de la Corte
Suprema de Justicia se ha manifestado mediante la compulsa de copias para la investigacion por
el delito de prevaricato y eventuales infracciones al poder disciplinario por parte de jueces que
han venido desconociendo el precedente constitucional en sede de tutela, y que no ha establecido
el precedente vinculante como fuente del derecho.

Por su parte, la Corte Constitucional como legal intérprete de la Carta Politica, no ha sido
ajena al estudio del tipo penal de prevaricato, en especial, cuando se trata de funcionarios
judiciales que se han mantenido ajenos a la incorporacién del precedente judicial, y que han
considerado a la ley como tnica fuente formal y material de derecho.

En tal sentido, la referida Corporacion, en la sentencia C-335 de 2008, luego de realizar
un recorrido por la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, considera como
“manifiestamente contrario a la ley”, toda accion de los servidores publicos, dentro de los cuales
se encuentran los jueces de la Republica, que se apartan de una jurisprudencia sentada por la
Corte Suprema de Justicia, o del Consejo de Estado y de la sala disciplinaria del Consejo
Superior de la Judicatura, bajo la figura de “subsuncion”, esta postura esta sujeta a una accion
penal, por ser contraria a la Constitucion, como se puede observar en la siguiente sentencia:

La situacion resulta ser completamente distinta cuando se estd ante una disposicion
constitucional o legal que admite diversos significados, es decir, de aquélla derivan
distintas normas juridicas. En tales situaciones, estima la Corte que la existencia de
mecanismos en el ordenamiento juridico encaminados a controlar juridicamente a los
jueces de inferior jerarquia en el sentido de acatar la precedentes sentados por las Altas

Cortes, como lo es el recurso extraordinario de casacion, son suficientes para
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garantizar el cardcter vinculante de la jurisprudencia sentada por aquéllas, sin tener
que recurrir a una medida tan drastica de intervencion en el derecho fundamental de la
libertad individual, como lo es un proceso penal por la comision de un delito de
prevaricato por accion. Asi mismo, para el caso de los demas servidores publicos no
se podria afirmar que, en tales casos, estuvieran actuando de manera “manifiestamente
contraria a la ley”. En efecto, en tales situaciones no puede hablarse realmente de una
resolucion “manifiestamente contraria a la ley”, por cuanto, a la luz de la
jurisprudencia de la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia, el acto del servidor
publico o la providencia del juez no resultan ser ostensiblemente arbitrarios o
irrazonables. De hecho, suele igualmente suceder que, dado el elevado caracter abierto
que ofrece la disposicion constitucional o legal, algunas salas de las Altas Cortes hayan
derivado unas normas juridicas y otras unas distintas, con lo cual ni siquiera se cuente

con una jurisprudencia considerada constante en la materia (Sentencia C 335, 2008).

La jurisprudencia de la Corte frente al tipo penal de prevaricato, puso de manifiesto que
el desconocimiento del precedente elaborado por la Corte Constitucional, en lo concerniente a la
exequibilidad o ratio decidendi de las tutelas, cuando los jueces deciden apartarse del mismo sin
que se realice el apartamiento, origina una violacion de la propia Constitucion.

En lo que respecta al apartamiento que se hace de la jurisprudencia de una alta corte,
cuando se estd ante una jurisprudencia constante, puede eventualmente considerarse in extremo

la posibilidad de adelantar un proceso penal.
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2.6. Cambio de precedente.

Teniendo en cuenta que el derecho va cambiando de acuerdo a las condiciones sociales,
en la medida en que van surgiendo no solo avances de orden tecnoldgico, sino ademas la misma
evolucion y surgimiento de nuevos hechos en el acontecer de las relaciones humanas, la Corte de
suyo ha venido sosteniendo la postura segun la cual el derecho debe estar acorde a esos cambios,
de suerte que la jurisprudencia y los fallos que emite el 6rgano constitucional también puede ser
objeto de revision, y para ello puede existir una nueva interpretacion, de lo cual emana la
facultad encargada a los jueces de cambiar los precedentes, siempre que se cumplan ciertos
supuestos. Al efecto, el Alto Tribunal Constitucional, mediante auto 208 del afio 2006, expreso:

Sin embargo, tal necesidad de reiteracion opera sin perjuicio del ejercicio de la autonomia

interpretativa de la que es titular la Sala Plena de la Corte, la cual esta facultada para

modificar la jurisprudencia constitucional bajo la existencia de condiciones especificas,
entre ellas (i) los cambios que el Constituyente introduzca en la normatividad; (ii) la

evolucion que vayan mostrando los hechos de la vida en sociedad y (iii) los nuevos
enfoques que promueva el desarrollo del pensamiento juridico (Auto 208, 2006).

Posteriormente, la jurisprudencia constitucional sefiald dos categorias de diferenciacion
para la restriccion de la interpretacion judicial: la fuerza del precedente en sentido vertical, y la
fuerza del precedente en sentido horizontal. Frente a la primera, debe indicarse que “se acepta
que un juez inferior después de hacer referencia expresa al precedente y de resumir su esencia y
razon de ser, se aparte de €l exponiendo razones poderosas para justificar su decisiéon” (Sentencia
C 836, 2001), y el segundo caso, alude a que los jueces pueden apartarse del precedente, pero
tienen la obligacion de exponer argumentos razonables para ello; de esta manera, “el precedente
no es formalmente obligatorio pero tiene cierta fuerza en la medida en que los jueces deben

tenerlo en cuenta y referirse a ¢l en el momento de fallar” (Sentencia T-688, 2003).
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Lo anterior no implica que en todos los casos los jueces deban acogerse al precedente
judicial, ya que existe una regla general que dispone la obligatoriedad de acogimiento al
precedente judicial, soportada en que la observancia del precedente busca salvaguardar los
derechos a la seguridad juridica y a la igualdad, con miras a evitar que casos similares se
resuelvan de manera diferente.

Por ello, todos los jueces, en especial las Altas Cortes y los tribunales superiores de cada
uno de los distritos judiciales, deben reconocer tales principios cuando toman decisiones, porque
posteriormente se convertiran en precedentes judiciales. La obligacion de someterse al
precedente no es absoluta, existen reglas de excepcion, que consistente en que los jueces pueden
apartarse del precedente siempre que argumenten y sustenten claramente las razones por las que

deciden proceder de ese modo.

La Corte Constitucional explico que el “apartamiento judicial del precedente es la
potestad de los jueces, de distanciarse de la jurisprudencia de los 6rganos jurisdiccionales de
cierre, como expresion de la autonomia judicial constitucional” (Sentencia T-309, 2015) pero
para que tenga validez, es necesario el previo cumplimiento del preciso deber de consideracion
del precedente en la decision, ya que la jurisprudencia de las corporaciones judiciales de cierre
no puede ser sencillamente ignorada frente a situaciones similares a las falladas en ella.

Al respecto, en la jurisprudencia de la Corte Constitucional se recogen las reglas para que
el juez pueda apartarse del precedente judicial, teniendo en cuenta que tales requisitos no estan a
la libre discrecionalidad del funcionario, sino por el contrario, se convierten en una carga
irrefutable:

El juez solo puede apartarse de la regla de decision contenida en un caso anterior cuando

demuestre y cumpla los siguientes requisitos: (i) haga referencia al precedente que
abandona, lo que significa que no puede omitirlo o simplemente pasarlo inadvertido como
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si nunca hubiera existido (principio de transparencia); y (ii) ofrezca una carga

argumentativa seria mediante la cual explique de manera suficiente y razonada los motivos

por los cuales considera que es necesario apartarse de sus propias decisiones o de las

adoptadas por un juez de igual o superior jerarquia (Sentencia T-794, 2011).

La anterior fue reafirmada, mediante sentencia de unificacion jurisprudencial del 2017, en
donde la Maxima Corporacion protectora de la Constitucion, argumento que en cumplimiento a
la proteccion de los derechos, nacidos del principio de la buena fe, la seguridad juridica y la
previsibilidad de las decisiones, y a fin de mantener firmeza en las posiciones adoptadas, en
razon a que no resultaria justo que casos similares se resuelvan de manera diferente, los
tribunales y las Altas Cortes deben considerar estos principios al momento de tomar sus

decisiones, toda vez que estas se convertiran en precedente judicial para los administradores de

justicia..

En ese entendido, al concretarse la autonomia e independencia, nacida del propio texto
constitucional, que implica que los jueces estdn sometidos al imperio de la ley y que sus
decisiones no estan sujetas a intromisiones de otros 6rganos del Estado, los jueces pueden
apartarse de un precedente, pero no de forma caprichosa, por lo que le resulta de obligatorio
cumplimiento que se expongan razones y argumentos superiores con tal fuerza que la nueva
interpretacion en términos de derecho, resulta mas apropiada a los intereses de la justicia.

Hechas las consideraciones anteriores, cabe agregar que la Corte Constitucional sentd
jurisprudencia, en la sentencia SU 113 de 2018, en la que aprovecho para subrayar que los jueces
deben cumplir con dos requisitos para que sea procedente apartarse del precedente judicial. El
primero, denominado requisito de transparencia dispone que apartarse del precedente depende de
la autoridad de quien lo profirid, y de la conciencia por parte del operador, teniendo el deber de
referirlo expresamente en su decision. En el segundo, alusivo al requisito de suficiencia, el juez

debe exponer las razones suficientes y validas “a la luz del ordenamiento juridico y los supuestos
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facticos del caso nuevo que justifiquen el cambio jurisprudencial”, es decir, que no basta con
ofrecer argumentos contrarios a la posicion de la cual se aparta, sino que debe demostrarse que el
anterior precedente ha perdido vigencia para resolver asuntos futuros, bien sea por el cambio
normativo o por la simple transformacion social (Sentencia SU 113, 2018).

Acorde a lo anterior, bajo el principio de presuncion de legalidad que ostentan las
providencias judiciales, ha de entenderse que el ejercicio hermenéutico implica que toda
decision judicial esté cimentada en argumentaciones de racionalidad y razonabilidad y, cuando
el funcionario judicial decide apartarse de un precedente judicial, deben mantenerse incélumes
tales presupuestos al exponer las circunstancias razonadas y razonables que lo llevan a cambiar
de postura juridica, es decir no es cualquier clase de motivacidon argumentativa, sino que ostente
la seriedad y ausencia de capricho o arbitrariedad.

Al respecto, en sentencia T-114 de 2002 la Corte explicé que uno de los elementos
basicos para que una argumentacion judicial se estime suficiente es que sea coherente y, por
consiguiente, no incurra en contradicciones.

En este orden de ideas, se debe partir del conocimiento que tenga el juez de la existencia
del precedente, no so6lo como juez de forma personal, sino ademas institucional, ya que cuando
hace el arribo un determinado funcionario judicial a una corporacion judicial, puede conocer cual
ha sido el criterio de su predecesor en uno u otro sentido, frente a un tema juridico, pero también,
en principio, puede acogerlo o no, pues la decision en ultimas es de orden de autoridad que
involucra al funcionario en si mismo considerado.

Es importante precisar que la jurisprudencia constitucional sostiene que el juez

unicamente puede apartarse del precedente a través de un proceso de contraargumentacion, en el
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cual explique las razones que conllevan a no aplicar el precedente y que estén contempladas en
las siguientes:

(1) ausencia de identidad factica, que impide aplicar el precedente al caso concreto; (ii)

desacuerdo con las interpretaciones normativas realizadas en la decision precedente; (ii1)

discrepancia con la regla de derecho que constituye la linea jurisprudencial. De este modo,
la posibilidad de apartamiento del precedente emanado de las corporaciones judiciales de
cierre de las respectivas jurisdicciones supone, en primer término, un deber de
reconocimiento del mismo y, adicionalmente, de explicitaciéon de las razones de su

desconsideracion en el caso que se juzga (Sentencia C-621, 2015).

La contraargumentacion que debe realizar el juez para apartarse del precedente judicial
ha de ser seria y razonable en tanto, el primer requisito es establecer que los hechos
juridicamente relevantes del caso que esté fallando, disienten del fallo precedente, y de los
aspectos que eventualmente no les resultan semejantes. Para ello, se requiere demostrar qué
hechos de la demanda, y aquellos que se acreditaron en el transcurso del proceso, no son
1dénticos o semejantes a los que se fallaron como precedente.

De la misma manera, debe concretar por qué las interpretaciones normativas le resultan
inadecuadas al caso que esta analizando y, finalmente, si la regla del derecho construida en el
caso precedente, resulta de diferente aplicacion al caso de estudio. Con ello sin lugar a dudas se
protege el cardcter dinamico del derecho y la autonomia e independencia de la cual gozan los
jueces.

Por otro lado, la Corte mencion6 que para apartarse del precedente fijado por la Corte
Suprema de Justicia o por el Consejo de Estado, el fallador no puede apoyarse en reflexiones
individuales, sino que debe ser el resultado de un analisis y reflexion sobre los argumentos y

criterios expuestos por los referidos 6rganos colegiados. Para tal fin, el Alto Tribunal establecid

las razones con las cuales es posible llevar a cabo dicho proceso de apartamiento del precedente:
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(a) que se establezca que la ratio no se aplica al caso concreto, por existir elementos

relevantes en el caso que obligan a distinguir; (b) que la Corte Suprema no haya

considerado elementos normativos relevantes, que alteran la admisibilidad del precedente;

(c) que desarrollos dogmaticos posteriores al pronunciamiento del tribunal de Casacion,

basados en la discusion con tal decision, lleven a la conviccion de que es posible adoptar

una postura que mejor responde a la institucion juridica; (d) que tribunales superiores,
como la Corte Constitucional o la Corte Interamericana de Derechos Humanos, se hayan
pronunciado de manera contraria a la postura de la Corte Suprema de Justicia; o (e) que
sobrevengan cambios normativos que tornen incompatible con el ordenamiento juridico, el

precedente (Sentencia T-688, 2003).

Los jueces y magistrados, aunque gozan de independencia y autonomia en cada una de
sus decisiones, €sta es relativa, ya que al apartarse del precedente fijado por los tribunales
superiores y/o las Altas Cortes, debe hacer reconocimiento expreso de la interpretacion que se ha
sido proferida por los mismos, reconociendo la ratio decidendi en la sentencia precedente y
argumentar porque no le resulta ajustable al caso, ante la existencia de los aspectos facticos
disimiles. En este sentido, tales argumentos tienen que ver, en primer lugar, con identificar si la
sentencia del juez ad-quem dejo6 de aplicar aspectos normativos que resultaban apreciables, en
segundo lugar, si los aspectos dogmaticos han tenido una variacion con posterioridad a la
sentencia que se reputa precedente, o si finalmente, otra corporacion judicial como la Corte
Constitucional o la Corte Interamericana de Derechos Humanos se han pronunciado de manera
contraria a la postura de la Corte Suprema, por lo que dicho cambio normativo pone en desuso la
decision precedente.

Importante es agregar que, para la Corte, en atencion a la doctrina propia del derecho
anglosajon, el cambio de precedente es valido inicamente si se presenta uno de los siguientes
tres casos:

(1) que la jurisprudencia vigente haya sido errénea porque fue adecuada en una situacion

social determinada, [que no responde] adecuadamente al cambio social posterior; (i)
que la jurisprudencia resulta erronea por ser contraria a los valores, objetivos, principios y
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derechos en los que se fundamenta el ordenamiento juridico, y (iii) si hubo un cambio en

el ordenamiento juridico positivo (Sentencia C 111, 2019).

En sintesis, frente a la separacion de la doctrina como del precedente, resulta menester
que el funcionario judicial se refiera al precedente anterior, lo que supone que desatiende
cualquier arbitrariedad, en la medida en que su apartamiento supone el conocimiento de su
existencia, ya que el usuario de la administracion de justicia sabe de ante mano, cudl han sido las
reglas juridicas que se han venido aplicando, es decir, conoce de su tradicidn juridica y por ende,
le resulta relevante que se realicen peticiones, garantia propia de la previsibilidad y confianza
que se tiene de las diferentes posiciones juridicas de los érganos judiciales.

Ahora bien, cuando el funcionario judicial decide apartarse de un precedente, no solo se
deben tener en cuenta los contraargumentos, dadas las nuevas condiciones de cambio
legislativo, sino de los cambios sociales como el desarrollo tecnologico y demas aspectos que
puedan poner a prueba la interpretacion de los contextos, por ello, se deben usar y apropiar de
elementos como la prueba digital, que de manera plausible son circunstancias que obligan al
operario judicial a adecuar elementos estandarizados del derecho, a un mundo que cambia cada
dia por medio del desarrollo tecnologico.

La aplicacion del precedente en Colombia a pesar de los diversos pronunciamientos de
las Altas Cortes del pais presenta varios retos, diversos académicos como Carlos Bernal Pulido
reconocen algunos:

Por lo menos dos obstaculos, uno institucional y uno factico, que dificultan su desarrollo.

El institucional es la carencia de una delimitacién de competencias entre la jurisdiccion

constitucional y la jurisdiccion ordinaria, que determine con rigor los ambitos de

vinculacién de la jurisprudencia de una y de otra. El factico es la carencia de compilaciones

exhaustivas de la jurisprudencia, que permitan su divulgacion, y de una dogmatica que la
analice, la construya en forma de sistema y la critique (Bernal, 2008, p. 92)
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Teniendo en cuenta lo anterior, se puede decir que por medio de diversos
pronunciamientos, el obstaculo institucional sigue presentando dificultades, con el denominado
“choque de trenes” que tiene muchisimos conflictos que se presentan al momento de una
interpretacion, la Corte Constitucional ha mediado para reconocer el precedente cuyo origen no
es de sus providencias sino de otra alta corte, como la Corte Suprema de Justicia o Consejo de
Estado, pero sigue sin puntualizar en cierre de muchos debates juridicos especificos, en donde
termina abrogandose la “palabra final” por via de la guarda a la Constitucion, decision que por
demas es molesta para otras cortes y no permite que se armonice la normatividad en el derecho
colombiano, obligando al retroceso del proceso, que aumenta la inseguridad juridica. Por otra
parte el problema factico ain no tiene una solucidn posible, sin restar valor al creciente interés de
las atlas cortes por una mayor produccion de sentencias de unificacion, porque aiin no existe una
dogmatica seria que, como dice Bernal la analice, la construya en forma de sistema y, a su vez, la

critique.

2.7 Accion de Tutela contra providencia judicial por desconocer el precedente

judicial

Partiendo de la base de que los jueces definen el derecho, que es objeto de controversia,
sus providencias judiciales deben estar sometidas al imperio de la ley y los precedentes judiciales
emitidos por los 6rganos de cierre, y si la accidon de tutela de creacidon constitucional protege
derechos fundamentales contra las autoridades, la misma tiene vocacion de prosperidad, cuando
con la decision del juez- singular o plural- ha sido ajena o contraria a las reglas jurisprudenciales

fijadas por dichas instancias judiciales.
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En tal sentido, la Corte Constitucional ha reconocido la excepcionalidad de la accion de
tutela contra providencias judiciales y, para ello, ha creado una linea jurisprudencial, donde se
consignan las causales de procedibilidad de la accion constitucional dentro de las cuales también
se contempla el “desconocimiento del precedente judicial”.

Si la Corte Constitucional es el 6rgano de cierre, en relacion a la proteccion de los
derechos fundamentales, la accion de tutela se convierte en la garantia real para la restauracion
de los derechos fundamentales. En el caso especifico del desconocimiento del precedente, que es
el tema que nos ocupa, conforme a la jurisprudencia constitucional, procede la tutela cuando los
jueces en sus decisiones se apartan del precedente constitucional, es decir cuando actian como
tribunal en control abstracto, de suerte que continua frente a la ratio decidendi de las sentencias
de tutela que tienen el efecto unificador, y en tal sentido la Corte se ha expresado de la siguiente
manera:

Se presenta generalmente cuando la Corte establece el alcance de un derecho fundamental

o sefiala la interpretacion de un precepto que mas se ajusta a la Carta, y el juez ordinario al

resolver un caso limita sustancialmente dicho alcance o se aparta de la interpretacion fijada

por esta Corporacion. En estos casos la tutela procede como mecanismo para garantizar la

eficacia juridica del contenido constitucionalmente vinculante del derecho fundamental
vulnerando u otros mandatos de orden superior. (Sentencia T-309, 2015)

Siguiendo las reglas fijadas por la Corte Constitucional, el cambio de un precedente
judicial, y en especial, el emitido por dicha colegiatura, resulta valido solo cuando se
presentan uno de los siguientes aspectos:

(1) que la jurisprudencia vigente haya sido erronea porque fue “adecuada en una situacion
social determinada, [que no responde] adecuadamente al cambio social posterior”; (ii)
que la jurisprudencia resulta erronea por ser contraria a los valores, objetivos, principios y
derechos en los que se fundamenta el ordenamiento juridico, y (ii1) si hubo un cambio en
el ordenamiento juridico positivo (Sentencia C-111, 2019).
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Dentro del ordenamiento juridico interno, si las decisiones judiciales son objeto de accion
de tutela, por incumplir el precedente judicial, también procede la eventual accioén
constitucional, en aquellos casos en que los jueces discrepen de la interpretacion y alcance fijado
por la Corte IDH, ya que si el caso sometido a consideracion del juez, tiene la naturaleza de
incumplir el alcance fijado por dicho organismo internacional, frente a un derecho humano, la
accion de tutela como figura juridica de proteccion de los derechos, se convierte en la
herramienta pertinente, lo que lleva a una nueva causal de procedibilidad de la accion de tutela.
Asi, por ejemplo, en asuntos propios del juez control de garantias como es la causal de libertad
provisional, y bajo las sub-reglas o principios del plazo razonable, se ha construido toda una
linea jurisprudencial en sede del organismo internacional que no puede, de manera alguna, ser

desconocida por los funcionarios judiciales.
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Capitulo III. Derechos Humanos una Nueva Perspectiva de Aplicacion en Colombia

El presente capitulo tiene como objetivo, delimitar el alcance de los derechos humanos
expresados a través de las sentencias de la Corte Internacional de los Derechos Humanos (Corte
IDH) dentro del sistema juridico colombiano, especificamente a partir de una nueva lectura de la
Constitucion Politica. Por otra parte, se busca reunir elementos tales como la obligatoriedad del
precedente y el cumplimento de los Estados de las sentencias de la CIDH para plantear porque
desde una perspectiva universal de los derechos se puede reconocer lineas argumentativas
tedricas de la Corte Interamericana con el mismo valor de un precedente pero, en este caso,
internacional, con miras a una integralidad relativa, por lo menos en materia de derechos
humanos, que permita darle coherencia medianamente responsable al sistema juridico mediante

el principio de fiabilidad, en dado caso de que se cumpliera.

3.1. Aproximacion a una Definicion de Derechos Humanos

Los derechos humanos son los principios rectores de toda sociedad, y actian como
garantia inherente al ser humano, en razén de su dignidad. Su importancia y reconocimiento, se
ha alcanzado de manera progresiva, a través de ingentes luchas y revoluciones entre las mas
reconocidas, la Revolucion Francesa (siglo XVIII) que tuvo como afortunado resultado la
Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, documento en el que se proclamaron
los derechos naturales inalienables del hombre y las condiciones necesarias para el ejercicio de
estos derechos, como condicidén fundamental en todo proceso social, y como base de los estados

modernos.
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El reconocimiento de los Derechos Humanos atraveso por varias etapas historicas, a
saber:

1. La primera etapa durante la modernidad, que coincide con el auge de la burguesia, y en
la que surgen diferentes declaraciones en las que se precisaron derechos civiles y politicos, de
caracter individualista y liberal, en oposicion al poder absoluto de las monarquias.

Como documentos hito y antecedentes directos de la primera etapa se encuentran la Carta
Magna promulgada en Inglaterra en 1215 en donde se conceden una serie normas juridicas en
favor de los nobles; el habeas corpus act creado por la ley inglesa en 1679 que obligaba a las
autoridades a dar cuenta de las personas privadas de la libertad y la Carta de Derechos britanica
de 1689 que limitaba el poder del monarca y lo repartia entre la nobleza. En estos documentos,
aunque no hay una concepcion de derechos humanos, si se da reconocimiento de algunos
derechos individuales que posteriormente, dara paso a la Declaracion de los Derechos del
Hombre y del Ciudadano de 1789 en Francia, que en su primer articulo invoca: “todos los
hombres nacen y permanecen libres e iguales en derechos”, asimismo, influyen directamente en
la Declaracion de Independencia de los Estados Unidos en 1776, que entre otros derechos,
establece que “todos los hombres han sido creados iguales” y que son provistos por Dios de
ciertos derechos inalienables”. Estas declaraciones marcaron trascendentalmente el inicio de los
derechos de igualdad y libertad inherentes al ser humano, y dieron paso a que Francia y EEUU se
constituyeran como Republicas y promulgaran las primeras constituciones modernas.

i1. La segunda etapa se desarrolla durante la Primera Guerra Mundial (1914) época en la
que surgen los derechos sociales, economicos y culturales que propugnan por el aseguramiento
de unas condiciones dignas para toda la sociedad y, por la garantia del acceso a bienes

indispensables para el buen vivir. Estos derechos son producto también de corrientes de



84
PRECEDENTE JUDICIAL Y DERECHOS HUMANOS

pensamiento y politicas de caracter liberal, individual, capitalista y democratico que promueve
los derechos del hombre.

1ii. Un tercer momento se produce por los resultados de la Segunda Guerra Mundial
(1939 a 1945) la violacion sistematica de derechos humanos oblig6 a universalizar e
internacionalizar los derechos, a fin de tener una mayor garantia de los mismos. Se constatod que
no bastaba con que los derechos tengan garantia a nivel estatal, puesto que su reconocimiento no
podia quedar sujeto a la potestad del Estado. Como consecuencia de ello se proclam6 en 1948 la
Declaracion Universal de Derechos Humanos®, por la Asamblea General de la Organizacion de
las Naciones Unidas (ONU), documento en el que se reconoce que todos los seres humanos son
titulares de los derechos humanos por razén de su condicion humana.

Es en esta misma etapa que los derechos humanos, adquieren mayor importancia en el
plano internacional, y se comienzan a establecer limites al Estado y, especialmente a su
soberania, porque no era admisible recurrir al precepto de soberania estatal, como excusa para
amenazar, vulnerar, o mitigar los derechos humanos, ni siquiera bajo el pretexto de la figura de
Estados de Excepcion. Como antecedentes documentales de esta etapa se encuentran la
Convencion de La Haya (1907), la Convenciéon de Ginebra (1929). Cerrando este periodo,
aparecen las cuatro convenciones de Ginebra de (1949) y sus protocolos complementarios de
1977, que protegen a las poblaciones civiles, los prisioneros de guerra, los ndufragos, los heridos,
entre otros.

iiii. La cuarta etapa, se desarrolla en el ultimo tercio del siglo XX con el surgimiento de

los Derechos de Solidaridad o de la Tercera Generacion como consecuencia de la

4 El texto completo: La Declaracion Universal de Derechos Humanos | Naciones Unidas. En linea: [ www.un.org]
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industrializacion, el capitalismo, las nuevas formas de comunicacion e incluso los impactos
ecologicos y que posteriormente revestiran de trascendental importancia.

Por la multiplicidad de propositos que impulsaron, en cada época, su desarrollo, y la
polisemia del concepto de derecho humano, existen diferentes polémicas que intentan establecer
sus parametros y limitaciones, no obstante, a pesar de ser reconocidas las causales y practicas
que menoscaban o vulneran los derechos humanos, y los actos que transgreden la dignidad
humana, atn se perciben las paradojas al momento de definir y hacer aplicables, de manera
universal, los derechos humanos. Actualmente, esta tarea se impone en igual grado de
importancia al establecimiento de las garantias de su proteccion. Sin una definicion universal y
univoca, la subjetividad seguira siendo un obstaculo para la aplicacion transparente y la

condicion de obligatoriedad de defenderlos al interior de los estados.

Algunos autores se han dado a la tarea de definir los derechos humanos, a partir de
diferentes enfoques o claves rectoras, como es el caso de la dignidad humana, o el enfoque
moral, otros enfoques persiguen la definicion a partir del establecimiento de sus caracteristicas.
Cabe mencionar, que el mas usado es el primer enfoque (dignidad humana) y es a partir de éste
que se definen los derechos humanos, como aquellos que le pertenecen al individuo por su
condicion de ser humano y con fundamento en su dignidad humana por esta definicion desde el
enfoque de la dignidad humana se decanta La Organizacion de las Naciones Unidas, que define
los derechos humanos como:

los derechos inherentes a todas las personas, que definen la relaciones entre los individuos

y las estructuras de poder, especialmente el Estado; y delimitan el poder del Estado y, al

mismo tiempo, exigen que el Estado adopte medidas positivas que garanticen condiciones
en las que todas las personas puedan disfrutar de sus derechos humanos (ONU, 2016, p.19)



86
PRECEDENTE JUDICIAL Y DERECHOS HUMANOS

De este mismo parecer es Pinilla quien considera que los derechos humanos son:

los derechos o facultades que, constituyendo exigencias inherentes a la dignidad del

hombre, encuentran su fundamento en la libertad (valor incontrovertido desde la

perspectiva de la fundamentacion de los derechos humanos), la igualdad (valor

controvertido) y la solidaridad (valor controvertido) (Pinilla, 2013, p.104).

Desde este enfoque de la dignidad humana, se anexan un conjunto de atribuciones
reconocidas en los instrumentos internacionales y en las Constituciones para hacer efectiva la
idea de que la dignidad es inherente a todas las personas que conduzcan a la realizacion de los
derechos en los diferentes escenarios politicos, sociales, personales etc.

La dignidad humana es la cualidad que separa a los seres humanos del resto de seres
vivos, gracias a que el individuo es un ser racional, Ginico y singular. Carpizo infiere que: “la
dignidad humana singulariza y caracteriza a la persona de los otros seres vivos, debido a su
razon, voluntad, libertad, igualdad e historicidad” (Carpizo, 2011, p.1). Por otra parte, para
Nogueira:

La dignidad de la persona es el rasgo distintivo de los seres humanos respecto de los seres

vivos, la que constituye a la persona como un fin en si mismo, impidiendo que sea

considerada un instrumento o medio para otro fin, ademas de dotarlo de capacidad de
autodeterminacion y de realizacion del libre desarrollo de la personalidad (Nogueira, 2009,

p.11)

La dignidad humana es la base del ordenamiento politico, juridico y social de toda nacion
y de la comunidad internacional, por ejemplo, en Colombia, la dignidad humana es el principio
rector del Estado Social de Derecho, de la Constitucion y de las leyes, asimismo es el principio
fundante de la Corte Interamericana de Derechos humanos.

La primera vez que se reconocié en un documento juridico el concepto de dignidad

humana fue en el ambito internacional, en la Carta de las Naciones Unidas de 1945, que inicia de
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la siguiente manera “Nosotros los pueblos de las Naciones Unidas resueltos a reafirmar la fe en
los derechos fundamentales del hombre, en la dignidad y el valor de la persona humana, en la
igualdad de derechos de hombres y mujeres...”

Mas adelante, la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre de 1948°
en su preambulo manifestd que: “Todos los hombres nacen libres e iguales en dignidad y
derechos y, dotados como estan por naturaleza de razon y conciencia, deben conducirse
fraternalmente los unos con los otros”. En este mismo afio la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos enuncia dos veces a la idea de la dignidad humana en su preambulo:

[...] Considerando que la libertad, la justicia y la paz en el mundo tienen por base el

reconocimiento de la dignidad intrinseca y de los derechos iguales e inalienables de todos

los miembros de la familia humana, ......Considerando que los pueblos de las Naciones

Unidas han reafirmado en la Carta su fe en los derechos fundamentales del hombre, en la

dignidad y el valor de la persona humana [...]

Posteriormente, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de Naciones Unidas

de 1966 reitera, también en su preambulo que: “[...] reconociendo que estos derechos se derivan

de la dignidad inherente a la persona humana []” (ACNUDH, sf).

El Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales del mismo afio,

destaca que:

[...] los principios enunciados en la Carta de las Naciones Unidas, la libertad, la justicia y
la paz en el mundo tienen por base el reconocimiento de la dignidad inherente a todos los
miembros de la familia humana y de sus derechos iguales e inalienables. Reconociendo
que estos derechos se desprenden de la dignidad inherente a la persona humana [...]
(ACNUDH, sf)

5 El texto completo se encuentra: OEA :: CIDH :: Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre

(oas.org)
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En el contexto mundial, la primera Constitucion que incorporo el concepto de dignidad
humana en su legislacion interna fue la Ley Fundamental de Bonn de 1949 en el articulo 1°: “La
dignidad del hombre es intangible. Los poderes publicos estan obligados a respetarla y
protegerla”.

En el ambito americano se encuentra la Convencion Americana de Derechos Humanos,
de San José de Costa Rica (1969), que en su articulo 11 sobre proteccion de la honra y de la
dignidad, expresa: “Toda persona tiene derecho al respeto de su honra y al reconocimiento de su
dignidad”.

En Colombia es hasta la Constitucion de 1991 que se incorpora el concepto de dignidad
humana, en el articulo 1° expresa: “Colombia es un Estado Social de Derecho...fundada en el
respeto de la dignidad humana [...]”. Asi mismo, la Corte Constitucional en sentencia de tutela
No. 077 de 2013, el actor alega vulneracion de los derechos fundamentales al agua, a la dignidad
humana, a la vida y a la salud por parte de la autoridad penitenciaria y carcelaria. Al respecto la
Corte sostiene que

De todas las obligaciones que surgen para el Estado como consecuencia de ejercicio del

legitimo del poder punitivo deben estar guiadas por el respeto del principio de dignidad

humana, pues es el pilar fundamental que debe guiar las relaciones entre las autoridades
penitenciarias y los internos y, ademas, es una norma de jus cogens, es decir, norma
imperativa de derecho internacional obligatoria para todos los Estados y de inmediato

cumplimiento reconocida en multiples instrumentos internacionales® (Sentencia de Tutela
077, 2013)

® Otras convenciones en que se hace énfasis en el principio de dignidad humana son: la Convencion Internacional
para la Represion de la Trata de Mujeres y Nifios (1921); la Convencion sobre Condicion de los Extranjeros (1928);
la Convencion sobre Nacionalidad de la Mujer (1933); la Convencion para la Prevencion y Sancion del Delito de
Genocidio (1948); la Convencion sobre Estatuto de los Refugiados(1951); la Convencion sobre Derechos Politicos de
la Mujer (1953); la Convencion sobre el Estatuto de los Apatridas (1954); la Convencion sobre la Imprescriptibilidad
de los Crimenes de Guerra y de Lesa Humanidad (1968); la Convencion relativa a la Lucha contra las Discriminaciones
en la Esfera de la Ensefianza (1960); la Convencion sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion Racial
(1965); la Convencion sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer (1979); la
Convencion contra la Tortura y Otros Tratos Crueles Inhumanos o Degradantes (1984); la Convencion sobre los
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Desde este enfoque, los derechos humanos constituyen los minimos de existencia y,
contar con la garantia de que seran respetados y promovidos, dota a la persona de libertad y
seguridad para vivir con dignidad.

El segundo enfoque define a los derechos humanos como derechos morales universales y
no como derechos legales, a estos Ultimos se les denominaria derechos fundamentales, pues son
los incorporados por el ordenamiento juridico en cada legislacion.

Un derecho implica la obligacion moral de un agente externo, en este sentido un derecho
universal conlleva a su vez la obligacion universal de caracter negativo, especificamente de
abstenerse a trasgredir estos derechos y la obligacion universal de caracter positivo de velar por
su garantia y respeto, tal como ocurre con los derechos humanos.

Al respecto Laporta al referirse a los derechos humanos infiere que son derechos
“absolutos”, es decir, que se tratan de requerimientos morales que, en caso de entrar en conflicto
con otros requerimientos morales, los desplazan y anulan, quedando éstos como la exigencia
moral que hay que satisfacer (Laporta 1987, p. 39).

Otros autores asimilan el concepto, en el hecho en que los derechos humanos se soportan
en bienes de gran importancia para los seres humanos, como lo sugiere Hierro, quien define los
derechos humanos como “las afirmaciones de intereses o necesidades basicas” (Hierro, 1982,
p.46) o Kleinig que los define como aquellos que “representan esas minimas condiciones bajo las
que los seres humanos pueden prosperar y que deben ser aseguradas para ellos, si es necesario,

con la fuerza” (Kleining, en: Laporta,1987).

Derechos del Nifio (1989); la Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la
Mujer (1994), y la Convencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas (1994).
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El ultimo enfoque, define los derechos humanos de acuerdo a sus caracteristicas, sin
embargo, no hay consenso en la seleccion de las categorias, pero se alcanza a observar que
existen conceptos isotopicos que permiten clasificarlas de la siguiente manera:

. Universales: Todos los individuos como seres humanos son titulares de los
derechos humanos, con independencia de la raza, el color, el sexo, la etnia, el origen social, la
religion, el idioma, la nacionalidad, la edad, la orientacion sexual, la discapacidad u otra calidad
distintiva. Kofi al respecto expresa que: “Los derechos humanos no son ajenos a ninguna cultura
y son naturales de todas las naciones; son universales” (Kofi, 1997. Obtenido de:

www.segib.org/?document=discurso-del-secretario-general-de-las-naciones-unidas-kofi-annan ).

. Inalienables: Pertenecen al ser humano por su condicidon de tal, y no se le pueden
sustraer de su titularidad bajo ningiin concepto, ni siquiera bajo el consentimiento del titular, de
lo que se desprende su irrenunciabilidad. Esto implica dos obligaciones, la de no arrebatar un
derecho humano ajeno y la de no renunciar a un derecho humano propio

. Historicos: Los derechos humanos no son estaticos, por el contrario, surgen y
evolucionan como consecuencia de los cambios historicos del hombre como sujeto a una
sociedad.

. Progresivos: Cada vez es mas amplio el margen de proteccion y la eficacia de
control sobre los derechos humanos, ejemplo de ellos son los distintos tribunales internacionales
que propugnan por su respeto, y las figuras creadas como el control de convencionalidad y el
control de constitucionalidad.

. Irreversibles: Es decir que una vez reconocidos no se pueden sustraer de la

titularidad del ser humano.
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. Supremos: Esto quiere decir que, en caso de conflicto frente a otros preceptos
normativos, primardn siempre los derechos humanos; tanto asi que es deber del legislador en
cada pais, desarrollar garantias legales para su proteccion, derogar o eliminar aspectos que
limiten o prohiban derechos humanos y, por ultimo, ratificar instrumentos internacionales que
precisan y protegen los derechos humanos.

. Protectores: Esencialmente los derechos humanos surgen por la necesidad de
proteccion del ser humano ante las visibles agresiones a que han sido expuestos

. Indivisibles e interdependientes: Todos los derechos conforman una unidad, y son
necesidades basicas interrelacionadas entre si. Es decir, que cada derecho presume la existencia
de otro, por ejemplo, los derechos sociales presuponen la existencia del derecho a la libertad de
expresion, reunion y asociacion.

. Eficaces de manera directa: Los derechos humanos vinculan obligatoriamente a
todos los paises sin requerir de una ley que los desarrolle o ratifique

. Absolutos: Los derechos humanos son absolutos dada su exigencia y necesidad
apremiante, que no permite vulneracion bajo ninguna circunstancia. Gewirth al respecto expreso
que: “Un derecho es absoluto cuando no puede ser desplazado en ninguna circunstancia de forma
tal que nunca puede ser infringido justificadamente y debe ser satisfecho sin ninguna excepcion”
(Gewiirth, 1978., en Spector, H. 2001, p. 12)

. Supra y trasnacionales: No dependen de la nacionalidad del individuo, ni del
territorio en que se encuentran, tanto asi que los derechos humanos limitan la soberania y poder
del Estado, a su proteccion

. Preferentes: Todo Estado estd en funcion de los derechos humanos, y su

prevalencia sobre leyes que los limiten o prohiban
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. Tienen eficacia erga omnes: Son aplicables a todos los particulares y estados, los
valores incorporados a los derechos fundamentales se vinculan al ordenamiento juridico de
manera integral.

Vistas sus caracteristicas, se encuentra que, no se oponen entre si, por el contrario, todas
son complementarias, en especial, al momento de definir los derechos humanos.

Finalmente, hay que destacar que existen distintos tipos de derechos humanos, estan los
derechos civiles y politicos o de primera generacion, soportados en el principio de libertad.
También estan los derechos sociales, economicos y culturales o de segunda generacion con base
en el principio de igualdad. Por ultimo, se encuentran los derechos difusos o de tercera
generacion que aluden al principio de solidaridad.

Entre los derechos de primera generacion se encuentra el derecho a la vida, el derecho a
no sufrir tratos crueles e inhumanos, el derecho a la libertad y el derecho a la vida privada entre
otros. Al segundo grupo pertenece el derecho al trabajo, el derecho a la seguridad social, el
derecho a la salud y el derecho a la familia. Finalmente, los derechos de tercera generacion hacen
referencia a los derechos de los pueblos a la libre determinacion, al desarrollo, a la paz, a un
medio ambiente saludable y otros derechos colectivos como los derechos de los pueblos
indigenas.

En conjunto, los derechos humanos impactan en todos los aspectos de la vida, y su cabal
ejercicio permite a los individuos determinar su vida bajo los criterios de libertad, igualdad y el

respeto por su dignidad humana.
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3.2. De los derechos Humanos y su diferencia con los derechos fundamentales

Cabe resaltar que la definicion de Derechos humanos y Derechos fundamentales se suele
confundir. Por un lado, los derechos humanos son universales y no requieren ser incorporados al
sistema juridico, caso contrario sucede con los derechos fundamentales, los cuales requieren ser
positivizados en cada ordenamiento juridico.

Carpizo, desarrolla mejor esta distincion, invocando los postulados positivistas y
naturalistas. Sobre el positivismo, asegura que es:

el orden juridico es el que otorga la calidad de persona al ser humano; es decir, persona es

una categoria juridica que se puede conceder o no, o de la cual se puede excluir a un ser

humano o a un grupo de ellos, como pueden ser los esclavos, los extranjeros, las mujeres,

por razones de raza o por preferencias sexuales (Carpizo, 2011, p.4).

Asi mismo, explica como el derecho natural se erige sobre la base de que:

el ser humano, por el solo hecho de existir, es persona y posee derechos y obligaciones; o

sea, el Estado no puede desconocer esta situacion, lo inico que realiza es el reconocimiento

de este hecho, y a partir de ¢l se garantizan diversas series de derechos, a los cuales en la

actualidad se les denomina derechos humanos, denominacién sobre la que reflexiono mas
adelante (Carpizo, 2011, p.4).

En este entendido, el positivismo formula el concepto de derecho fundamental, mientras
que el naturalismo desarrolla el concepto de derecho natural.

El caso del Genocidio que tuvo lugar en Europa durante la Segunda Guerra Mundial, bajo
el régimen de la Alemania Nazi, en el que se ocasion6 la persecucion y muerte sistematica de
millones de judios, demuestra como aun cuando no se vulneraron derechos fundamentales
conforme a la postura positivista, porque los judios, gitanos y otros grupos étnicos asesinados y
torturados, no se les consideraba como persona de acuerdo al ordenamiento juridico aleman que

regia en el momento, si se violaron los derechos humanos con las masacres cometidas.
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También para Carpizo la relacion entre derechos humanos y derechos fundamentales
consiste en que

los primeros implican un mayor matiz filoso6fico, guardan una connotacion prescriptiva y

deontologica, y atn no han sido objeto de recepcion en el derecho positivo, mientras que

los derechos fundamentales son los derechos y libertades reconocidos y garantizados por

el derecho positivo de los Estados (Carpizo, 2011, p.14).

Por su parte para Nogueira los derechos fundamentales son: “Los derechos de la persona,
reconocidos y garantizados por el derecho internacional, se reserva generalmente a los derechos
de la persona, que se encuentran reconocidos por el ordenamiento juridico de un Estado en la
carta fundamental” (Nogueira, 2003, p. 58)

Para Valle son derechos fundamentales el “conjunto de derechos y libertades juridicas e
institucionalmente reconocidos y garantizados por el derecho positivo” (Hernandez Valle, 1990,
p. 13)

Aunque, consistan en conceptos diferentes, en muchos casos, los derechos humanos se
convierten en derechos fundamentales cuando son garantizados por el ordenamiento juridico
positivo. Ejemplo de ello, son los muchos casos en que se integran en la normativa constitucional
de un pais, dotdndoles de una tutela reforzada.

En Colombia la Carta Politica de 1991 en el articulo 93, expresa que: “Los tratados y
convenios internacionales ratificados por el Congreso, que reconocen los derechos humanos y
que prohiben su limitacion en los estados de excepcidn, prevalecen en el orden interno”. Es decir
que se positivizan los derechos humanos, dotdndoles la categoria de derechos fundamentales, en
el ambito interno. A continuacion, se recapitulan algunas de las diferencias, que los autores

resaltan entre derechos humanos y derechos fundamentales:
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Tabla 1.

Derechos Humanos y Derechos Fundamentales diferencias conceptuales

DERECHOS HUMANOS

Precisados y referidos en los instrumentos
internacionales.

Los derechos humanos son universales, y
no admiten discriminacidn, por motivos
raciales, religiosos, diferencias fisicas,
politicas, de sexo, de edad, de condicion
fisica o mental u orientacion sexual. Es
decir que no esta restringido a determinado
numero o grupo de personas
Incorporados y protegidos en el
ordenamiento juridico mediante tratados,
convenios, convenciones o pactos
ratificados por cada pais.

Dotan de unidad el derecho internacional.

Vinculan juridicamente a los estados a
nivel internacional

La norma juridica no los crea, sino que los
reconoce, los vuelve obligatorios y los
garantiza

Son fuente de interpretacion sobre las
cuales se deben desarrollar o aplicar todas
las normas del ordenamiento juridico.
Sometidos a control internacional, estatal y
regional.

DERECHOS FUNDAMENTALES

No se emplea mucho este concepto en el
ambito internacional, caso contrario ocurre
en el derecho interno de cada pais.

Los derechos fundamentales, son
aplicables solo a quienes son considerados
como personas, discriminando como lo
demuestra la historia a esclavos, mujeres,
extranjeros.

Incorporados al ordenamiento juridico
interno por las constituciones o demas
normas de caracter interno.

(algunas constituciones se refieren a los
derechos humanos y a los derechos
fundamentales como sin6nimo)
Disimiles en cada pais, pues atienden a
factores como la evolucion politica, la
cultura, la idiosincrasia, las caracteristicas
y particularidades de su nacion

Vincula juridicamente al estado que los
promulga o reconoce a nivel nacional
Nacen al ser positivizados

Son fuente de interpretacion, pero solo
aplicables a la legislacion en que fueron
creados.

Sometidos a control estatal, regional o
interno
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Fuentes: Hernandez Valle, R (1990). La tutela de los derechos fundamentales. San José de Costa Rica;

Juriscentro / Nogueira Alcala, H. (2003). Teoria y dogmdtica de los derechos fundamentales. México;
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Universidad Nacional Autonoma de Mexico./ Carpizo, J. (25 de julio-diciembre de 2011). Los Derechos

Humanos: naturaleza. En linea www.juridicas.unam.mx

3.3. La Importancia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos para la

Proteccion de los Derechos Humanos

La Corte IDH es un tribunal regional con sede principal en San José de Costa Rica, que
propugna por la proteccion de los derechos humanos, de la mano de la Corte Europea de
Derechos Humanos y de la Corte Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos. Su objetivo
es aplicar e interpretar la Convencion Americana de Derechos Humanos.

La Comision Interamericana de Derechos Humanos fue creada en 1959, pero inicio
labores un afio después, luego de que la OEA aprobara su estatuto y eligiera sus miembros.
Establecida la CADH, en 1979 los Estados Parte eligieron a los primeros jueces de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos. La primera reunion de la Corte se celebré el 29 y 30 de
junio de 1979 en la sede de la OEA en Washington, D.C.; y el 3 de septiembre del mismo afio se
celebrd la primera ceremonia en la actual sede principal en San José de Costa Rica.

La CIDH esta integrada por jueces nacionales de los estados miembros de la OEA y
actualmente Argentina, Barbados, Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, Costa Rica, Ecuador, El
Salvador, Guatemala, Haiti, Honduras, México, Nicaragua, Panama, Paraguay, Perti, Republica
Dominicana, Surinam y Uruguay; son los paises que han ratificado o se han adherido a la corte.

Entre sus funciones mas importantes se encuentran, la resolucion de conflictos y la
supervision de sentencias, es por esto que la Corte IDH es considerada como un 6rgano
jurisdiccional de naturaleza reparativa, mientras que la Comision Interamericana de Derechos

Humanos, es un 6rgano cuasi-jurisdiccional de naturaleza preventiva.
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Las sentencias emitidas por la Corte IDH cumplen la funcion de precedente
jurisprudencial, en las mismas se adoptan decisiones para evitar la vulneracion de derechos
humanos, y por tanto, es deber de los jueces a través de la interpretacion, integrar estos fallos al
derecho interno, en cada una de sus sentencias. Aqui radica la incidencia que la Corte IDH ha
tenido sobre la legislacion interna.

Frente al caso colombiano, el 28 de mayo de 1973 se suscribi6 y ratifico la Convencion
Americana de Derechos Humanos, obligando al pais a respetar derechos y libertades que se
reconozcan en la misma, sin distincidon alguna, sometiéndolo incluso a mecanismos como el
control de convencionalidad, a fin de que la legislacion colombiana sea compatible con los
derechos humanos y su interpretacion propugnados por la CIDH.

3.3.1. Control de Convencionalidad.

El control de convencionalidad, busca dejar de aplicar normas incompatibles con normas
del derecho internacional, y le asigna al juez interamericano la obligacion de verificar que los
Estados Parte, se ajusten a la Convencion Americana de Derechos Humanos.

Para Castro, el control de convencionalidad es:

un mecanismo que pretende adoptar medidas de proteccion de Derechos Humanos y para

coadyuvar a que los Estados cumplan con sus obligaciones internacionales” Ademas su

funcion interpretativa la convierte en una herramienta hermenéutica, que integra valores,
principios y normas contenidos en tratados internacionales, al ordenamiento interno de

cada pais (Castro, 2016, p. 49)

Por su parte para la CIDH: “Es una institucion que se utiliza para aplicar el derecho
internacional, en este caso el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, y
especificamente la Convencion Americana y sus fuentes, incluyendo la jurisprudencia de este

Tribunal” (CIDH, 2018, p. 21)
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Conforme a los derechos humanos se debe analizar la validez de las normas y actos, y es
precisamente esto, lo que pretende el control de convencionalidad, como instrumento que busca
el respeto, la garantia y la efectividad de los derechos humanos. Su objeto es desarrollar un ius
commune interamericano en materia de derechos humanos.

Actualmente es notable, que el ordenamiento juridico de cada pais, representa un derecho
propio, sin embargo, surge desde finales del siglo XI la necesidad de integrar y recopilar estas
formas de derecho y es asi como surge el ius commune, es decir un derecho comun para todos los
paises. Aunque es una figura antigua, sigue siendo actualmente uno de los principales enfoques
especialmente para el derecho internacional, de unificacion del ordenamiento juridico, que no
solo comprende los derechos humanos, sino todas las ramas juridicas, entiéndase derecho
privado, procesal, internacional, penal y publico.

El control de convencionalidad, consiste en que los 6rganos del aparato judicial, realicen
un control entre las normas internas y las normas del derecho internacional. Este concepto fue
empleado por primera vez en el caso Myrna Mack Chang vs Guatemala en 2003, como se puede
observar:

[...] No es posible seccionar internacionalmente al Estado, obligar ante la Corte s6lo a uno

o algunos de sus Organos, entregar a €stos la representacion del Estado en el juicio --sin

que esa representacion repercuta sobre el Estado en su conjunto-- y sustraer a otros de este

régimen convencional de responsabilidad, dejando sus actuaciones fuera del “control de
convencionalidad que trae consigo la jurisdiccion de la Corte internacional [...] (Corte

IDH, 2003, pgr. 27)

Esta figura de responsabilidad convencional somete a los Estados a adecuar las
obligaciones que el pacto internacional impone a su derecho interno.

Mas adelante, con el Caso Tibi vs Ecuador en 2004, la CIDH expreso al respecto, “Dicho

de otra manera, si los tribunales constitucionales controlan la “constitucionalidad”, el tribunal
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internacional de derechos humanos resuelve acerca de la “convencionalidad” de esos actos...”
precisé en este caso, la competencia sobre control de convencionalidad en el plano internacional
y control de constitucionalidad en el ambito interno.
Y en el caso Vargas Areco vs. Paraguay del 2006, se aclara que:
[...] La Corte Interamericana, que tiene a su cargo el “control de convencionalidad”
fundado en la confrontacion entre el hecho realizado y las normas de la Convencion
Americana, no puede, ni pretende —jamas lo ha hecho—, convertirse en una nueva y

ultima instancia para conocer la controversia suscitada en el orden interno [...] (Corte IDH,
2006, Sentencia, p. 4)

Esta precision, ha sido retomada en varias ocasiones, aclarando que la Corte no pretende
inmiscuirse dentro de la administracion de justicia de cada pais, es por ello que otorga a los
jueces nacionales, la obligacion de ejercer este control en cada una de las jurisdicciones.

Pero fue en el caso Almonacid Arellano y otros vs. gobierno de Chile en 2006 en el que
se desarroll6 mejor esta figura juridica.

La Corte es consciente que los jueces y tribunales internos estan sujetos al imperio de la

ley y, por ello, estan obligados a aplicar las disposiciones vigentes en el ordenamiento

juridico. Pero cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la Convencion

Americana, sus jueces, como parte del aparato del Estado, también estan sometidos a ella,

lo que obliga a velar porque los efectos de las disposiciones de la Convencion no se vean

mermadas por la aplicacion de leyes contrarias a su objeto y fin, y que desde un inicio
carecen de efectos juridicos. En otras palabras, el Poder Judicial debe ejercer una especie

de "control de convencionalidad (Corte IDH, Control de Convencionalidad, 2006)

Vuelve a reafirmar la Corte IDH en este caso, el objeto del control de convencionalidad
y, el efecto vinculante que los tratados internacionales implican para los Estados Parte.
Revisados algunos de los pronunciamientos de la CIDH sobre este control, hay que hacer

claridad acerca de sus caracteristicas, es decir: ;/quién lo ejerce? ;sobre qué normas se aplica?

(qué tipos de controles existe? y ;por qué debe realizarse este control?
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Los competentes que ejercen este control, son: 1° los jueces internos de cada pais; 2°el
Tribunal Internacional, entendiendo que el control de los jueces es previo y supeditando al
Tribunal Internacional a una labor subsidiaria.

Este control se aplica a las normas del ordenamiento juridico interno de cada pais,
entendiéndose por norma, cualquier regla juridica doméstica, es decir ley, decreto, reglamento,
ordenanza, resolucion y quedan supeditadas al control de convencionalidad, para determinar si es
0 no “convencional”, en el caso negativo, comportaria la invalidez de la norma nacional.

Existen dos tipos de control de convencionalidad, el primero en sede internacional
ejercido por la Comision Interamericana de Derechos Humanos y la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, es el Control de Convencionalidad Concentrado. Este se aplica en
determinados casos en que se alegue la vulneracion de derechos humanos, y exige el requisito de
procedibilidad de agotar los mecanismos internos de defensa de los derechos humanos, para de
manera subsidiaria acudir a la jurisdiccion internacional. Este control tiene efectos erga omnes,
dado que modifica la normatividad interna de cada pais y su vez impacta a todos los integrantes
del Estado.

Por otra parte, se encuentra el Control de Convencionalidad Difuso, que se ejerce en sede
nacional por los jueces internos y las autoridades publicas de cada pais. Este control busca que la
administracion de justicia, compare la ley interna y la ley internacional, a fin de que sean
compatibles.

Finalmente, la CIDH explica por qué se debe ejercer este control, con las siguientes
razones: “las obligaciones internacionales deben ser cumplidas de buena fe”; se agrega que “no

es posible alegar el derecho interno para incumplirlas”. Al momento de ejercer el control de
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convencionalidad es menester integrar no solamente el tratado internacional, sino la
interpretacion que la CIDH realiz6 sobre el mismo.

Al respecto, los articulos 1 y 2 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, o
Pacto de San José de Costa Rica, establecen obligaciones para los Estados Parte. El articulo
primero, esboza: “a) respetar los derechos de la Convencion, y b) [garantizarlos], sin
discriminacion alguna”, mientras que el segundo articulo obliga a adoptar: "disposiciones
legislativas o de otro caracter necesarias para efectivizar aquella garantia”

Estos dos articulos, que encuentran su desarrollo en el control de convencionalidad,
imponen la obligacion a los jueces nacionales a decretar invalidas sus normas internas, incluso
hasta la propia Constitucion, cuando ésta contravenga disposiciones de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, puesto que el derecho interno no se puede alegar para no
aplicar este control.

3.3.2. Control de constitucionalidad

El control de constitucionalidad ha sido entendido como aquel mecanismo juridico que
asegura la vigencia de la Constitucion Politica, y que deviene del articulo 4°, al sehalar que la
misma es norma de normas y, en caso de incompatibilidad entre esta y la ley u otra norma, debe
prevalecer la Constitucion. Por ende, todas las normas del ordenamiento juridico, deben ajustarse
a los principios y derechos constitucionales y, en caso de que la misma la contravenga, deviene
la posibilidad de su inaplicacidn, en cuyo caso en Colombia, se ha establecido que el control de
la constitucion politica es mixto, porque, por un lado su caracter concentrado lo radica en cabeza
de la Corte Constitucional como supremo guardian de la Carta Politica cuya habilitacion y
competencia se encuentra enmarcada en el articulo 241y por otro, la posibilidad que tienen los

jueces para que en ejercicio de sus funciones jurisdiccionales, aseguren el orden constitucional,
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siempre y cuando en el caso, el juez al encontrar esa discrepancia entre la norma llamada a
regular al asunto y la Constitucion, deduzca su incompatibilidad, a este control se le ha llamado
difuso.

La Corte Constitucional reconoce su facultad para proponer las acciones que se puedan
adelantar ante dicha corporacion, con miras a dejar sin valor ni efecto aquellas normas que
atenten contra la seguridad constitucional enmarcada en las disposiciones constitucionales:

Atendiendo a la supremacia y fuerza vinculante de la Constitucion (art.4 C. Pol), la

produccion y contenido de las disposiciones juridicas es susceptible de control judicial a

través de los procedimientos y las autoridades previstas para el efecto. A la Corte

Constitucional, de ese modo, se le confia la guarda de la integridad y supremacia de la

Carta en los precisos términos del articulo 241superior, y al mismo tiempo, funge como

organo de cierre de la jurisdiccion constitucional (Sentencia C-187,2019).

Ahora bien, observando la denominada figura del bloque de constitucionalidad, podemos

decir que, ademas de la Constitucion Politica existen otros instrumentos de caracter internacional

que tienen el mismo rango constitucional que se convierten en verdaderas fuentes del derecho.

3.4. Funcion Contenciosa de la Corte Interamericana de derechos Humanos

Con el objetivo de afianzar la idea principal del texto, se enunciara de manera somera el
procedimiento mediante el cual un caso es remitido a la Corte IHD, para centrarse en la validez y
obligatoriedad de sus pronunciamientos contenciosos.

El Origen contencioso de la Corte IDH parte de sus propios estatutos que la estructuran
como oOrgano supranacional encargado del estudio de la violacion a los derechos humanos. La
Convencion Americana sobre Derechos Humanos (CADH, Convencion Pacto de San José), por
su parte y especificamente en sus articulos 61 a 63, faculta para: “decidir si en un caso sometido

a su competencia, existio o no violacion de un derecho o libertad protegido en la Convencidén”
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(Miranda, 1994, p.130), la lectura del articulo 62.3 de la CADH define las facultades litigiosas y
la competencia para resolver los casos a través de una sentencia, en ese orden este Tribunal
Internacional:
puede conocer de contiendas por supuesta o “alegada” violacion de derechos humanos
imputable a un Estado, una vez que se han agotado los procedimientos internos para el

esclarecimiento y la solucion del hecho, asi como el procedimiento internacional previsto
en los articulos 48 a 50 de la CADH (Fix, et al., en: Miranda, 1994, p.130).

Lo que traduce que en todos los casos, como ha ocurrido hasta ahora, es la Comision
Interamericana de Derechos Humanos (CIDH, Comision) la que presenta las demandas contra
los distintos Estados (Miranda, 1994, p.130) carece de esta manera de cualquier competencia
oficiosa, 0 para conocer por cuenta propia, sino que existe tras sus facultades una serie de
estudios previos del caso concreto, y todo un proceso de investigaciones exhaustivas por parte de
la CIDH, para decidir llevar el caso ante la Corte, esto traduce un ejercicio serio de
investigacion, un cumplimiento de requisitos previos y complejos, y una serie de elementos
probatorios necesarios para la consideracion de su complejidad y necesidad de llevar a un juicio
y de participacion en proceso litigioso en los términos establecidos en el articulo 28 del Estatuto

de la Corte (OEA, 1979).

3.5. Elementos de reconocimiento en la competencia de la Corte IDH

Para que se reconozca en la Corte IDH una competencia legitima se requiere que los
Estados previamente hayan cumplido una serie de requisitos a los cuales se adhieren de manera
libre y que reconozcan entre otros factores, como una muestra politica a un compromiso global

para la proteccion de los derechos humanos.
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Una teoria critica de los derechos humanos reconoce, ademas de ciertos elementos de
poder en las relaciones que se establecen entre los paises, basados en el hecho de reprobar que
potencias mundiales como Estados Unidos no reconozcan este tipo de tribunales y por el
contrario se reusen a participar de una manera activa en procesos de reconocimiento y
juzgamiento de su actuar como Estados. Sin desconocer lo anterior, una visidon mas positiva de
este tipo de tribunales, observa en este tipo de organizaciones o ejercicios internacionales,
elementos sumamente importantes para Colombia, y para cualquier Estado que se precie de
garantista de los derechos humanos, basicamente porque permiten demostrar que,
independientemente de los gobiernos, uno de los elementos verticales, o las columnas que
sostienen el Estado que se adhiere a la Corte IDH, tienen sin distincidn politica, un compromiso
por proteger los derechos humanos, permitiendo mayores garantias para el disfrute de los
derechos en general y la prevencion del autoritarismo y las violaciones por parte de los
gobiernos.

La ratificacion de la competencia emanada del texto convencionalmente adoptado en
1979 fue reconocida por Colombia en el afio 1985 (Min Salud, 2020), desde entonces se
reconoce como una instancia internacional de la que Colombia hace parte y susceptible de ser
investigada y condenada como Estado responsable de cualquier violacion a los derechos
humanos que protege la Convencion Americana sobre Derechos Humanos y sus protocolos,
estos derechos son:

Derecho al reconocimiento de la personalidad juridica; derecho a la vida; derecho a la

integridad personal; prohibicion de la esclavitud y la servidumbre; derecho a la libertad

personal; principio de legalidad y retroactividad; derecho a la indemnizacion; proteccion
de la honra y de la dignidad; libertad de conciencia y de religion; libertad de pensamiento

y de expresion; derecho de rectificacion o respuesta; derecho de reunion; libertad de

asociacion; proteccion a la familia; derecho al nombre; derechos del nifio; derecho a la
nacionalidad; derecho a la propiedad privada; derecho de circulacion y residencia; derechos
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politicos; igualdad ante la ley; proteccion judicial y desarrollo progresivo de los derechos

econdmicos, sociales y culturales (Corte IDH, 2018)

Los anteriores derechos refieren una competencia y un juez especializado, solo en esa
carta de derechos humanos, lo que debe entenderse como un margen de aplicacion de la justicia
interamericana, otros derechos que no pertenezcan o no estén enunciados de manera taxativa por
la Convencion y sus protocolos, no podran ser ni investigados, ni sancionados por la Corte IDH,

lo que se traduce en una serie de lineas argumentativas limitadas en estos temas.

3.5.1. De Los compromisos de los Estados

Del articulo 68 de la Convencién se desprende la obligatoriedad del cumplimiento de los
fallos emitidos por la Corte en los siguientes términos:

1. Los Estados Partes en la Convencion se comprometen a cumplir la decision de la Corte

en todo caso en que sean partes. 2. La parte del fallo que disponga indemnizacion

compensatoria se podra ejecutar en el respectivo pais por el procedimiento interno vigente

para la ejecucion de sentencias contra el Estado (Corte IDH, art. 68, 2018)

Esto refiere tres obligaciones o compromisos: 1° afrontar la posibilidad de comparecer
ante la Corte, convocados por ésta, a titulo de demandados, es decir como una parte dentro del
juicio; 2° someterse al juicio respectivo, lo que implica afrontar el desgaste procesal, probatorio,
litigioso, gastos de defensa y demas dificultades que refiere un proceso; 3° estar obligados a la
aceptacion de las decisiones contenidas en la sentencia, que tienen cardcter imperativo para los
contendientes en el proceso (Miranda, 1994, p. 129). Por lo cual, las medidas de verdad,
reparacion, justicia y garantia de no repeticion del caso concreto deben ser necesariamente
acatadas, bajo estrictos protocolos de cumplimiento, que son seguidos minuciosamente y que se

van actualizado, con informes de gestion, en cada caso. En los anteriores argumentos no existe
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alguna duda, pues resulta claro que luego de encontrar responsable a un Estado de cualquiera de
los derechos humanos que le fueron obligados a “guardar” a la Corte IDH éste debe cumplir lo
sefialado en la parte resolutiva de la sentencia, incluso si esto significare reformar presupuestos
legislativos, que atenten contra la Convencion IDH y sus protocolos.

El debate juridico se concentra en las decisiones sobre derechos humanos tomadas por el
mismo Organo convencional, pero en el que el Estado Parte no es un extremo procesal, en este
sentido Colombia se ha negado a reconocer el cardcter vinculante de estas piezas
jurisprudenciales, incluso ha desconocido el reconocer un juicio de convencionalidad con

respecto a sus leyes, decretos y demas piezas juridicas.

3.6. Dos visiones de las sentencias de la Corte IDH
Diversos debates se han suscitado a lo largo de estos afios con relacion a la Carta Politica
y su vision del derecho internacional, logrando permear todas las instancias judiciales y los

debates constitucionales y académicos mas importantes del pais

Es claro que existe una dicotomia, entre los argumentos que presenta Colombia para
desconocer que la sentencia de la Corte IDH en la que no es parte, y las visiones de los derechos
humanos de Estados como México, que si reconocen como presupuestos propios de su
jurisdiccidn las sentencias de la Corte. La anterior afirmacion no niega la utilizacion
argumentativa de elementos convencionales, por parte de los jueces colombianos, no obstante,

refuta la forma en que es tenida en cuenta una sentencia de la Corte IDH en Colombia.
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3.6.1. Colombia y las sentencias de la Corte IDH

Segun la jurisprudencia colombiana, ninglin elemento internacional, o lectura de la
Convencion Americana de Derechos Humanos, o de cualquier otro estamento internacional, “no
puede ser trasplantada automéaticamente” (Sentencia C-442, 2011) con el fin de que haga parte de
nuestra Constitucion o nuestras normas, sino que se requiere de un protocolo previo que haga
una lectura a la luz de la Constitucion. En palabras de la Corte Constitucional en sentencias
como la C-442 (2011) del Magistrado Humberto Antonio Sierra Porto, o la C-327 (2016) de la
Magistrada Gloria Estela Ortiz: “una decision proferida por este organismo internacional no
puede ser trasplantada automéaticamente al caso colombiano en ejercicio de un control de
convencionalidad que no tenga en cuenta las particularidades del ordenamiento juridico interno ”,
esto quiere decir que existe una serie de barreras nacionales que impiden una interpretacion
directa y plausible de los argumentos que componen una sentencia de la Corte IDH, esta “barrera
de adecuacion” a nuestro sistema propio al hacer una “lectura constitucional” de los elementos
que se pretenden traer al pais, refiere a que lo leido de los textos convencionales por la Corte
IDH, requiere un contexto, como si se tratara de un control sobre lo ya expresado por la Corte
IDH, que permita darle via libre para su interpretaciéon en Colombia, argumentando que la ultima
palabra sobre determinado derecho Convencional la tiene la Corte Constitucional, luego de que
esta, se pronuncie sobre su trasplante y adecuacion al sistema juridico colombiano.

La Corte Constitucional menciona que Colombia tiene unas particularidades, un
argumento que parece obvio, pues bajo la autonomia sobre su territorio el Estado tiene la
potestad de crear su propio sistema normativo, de darle una forma, de reconocer libertades,
garantias, y derechos que en otros Estados puede que no estén reconocidos, o lo estén con

interpretaciones distintas a las que el legislador y los jueces le han dado, teniendo en cuenta las
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realidades y necesidades sociales, pero también los intereses politicos, econdmicos y culturales
de un pais, inclusive con relacidn a visiones de determinadas politicas publicas o econdémicas, y
en general a una infinidad de factores que determinan los derechos en un territorio.

El Alto Tribunal Constitucional ha sefialado a lo largo de su jurisprudencia argumentos
favorables en relacion a la importancia de los derechos humanos y de la Corte IDH con ocasion a
la promulgacion de sus sentencias, y de conformidad con las piezas normativas que son
competencia de la Corte IDH, pero al mismo tiempo, pareciera contradecirse porque luego de
sefalar su importancia y de reconocer a la Corte IDH como el intérprete de la CADH le resta
validez a sus lecturas, aludiendo que, a pesar de esas competencias, no se pueden tomar €sos
elementos argumentativos tal y como fueron escritos por la Corte, a modo de ejemplo en la
sentencia C-370 de 2006 al estudiar los derechos a la justicia, a la verdad, a la reparacion y a la
no repeticion de las victimas en el marco de graves atentados contra el Derecho Internacional de
los Derechos Humanos y el Derecho Internacional Humanitario, se tom6 como referencia
algunas de las decisiones adoptadas por la Corte IDH, por considerar que éstas son una fuente de
derecho internacional vinculante para Colombia, ya que son decisiones que expresan la
interpretacion auténtica de los derechos protegidos por la Convencién Americana de Derechos
Humanos. En dicha oportunidad también sostuvo:

si un tratado internacional obligatorio para Colombia y referente a derechos y deberes

consagrados en la Constitucion prevé la existencia de un Organo autorizado para

interpretarlo, como sucede por ejemplo con la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
creada por la Convencion Interamericana de Derechos Humanos, su jurisprudencia
resulta relevante para la interpretacion que de tales derechos y deberes se haga en el orden

interno (Sentencias C-327, 2016; C-370, 2006).

Se pensara que la Corte Constitucional reconoce la importancia de lectura que la Corte

IDH hace en sus fallos y, que tal y como hizo con el precedente, se deberia estandarizar el

respeto a los pronunciamientos dados por la Corte, pero luego contrapone los argumentos
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sefialando que de todas formas esos elementos o piezas jurisprudenciales, no pueden ser
“trasplantados de manera automatica”, por razén de la propia Corte Constitucional se pueden
distinguir dos argumentos, que se contraponen; por una parte sefiala que los fallos de las
sentencias de la Corte IDH son “fuente de derecho internacional vinculantes” (Sentencias C-327,
2016; C-370, 2006), provienen de un Tribunal que expresa “la interpretacion auténtica de los
derechos protegidos por la Convencion Americana de Derechos Humanos”, en palabra de la
misma Corte Constitucional, en la sentencia C-010 de 2000, la Corte IDH es el “6rgano judicial
autorizado para interpretar autorizadamente la Convencion Americana de Derechos Humanos”, o
en las sentencia C-442 de 2011, reiterada por la sentencia C-269 de 2014: “la jurisprudencia de
la Corte IDH contiene la interpretacion auténtica de los derechos contenidos en la CADH,
instrumento internacional que integra el parametro de control de constitucionalidad ”’(Sentencias
C-442, 2011; C-269, 2014). Pero, al mismo tiempo, refiere que si bien, existen estas
competencias se requiere definir un alcance de las mismas con relacion al sistema juridico
colombiano, al respecto sefiala; hablando la Corte Constitucional de los argumentos a favor del
reconocimiento de las sentencias de la Corte IDH:
Una decision proferida por este organismo internacional “no puede ser trasplantada
automaticamente al caso colombiano en ejercicio de un control de convencionalidad que
no tenga en cuenta las particularidades del ordenamiento juridico interno (...)”, ya que es
necesario revisar las circunstancias del caso que se analiza y la relevancia del precedente
para el particular. Con fundamento en lo anterior, se apart6 de la interpretacion que la Corte
Interamericana le habia dado a los derechos a la honra y a la libertad de pensamiento y
expresion. Esta posicion ha sido reiterada por la Corte en varias oportunidades (Sentencia
C-327,2016).
Bajo estos mismos argumentos y, existiendo ya bastantes pronunciamientos de la Corte

IDH al respecto, Colombia ha negado tener control de Convencionalidad, es decir, en esta

oportunidad la Corte sefala que “no existe” control de convencionalidad en el ordenamiento
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juridico Colombiano (Sentencia C-327, 2016), es decir juez que se aparte de un presupuesto
normativo por violacion a la CADH y su protocolos, lo estd haciendo bajo la sistematizacion
previa que ha hecho la Corte Constitucional y, que este ejercicio no es un control de
convencionalidad, sino un control propio de constitucionalidad: “las normas convencionales que
hacen parte del bloque de constitucionalidad no constituyen pardmetro autonomo de control
abstracto”, sino que se deben interpretar en armonia con la Constitucion ya que (ademas de lo
expuesto), “en nuestro ordenamiento no existe control de convencionalidad” (Sentencias C-327,
2016; C-028, 20006).

Con referencia a esta sentencia, cabe aclarar que, implic6 serios debates alrededor de la
corporacion con 4 Salvamentos de Voto en donde se resalta de manera especial la posicion de la
Magistrada Maria Victoria Calle Correa quien se opone a la consideracion de que en el
ordenamiento juridico colombiano no exista un control de convencionalidad:

Acompafio la decision adoptada por la Sala Plena en la sentencia C-327 de 2016, segun la

cual el articulo 90 del Codigo Civil no desconoce el articulo 4° de la Convencion

Americana sobre Derechos Humanos. Sin embargo, aclaro mi voto en torno a dos aspectos

contenidos en su motivacion. Primero, la afirmacion segin la cual el control de

convencionalidad “no existe” en el ordenamiento juridico colombiano; y, segundo, la
presentacion de la jurisprudencia sobre el bloque de constitucionalidad. (Salvamento de

Voto, C-327-2016).

Pareciera entonces que la Corte reconoce en un primer momento, la relevancia de estas
piezas jurisprudenciales, pero luego niega su aplicacion, argumentando tener un precedente
distinto a lo sefialado por el érgano internacional, lo anterior quiere decir que la Corte

Constitucional estudia los argumentos de la Corte IDH, pero al definir su vinculatoriedad no les

da la suficiente fuerza normativa para ser aplicados, y hace una lectura distinta de los derechos.

7 Algunos de los apartados del mencionado salvamento, seran utilizados en un ejercicio académico que permitira
aunar mas puntos al debate, con relacion al control de constitucionalidad y convencionalidad, y en general al valor
del precedente internacional
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Esto desconoce la CADH, ademas de dar una idea errénea de contextualizacion de los
derechos humanos, como si se tratara de simples libertades. Por otra parte, deslegitima una
autoridad reconocida intencionalmente por muchos paises de manera directa y sin
“adecuaciones” y, da a entender que la lectura convencional de la Corte IDH no puede ser
utilizada, con el rango constitucional adecuado, en las providencias de los jueces. Es muy
importante aclarar que, la idea de contraponerse al argumento de la Corte Constitucional requiere
afirmar que, la forma en que se busca la aplicacion del precedente internacional, de manera
directa por parte de los jueces en Colombia, no estd exenta de un ejercicio casuistico, probatorio
y contextualizado, del derecho humano que el juez pretende aplicar a su caso, es decir, se
presume la lectura juiciosa y racional del juez en aplicar un precedente internacional, siempre
que se encuentre en un caso igual al que se enfrentd en su momento cualquier Estado Miembro,
por esta razon, es que luego de explicar de manera extensa como se reconoce y aplica un
precedente en Colombia, estos mismos criterios se deben aplicar, pero esta vez, en el plano

internacional.

3.7. Bloque de Constitucionalidad y el Precedente internacional de la Corte IDH.

Como se expuso, la Corte ha dicho que reconoce en la Corte IDH un legal intérprete de
la CADH, pero que, para que haga parte del ordenamiento juridico colombiano, se debe
sistematizar con la Constitucion y los precedentes establecidos en Colombia, a juicio de utilizar
la linea argumentativa construida en sus salas y, dejando sin estimar a qué se refiere cuando
sefala que las sentencias de la Corte IDH son “criterio interpretativo relevante que se debe tener
en cuenta” para fijar el alcance y contenido de los derechos y deberes que se encuentran

consagrados en el ordenamiento juridico interno” (Sentencia C-327, 2016). Si son solo un
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criterio de interpretacion, su aplicacion no se puede comparar a la de un precedente, ni tampoco
se comporta como tal. Entonces, pareciera referirse, a que solo hace parte guia de una linea
argumentativa, pero no decide de fondo un derecho humano.

Para argumentar la necesidad de reconocer en las sentencias de la Corte IDH como parte
misma de la Constitucion, pero a la vez, como precedente internacional de obligatorio
cumplimiento, es necesario mencionar el denominado Bloque de Constitucionalidad, un
concepto ampliamente desarrollado por doctrinantes y por la propia Corte Constitucional. Para
explicar de manera esquematizada el concepto de Bloque, la Corte Constitucional ha utilizado
dos sentidos, uno en sentido estricto y el otro en sentido lato, asi lo explica Rodrigo Uprimny:

la Corte tiene conciencia de las ambigiiedades semanticas de la categoria e intenta entonces

precisar la naturaleza y funcion del bloque de constitucionalidad, por lo cual distingue

progresivamente entre bloque “en sentido estricto”, que corresponde Unicamente a las
normas de jerarquia constitucional, y bloque en sentido lato, que incorpora ademas las otras
disposiciones, que sin tener rango constitucional, representan sin embargo un pardmetro de

constitucionalidad de las leyes, ya que pueden acarrear la invalidacion de una norma legal
sometida a control [...] (Uprimny, 2001, p.3)

Posteriormente, en la sentencia C-191 de 1998 se consolida esta diferenciacion
conceptual, ya que la Corte distingue expresamente entre el bloque en sentido estricto (normas
de rango constitucional) y en sentido lato (pardmetros de constitucionalidad) (Uprimny, 2001, p.

3). En palabras de La Corte Constitucional:

Es posible distinguir dos sentidos del concepto de bloque de constitucionalidad. El primero:
stricto sensu, conformado por aquellos principios y normas que han sido normativamente
integrados a la Constitucion por diversas vias y por mandato expreso de la Carta, por lo
que entonces tienen rango constitucional, como los tratados de derecho humanitario. De
otro lado, la nocion lato sensu del bloque de constitucionalidad se refiere a aquellas
disposiciones que "tienen un rango normativo superior a las leyes ordinarias", aunque a
veces no tengan rango constitucional, como las leyes estatutarias y organicas, pero que
sirven como referente necesario para la creacion legal y para el control constitucional
(Sentencia C-191, 1998).
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La jurisprudencia de la Corte Constitucional ha tenido que estructurarse, a lo largo de
estos afios, dando como resultado ejercicios académicos como el del maestro Rodrigo Uprimny y
quien intentando conceptualizar de manera mas precisa las normas que componen el bloque de

constitucionalidad, afirma:

bloque en sentido estricto (1) el Preambulo, (ii) el articulado constitucional, (iii) los tratados
de limites ratificados por Colombia, (iv) los tratados de derecho humanitario, (v) los
tratados ratificados por Colombia que reconocen derechos intangibles, (vi) los articulos de
los tratados de derechos humanos ratificados por Colombia, cuando se trate de derechos
reconocidos por la Carta, y (vi) la doctrina elaborada por los tribunales internacionales en
relacion con esas normas internacionales. Como es obvio, esta lista genérica incluye
especificamente los convenios de la OIT y la doctrina elaborada por los 6rganos de control
de esa organizacion internacional. Y de otro lado, para integrar el bloque en sentido lato,
habria que agregar a las anteriores pautas normativas (i) las leyes estatutarias y (ii) las leyes
organicas, en lo pertinente. (Uprimmy, 2001, p. 25)

A continuacion, se presenta un esquema del conjunto de definiciones que ha desarrollado

la Corte en torno al bloque de constitucionalidad y el valor de la jurisprudencia de la Corte IDH:

Tabla 2

Blogue de constitucionalidad y valor de la jurisprudencia de la Corte IDH

Bloque de Constitucionalidad

Concepto Conjunto de normas, reglas y principios, consagrados explicitamente
en la Constitucion, o incorporados a partir de remisiones contenidas
en el texto superior, que operan como parametro de control de
constitucionalidad de las leyes.

Bloque en BSE1: Tratados internacionales de derechos humanos ratificados por
sentido estricto Colombia y no susceptibles de suspension en estados de excepcion
(Composicion) (intangibles).

BSE2: Los tratados internacionales de derechos humanos ratificados
por Colombia.
BSE3: Todos los tratados de derechos humanos.

Bloque en BSLI1: Las leyes estatutarias y orgénicas.

sentido lato BSL2: Algunas leyes estatutarias y organicas.
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BSL3: Leyes estatutarias y organicas y tratados de derechos
humanos que no incorporan derechos intangibles.
BSL4: todo lo expresado en BSL3, més principios de DIDH que no
hacen parte de tratados (Sentencias C-035 de 2016, C-330 de 2016,
T-821 de 2007, entre otras).

Funciones Integradora: hace referencia a la manera en que las normas de los
tratados se incorporan a la Carta.

Interpretativa: alude a normas que deben utilizarse como apoyo
hermenéutico para comprender el alcance de las clausulas de la
Constitucion Politica.

Jurisprudencia  Criterio relevante de interpretacion.

de la Corte IDH

Fuente: Corte Constitucional (2016) Salvamento de Voto. [M.P. Gloria Ortiz] en http://www.suin-
juriscol.gov.co/viewDocument.asp?id=30021714

3.8 Criticas Finales al Valor Juridico de las Sentencias de la Corte IDH

En lo anterior se puede distinguir una argumentacion logica que reconoce el valor de la
jurisprudencia de instancias internacionales, luego de una lectura mas amplia de la Constitucion
y los articulos que desarrollaron el concepto de bloque de constitucionalidad. “Es claro que la
jurisprudencia de las instancias internacionales, como la Corte Interamericana o el Comité de
Derechos Humanos de Naciones Unidas, tiene una cierta fuerza juridica interna” (Uprimmy,
2001, p. 6), sin embargo, pareciera que existe una conformidad por el estdndar y valor que la
Corte Constitucional le ha dado a las sentencias de las Corte IDH, al definirlas como “relevantes
sobre la interpretacion de los derechos constitucionales”, para el afio 2001 fecha en que el
profesor Rodrigo Uprimmy reflexionaba a cerca de estos temas y en la que sefiala:

Esa evolucion representa un avance notable en la consolidacion de una cultura juridica de

los derechos humanos en el pais, sobre todo si comparamos la actual situacién con la

practica juridica existente antes de 1991, cuando los jueces negaban cualquier fuerza
juridica a los tratados en la materia (Uprimmy, 2001, p. 9).
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Actualmente, se requiere de un capitulo nuevo, que permita reconocer en Tribunales tan
importantes como la Corte IDH un mayor grado de compromiso nacional con los derechos
humanos a través del reconocimiento del precedente internacional, que de la misma manera en
como la Corte Constitucional ha evaluado el valor del precedente nacional, y que permita a los
jueces reconocer en jurisprudencia internacional, una aplicacion directa de los elementos
argumentativos que la Corte IDH toma para decir algo sobre los derechos humanos, jueces como
Eduardo Ferrer Mac-Gregor (2014) de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, quien
ademas pertenece al Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM en México, ha realizado
diversos ejercicios académicos de reconocimientos, que permiten observar las lineas
jurisprudenciales de la Corte IDH. En su mas reciente publicacion al respecto titulada Las siete
principales lineas jurisprudenciales de la Corte Interamericana de Derechos Humanos aplicable
a la justicia penal (2014) hace un estudio metddico y exhaustivo de los 140 casos en materia
penal que existian a la fecha, de los 172 casos contenciosos que habia resuelto la Corte IDH,
permitiendo reconocer de manera clara y plausible, precedentes internacionales, en materias
como: “(1) tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes; (2) ejecucion
extrajudicial; (3) desaparicion forzada de personas; (4) jurisdiccion militar; (5) leyes de amnistia;
(6) responsabilidades ulteriores en el ejercicio de la libertad de expresion, y (7) pena de muerte”
(Ferrer, 2014, p.30).

Este ejercicio académico entre otros muchos, deja ver la necesidad de reconsiderar el
valor normativo de las sentencias de la Corte IDH bajo la premisa de incorporar un sistema
organico interamericano que afiance las normativas en torno a los derechos humanos. La
propuesta tedrica, que se puede plantear al respecto, es a través del reconocimiento y asimilacion

de los componentes de un precedente de naturaleza internacional, porque si en Colombia se
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constituye como precedente, “la sentencia o el conjunto de ellas, anteriores a un caso
determinado, que, por su pertinencia y semejanza en los problemas juridicos resueltos, debe
necesariamente considerarse por las autoridades judiciales al momento de emitir un fallo”
(Sentencia T-109, 2019). Si traemos la nocion de precedente y la aplicamos a la jurisprudencia
de la Corte IDH, se podria sefialar que sera precedente internacional la sentencia o el conjunto de
ellas, anteriores a un caso determinado, que, por su pertinencia y semejanza en los problemas
juridicos resueltos, debe necesariamente considerarse por las autoridades judiciales al momento
de emitir un fallo, sin perjuicio de que Colombia sea parte o no, solo bajo la clarificacion de que
el conflicto suscitado debe cumplir los estandares ligados para la aplicacion del precedente en
Colombia, y no como es hoy un “criterio de interpretacion”, que por cierto, la Corte
Constitucional no define, ni coémo es, ni como se puede utilizar de manera plausible por los
jueces en Colombia.

Por ultimo si del precedente en Colombia se puede distinguir que la ratio decidendi es de
obligatorio cumplimiento, las sentencias de la Corte IDH tienen un acapite especial que de
manera directa responde a ese mismo concepto, el doctor, Victor Rodriguez Rescia (2009) ha
definido en las sentencias de la Corte IDH un modelo de lectura y estructura, que bastaria con
estandarizar y divulgar entre los jueces para afianzar su aplicacion, en cualquier contexto
nacional.

Una lectura completa de las sentencias, nos permite sefialar que su estructura es similar a
la de una sentencia interna, y que no existe ninguna limitante estructural que restrinja su lectura

taxativa.
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Por otra parte, se ha enfatizado en una lectura critica de la forma en que se han tomado
dos fuentes del derecho en Colombia, el final del documento solo podria hacer una aproximacion
a una idea de reconocimiento de derechos partiendo de la critica ya expuesta. La Constitucion del
1991, hace una reforma sustancial en la manera como se leen los derechos, las sentencias y los
tratados, en este orden de ideas, se trae a colacion la importancia del precedente, de su valor
como fuente real de justicia, de su tradicion, su obligatoriedad, sus criticas y sus ventajas en el
sistema normativo, ademas de ilustrar de manera 6ptima al lector, para que comprenda, como se
reconoce un precedente, como se utiliza y, como debe armonizar el sistema normativo
colombiano.

Si se acogiera esta modalidad de insercion de las lecturas de la Corte IDH en el sistema
jurisprudencial colombiano, y se comenzara a asumir su valor, a modo de precedente
(internacional), se lograria salvar una brecha que se ha abierto entre los paises miembros que
acogen plenamente los conceptos de la Corte IDH y los que, como el nuestro, alin contintan en
el debate sobre como implementarlas y que, tanto para la sociedad, como para la
institucionalidad, implica un retraso, en su aplicacion y su reconocimiento, aspectos que son
esenciales en un contexto de violencia y vulneracion de los derechos humanos como es el caso
de Colombia, donde por sus condiciones historicas y politicas, actualmente, es considerado como
el pais donde mas se violan derechos humanos en América Latina, salta a la vista, la preocupante
situacion por la que atraviesa la defensa de los derechos humanos, Michel Fost afirma al
respecto: “Colombia sigue siendo el pais con el mayor nimero de personas defensoras de los
derechos humanos asesinadas en América Latina, y las amenazas en su contra se han disparado,
en un contexto de altos indices de impunidad, pese a avances en esta materia.” (BBC News,

2020, p. 1)
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3.9 Una Vision Internacional: algunos casos exitosos de aplicacion y cumplimiento

de las sentencias de la Corte IDH

A continuacion, se presentan dos casos importantes en América Latina de insercion, en
medio de singularidades jurisprudenciales, de las lecturas de la Corte IDH con el fin de presentar

modelos que se pueden ajustar para el caso colombiano.

A. México: Una Luz de Esperanza.

A pesar de ser uno de los Estados con mas casos de violacién a la Convencion Americana
de Derechos Humanos, México ha avanzado en una direccion esperanzadora con relacion al
cumplimiento de los distintos pronunciamientos de la Corte IDH, de manera paulatina ha ido
acatando los fallos, con algunas criticas las cuales siempre son necesarias, pero con relativa
innovacion en el tema. Lo mas interesante del ejercicio mexicano ha sido su compromiso por
establecer de manera univoca la obligacion de cumplir todos los fallos de la Corte IDH asi no
haya sido parte, el debate se dio hace unos afios, en sus inicios la Suprema Corte de Justicia

Nacional hacia las siguientes consideraciones:

Los criterios de la Corte Interamericana de Derechos Humanos que derivan de sentencias
en donde el Estado Mexicano no intervino como parte en el litigio son orientadores para
todas las decisiones de los jueces mexicanos, siempre que sean mas favorables a la persona,
de conformidad con el articulo lo. constitucional. De este modo, los jueces nacionales
deben observar los derechos humanos establecidos en la Constitucion Mexicana y en los
tratados internacionales de los que el Estado Mexicano sea parte, asi como los criterios
emitidos por el Poder Judicial de la Federacion al interpretarlos y acudir a los criterios
interpretativos de la Corte Interamericana para evaluar si existe alguno que resulte mas
favorable y procure una proteccion mas amplia del derecho que se pretende proteger. Esto
no prejuzga la posibilidad de que sean los criterios internos los que se cumplan de mejor
manera con lo establecido por la Constitucion en términos de su articulo 1o., lo cual tendra
que valorarse caso por caso a fin de garantizar siempre la mayor proteccion de los derechos
humanos. (SCJIN, 2011, p. 550)
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Esto sefiala que la aplicacion de las sentencias se debia a un elemento casuistico que
ponderaba las opciones que se derivaban del caso, aun teniendo como opcién alejarse del
precedente de la Corte IDH. EI hecho de que una solucion al caso a la luz del articulo 1° de la
Constitucion mexicana resultara mas favorable, pero luego en el afio 2015 se refuerzan estos
criterios y se toma la opcidn por el reconocimiento del precedente internacional lo que llevé a su
implementacion hace 5 afios apostando a un sistema normativo respetuoso de los derechos
humanos o por lo menos con esa pretension, todavia mas clara:

Por mayoria de ocho votos, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion (SCJN), determino

que todas las sentencias emanadas por la Corte Interamericana de Derechos Humanos

(Corte IDH) son obligatorias para el Estado Mexicano, aunque el pais no haya sido la parte

demandada. El Alto Tribunal inici6 la discusion de un expediente varios, recursos mediante

el que determinara como debe el Poder Judicial de 1a Federacion (PJF) acatar las sentencias
y las medidas de reparacion ordenadas por la Corte IDH. (Lagner, 2015, p.1).

El reconocimiento a la labor de la Corte IDH ha sido amplio, incluso el proyecto que
luego seria aprobado sefialaba la obligacion de una especie de control de convencionalidad: “el
proyecto propone que el PJF tiene la obligacion de inaplicar aquellas normas de legislacion
nacional que se opongan de manera directa a las disposiciones de los tratados internacionales de
los que México es parte” (Lagner, 2015, p. 1). Este tema, aunque difiere del debate principal del
texto, referencia un elemento importante, como parte del compromiso mexicano en esta materia.
El diario mexicano El Economista (2015) muestra como el debate tuvo una amplia y necesaria
participacion académica: “Sobre el caso, el Centro de Derechos Humanos de la Montafia,
Tlachinollan exhort6 a la SCIN analizar desde una perspectiva amplia e integral, favorable a la
mas amplia tutela de los derechos humanos, las obligaciones que imponen las sentencias de la

Corte IDH” (Lagner, 2015, p. 1).
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En Colombia, éste debate poco ha sido tratado mas alla de algunos cuestionamientos
académicos de organizaciones de justicia, pero sin una teorizacion exhaustiva, y lo mas
importante sin un debate critico ante la Corte Constitucional, la cual parece estar muy
enclaustrada en su teoria y sin abrir la posibilidad a un debate interamericano mas amplio.

El caso mexicano por su parte avanza muchos mas alla de la simple enunciacion del
cumplimiento de los fallos de la Corte IDH. En reciente jurisprudencia la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, sefiald que para el cumplimiento de los pronunciamientos de las decisiones
de la Corte IDH no era necesario ningln tipo de protocolo, requisito, pronunciamiento, ni
instancia a nivel nacional para su obligatorio cumplimiento, sino que el propio fallo de la Corte
debe ser cumplido directamente luego de su pronunciamiento en el territorio:

La SCJN resolvio que no se necesita una orden judicial adicional interna expedida por el

Poder Judicial de la Federacion para cumplir una sentencia de la CIDH.

En sesion del Tribunal Pleno, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, determiné que no

es necesaria una orden judicial interna para cumplir la sentencia dictada por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (Martiano, 2020 en Diario Juridico, p. 1)

Esta posicion se dio a raiz del caso Garcia Cruz y Sanchez Silvestre Vs. México (26 de
noviembre de 2013) en el que se ordend la eliminacidon de antecedentes penales de dos personas,
al encontrar que el Estado era responsable de utilizar métodos de tortura en las declaraciones
obtenidas en los procesos penales, y de los cuales debieron ser excluidos (Martiano, 2020, en
Diario Juridico, p. 1). Desde este suceso se da el pronunciamiento de la alta corte mexicana, que
decide eliminar toda discrecionalidad nacional en la implementacion de las sentencias, y elimina

cualquier ritualidad o interpretacion de los jueces de la Republica Federal Mexicana.

B. Chile: Un modelo con algunas criticas
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El caso chileno presenta varios elementos particulares, difiere del sistema colombiano, en
casos importantes, por ejemplo, el inciso 2 del articulo 5 de la Constitucion Politica de la

Reptblica Chilena se sefiala que:

El ejercicio de la soberania reconoce como limitacion el respeto a los derechos esenciales
que emanan de la naturaleza humana. Es deber de los 6rganos del Estado respetar y
promover tales derechos, garantizados por esta Constitucidon, asi como por los tratados
internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes (C.P.CL. en:
Constitucion Politica. Capitulo I: Bases De La Institucionalidad - Senado - Republica de
Chile).

Existe un rango constitucional de los tratados internacionales ratificados por Chile, no

obstante Jorge Aguayo Ibanez considera que es todo lo contrario:

Se debe recordar, eso si, que la jurisprudencia constitucional chilena (a modo de ejemplo
STC 2387 de 2012) ha considerado en reiteradas oportunidades, que la interpretacion
correcta del articulo 5 de la Constitucion, no permite atribuirle rango constitucional a los
tratados internacionales sobre Derechos Humanos. (Ibafiez, 2016, p. 67)

En este sentido existe una gran diferencia, en Colombia donde en diversas oportunidades
las Altas Cortes reiteran el caracter constitucional de los tratados de derechos humanos, Chile
parece que recién comienza una apertura mucho mas amplia de su constitucionalismo clasico,
hacia lo que han hecho otros paises en América Latina, y Centro América, sus jueces y
Tribunales han estado en varias oportunidades cuestionados de manera respetuosa por la Corte
IDH, como en el emblematico caso Almonacid Arellano vs Chile en donde la Corte sefial¢ el
compromiso convencional que tenia la Justicia chilena con la CADH vy su lectura a la hora de
enfrentarse a presupuestos normativos que diferian de los derechos humanos alli mencionados:

La Corte es consciente que los jueces y tribunales internos estan sujetos al imperio de la

ley y, por ello, estan obligados a aplicar las disposiciones vigentes en el ordenamiento

juridico. Pero cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la Convencion
americana, sus jueces, como parte del aparato del Estado, también estan sometidos a ella,

lo que les obliga a velar porque los efectos de las disposiciones de la Convencion no se
vean mermadas por la aplicacion de leyes contrarias a su objeto y fin, y que desde un inicio
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carecen de efectos juridicos. En otras palabras, el Poder Judicial debe ejercer una especie
de ‘control de convencionalidad’ entre las normas juridicas internas que aplican en los
casos concretos y la Convencion Americana sobre Derechos Humanos. En esta tarea, el
Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretacion
que del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete ultima de la Convencion

Americana (Corte IDH, 2006).

A pesar de estos pronunciamientos, en Chile no existen mecanismos concretos para la

ejecucion judicial de las decisiones de la Corte IDH (Ibafiez, 2016, p. 67) lo anterior no quiere

decir que este pais no haya dado cumplimiento a los 9 casos que para 2019 la Corte IDH ha

fallado en su contra, lo que refiere es que su cumplimiento a pasado por algunos desafios que

contraponen la soberania sobre todo en materia de cambios legislativos, que es un punto en

donde la gran mayoria de los Estados a los que se les imponen esas sanciones difieren con la

Corte IDH, sobre el caso chileno Ivanschitz sefiala:

en los casos Palamara Iribarne (2005) y Almonacid Arellano (2006), se observa un
cumplimiento parcial y tardio, principalmente por la necesidad de adecuacion de la
legislacion interna, es asi como en el caso chileno, en la mayoria de las oportunidades se
ha dado cumplimiento a las sentencias de la Corte y a las medidas de reparacion. Respecto
de las medidas de publicacion de las sentencias, pago de indemnizaciones, actos de
desagravio, etc., no se observan mayores dificultades para su cumplimiento. Sin embargo,
cuando consisten en ajustes a la legislacion interna o a la Constitucion, el tema se
complejiza, debido al ineludible proceso de discusion legislativa y al respectivo consenso

politico que ello implica (Ivanshitz, en Ibafiez, 2016, p. 78)

Chile ha sido en este sentido, un pais que poco a poco ha cumplido las experiencias

convencionales de las que ha sido parte, pero de manera tajante se ha negado al reconocimiento

de sentencias donde no es parte del conflicto, muchos de los juristas chilenos sefialan que de

ninguna manera se puede esperar considerar extensivos los efectos de estas sentencias como si

fueran “erga omnes” y que el pensar en este tipo de enunciaciones, seria el reconocimiento de

“una subordinacion del derecho interno al derecho internacional”(Galindo, en Ibanez, 2016, p.

78), estas aseveraciones constituyen las barreras de acceso a la interpretacion que la Corte IDH
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hace de sus sentencias por parte de los sistemas juridicos como el chileno, entre otros solo puede
ser vista como un desconocimiento de las competencias y alcances de los tratados de derechos
humanos, que pueden ser, incluso, complices de repetir violaciones de derechos humanos que ya
se dieron en otros contextos, y que de cualquier manera se pudieran evitar, sin necesidad de
esperar que las “justicias propias” que muchas veces son bastante lentas se pronuncien al
respecto. Lo que se debe entender es que una lectura amplia de la CADH y de los
pronunciamientos de la Corte IDH no son otra cosa que el mismo ordenamiento juridico, del pais
que ratifico su competencia y que su lectura interpretativa, no resolutiva de las sentencias, son
parte de una jurisprudencia internacional que debe ser tenida en cuenta por los jueces del

continente.



124
PRECEDENTE JUDICIAL Y DERECHOS HUMANOS

Conclusiones

La declaracion de Colombia como Estado Social de Derecho implicd un cambio
fundamental en la proteccion de los derechos fundamentales, fin ultimo del Estado y, por lo
tanto, de la justicia. El derecho a la igualdad supone la seguridad juridica; sin embargo, la
multidisciplinariedad desde la cual se debe abordar el derecho, exige el analisis riguroso de la
singularidad y especificidad en cada caso concreto sometido a la Justicia. En este orden de ideas,
podemos afirmar que, la vision estética del derecho desde el positivismo juridico, impide la
transformacion del mismo y, como consecuencia, ralentiza las transformaciones sociales y
politicas, tan necesarias, para una verdadera y profunda renovacion del pais.

En Colombia el derecho es eminentemente legislativo y, las otras fuentes de creacion del
derecho, deben estar supeditadas a la prevalencia de la Constitucion, por lo tanto, consideramos
que el método mas asertivo para el analisis juridico es el de la ponderacion, en virtud de que
acredita la optimizacion en la garantia de los derechos fundamentales en cada caso particular.

En los ultimos afios, se introdujo en la lectura juridica colombiana el precedente judicial
que ha sido abordado en la cultura continental, y en la praxis judicial, en especial en las Altas
Cortes, alrededor de la “fuerza normativa”, tal como se expreso desde la sentencia C-836 de
2001 y su reflejo se concentra como un argumento mas a tener en cuenta, al momento en que los
jueces se pronuncian, no sélo en los autos sino en las sentencias, en cuyo caso se justifica la
garantia de los principios juridicos, como la previsibilidad de la decision judicial, la seguridad
juridica, la imparcialidad y, el derecho a la igualdad que son los derechos que espera se le

respeten a todo ciudadano que acude a la administracion de Justicia.
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Luego entonces, el precedente se ha convertido, en la practica judicial, en una constante

para los abogados en las audiencias, en los alegatos y en el sustento de impugnacion, al invocar

los recursos; no obstante, en muchas ocasiones se limitan las consideraciones al precedente —

como una simple regla juridica- “ una norma general (regla, principio, criterio) que se encuentra

expresamente en un enunciado del texto de precedente-sentencia, o implicita en éste”, (Pierluigi,

en Bernal, et al., 2015, p. 34), sin que se analice el factum y por ello, los jueces, en algunos

casos, - tienen la labor de analizar las similitudes y diferencias del caso precedente, el que siendo

sometido a consideracion y en un ejercicio distinguir —distinguish- los hechos, encontrar en ellos

la ratio decidendi, que es aplicable.

La investigacion desarrollada nos permite concluir que:

1.

La aplicacion de los precedentes judiciales expresados en las Sentencias de
unificacion y la jurisprudencia de la Corte Constitucional, obedece a una logica
juridica que es consecuente con el articulo 241 que impone a la Corte Constitucional
salvaguardar la integridad y la supremacia de la Constitucion. En ese orden de ideas,
el sistema del precedente no abarca tnicamente la obligacion de sujecion de los
jueces, a la construccion de reglas elaboradas por las Altas Cortes, sino que abarca,
ademas, a aquellas nacidas en el seno de la Corte IDH, cuya finalidad es darle sentido
a la norma convencional como es la CIDH.

En los ultimos afios se ha acufiado el término de control de convencionalidad cuyo
instrumento internacional resulta vinculante como consecuencia del bloque de
constitucionalidad, puesto que forma parte de la Constitucion misma. Por lo tanto, es
menester reconocer, en cabeza del 6rgano internacional como es la Corte IDH, su

condicién como maximo organo de cierre en materia de derechos humanos. En este
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sentido, los jueces en sus decisiones estan sometidos al imperio de la ley y al
precedente judicial, no solo al emitido por la Corte Constitucional, sino ademas a los
precedentes emitidos por los 6rganos de cierre como son la Corte Suprema de Justicia
y el Consejo de Estado y ahora con la entrada en vigencia del bloque de
constitucionalidad, también se deben someter a los precedentes fijados por el
organismo internacional — Corte IDH-como supremo garante de los derechos
humanos, lo que sin lugar a dudas asegura los derechos y libertades, reconocidos
desde el instrumento internacional, de cara a no hacer nugatorios, los principios de
seguridad juridica, igualdad, previsibilidad y confianza legitima.

3. Dentro de las de fuentes del derecho, la guia en las decisiones judiciales y
administrativas es la Constitucion Politica y su bloque de constitucionalidad lo que
impone afirmar, que los tratos internacionales de derechos humanos no pueden
convertirse en una muletilla retérica, de nula aplicabilidad, , tal como sucede
actualmente, con la CIDH cuya vigencia material solo tiene reconocimiento cuando
su intérprete legal asi lo decida, porque la Corte IDH, ha fijado el alcance y sentido
de la CIDH.

4. Se pudo establecer, que ha sido en el seno de dicho érgano jurisdiccional que se ha
venido sefialando el acatamiento de la interpretacion que se haga de la CIDH por
parte de los jueces en cada uno de los Estados Parte, lo que significa, que estan
vinculados, no solamente a la Convencion misma, sino a la interpretacion que de esta
se haga sin que por ello se pierda su autonomia e independencia.

5. Lajurisprudencia de la Corte Constitucional ha disefiado toda una estructura

jurisprudencial de reglas y subreglas, recogidas del sistema del common law, con el
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fin de que los jueces acojan los precedentes de las Altas Cortes y, sean la fuente no
solo formal sino material del proceso, sin que con ello implique la pérdida de la
autonomia e la independencia a la que tienen derecho los jueces, por cuanto también,
se han expresado constitucionalmente en qué casos los jueces se pueden apartar, no
solo de su propio precedente sino ademas, del precedente vertical. Salvo, en algunos
casos, los funcionarios judiciales han sido objeto de condenas penales, porque han
desconocido los precedentes de las Altas Cortes sin motivacion, o sin que se hiciera
referencia al precedente judicial.

6. La Sentencia C-625/2015, deja claro que la Constitucion es la fuente formal del
ordenamiento juridico colombiano, como lo consagra el articulo 230. La ambigiiedad
que se hace evidente, entre el derecho legislativo y la autonomia del juez como fuente
de creacion de derecho y, que incide directamente en la aplicabilidad o inaplicabilidad
del precedente judicial, puede superarse con la sistematizacion de la jurisprudencia de
las Altas Cortes y la asignacion de la funcion consultiva que, ademas, sea vinculante a
uno de los 6rganos ya constituidos como el Consejo de Estado, la misma Corte
Constitucional o el Consejo Superior de la Judicatura.

7. En la presente investigacion no se hicieron juicios a la naturaleza del precedente, se
pretende determinar es como el precedente, al estar conformado por la ratio decidendi
y la obiter dicta ha de ser acogido como una sentencia integral que, al haberse
proferido con anterioridad, asume un caracter de vinculante. Para que ello ocurra, las
Altas Cortes deben guardar una linea argumentativa, que de sentido a las leyes, para
que los jueces acojan las reglas o principios que se han desarrollado en esos 6rganos,

porque “no es posible ligar el postulado a la seguridad juridica (como hacia Bentham)
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a una estrecha vinculacion con la ley, no es posible degradar al juez a ser, boca que
pronuncia las palabras de la ley” (Schmitt, 2018), sino que, al crear la regla del
derecho en su labor de interpretacion, los jueces de instancia deben buscar con
claridad, precision y distincion su acogimiento.

Asi las cosas, los jueces deben hacer una reconstruccion racional de la ratio
decidendi, y para el caso, la norma (regla o principio), llamada también premisa
normativa, para que se convierta en necesaria y suficiente y que, en los términos de la
Corte Constitucional, pueda ser explicita o tacita, sin que ello implique que se trate de
identificar una o varias reglas que se van extrayendo en su labor hermenéutica, que
posteriormente se convertira en vinculante.

8. Si bien en el derecho del common law, se han propuesto diferentes técnicas de
interpretacion del precedente, para fijar el alcance normativo de una ratio decidendi,
la investigacion no se centra en este analisis, €éste sera labor de las Altas Cortes para
buscar y perfeccionar tanto las técnicas como los instrumentos de aplicacion, pero si
es muy importante, para el desarrollo de la investigacion, hacer aclaraciones
conceptuales, como es el caso de la distincion- distinguishing- entre los hechos y la
ratio decidendi, es decir con relevancia de hechos, de acuerdo a las normas juridicas
indicadas por el organismo judicial respectivo. Es que no de otra manera puede
entenderse el precedente, puesto que no basta con la sola ratio decidendi, sino que
debe estar complementada, necesariamente, por el estudio de los hechos, tanto en el
caso de estudio como el que se pretende allegar como precedente.

El precedente crea certeza y estabilidad al sistema juridico y, por ende, la

previsibilidad de la decision de los ciudadanos, se puede adecuar a las pretensiones,
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10.

basados en las reglas de derecho que se han construido y que, al estudiar la
jurisprudencia de la corte constitucional, el principio de igualdad emerge, puesto que
ante los mismos supuestos de hecho y derecho, el juez debe dispensar el mismo
resultado en las mismas condiciones.

El principio de la funcidn dispensadora, es decir “cuando se aplica el criterio juridico
de un precedente, no se necesita mayor justificacion, porque ésta ya se dio en el caso
previo en el que se resolvio, relevandose de una pesada carga”. (Gascon, en Bernal, et
al., 2015, 74), Ello contribuye necesariamente a la economia procesal, y a que las
decisiones sean mas concretas a la hora de pronunciar la decision de fondo.

De implantarse el precedente judicial, tal como ha sido propuesto en la tltima reforma
a la justicia presentada por el gobierno nacional, cuyo texto en el articulo 230, sefiala:
“Los jueces en sus providencias, s6lo estan sometidos al imperio de la ley y deberan
acatar el precedente judicial en los términos que establezca la ley” (Ministerio de
Justicia, s.f.). Esta reforma, trae consigo planteamientos que deberan ser desarrollados
por las Altas Cortes, tales como los efectos retroactivos y prospectivos frente a la
revocatoria de un precedente, la vigencia del precedente en el tiempo y en el espacio,
asi como las reglas para el reconocimiento de los precedentes vinculantes y cual es el
grado de vinculatoriedad de un precedente y més atin, como se puede identificar. Este
analisis supera los limites de la presente investigacion, pero se deja como propuesta
de estudio para futuros trabajos académicos con los que se pueda profundizar en este
tema en especifico. Si bien, la Corte Constitucional en sus ultimos pronunciamientos
no ha reconocido en la jurisprudencia de la Corte IDH, un poder vinculante,

desconociendo la vertiente universal de los derechos humanos, desde la perspectiva
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de supranacionalidad que ostenta la Corte IDH, es necesario que se comience a
aceptar como un verdadero o6rgano de “Tribunal de precedente” siguiendo el ejemplo
de Europa, en la que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos o el Tribunal de
Justicia de la Unidn europea, son precedentes para todos los tribunales, sin excepcion,
de los paises miembros, tal como lo sefiala Michelle Taruffo: “esas decisiones
constituyen un precedente para todos los tribunales y cortes de justicia de los estados
que intervienen en las controversias, pero también para los drganos juridicos que se
han adherido a los respectivos convenios o tratados”. (Taruffo. 2018, p. 21).

Por ese mismo sendero argumentativo, conforme al articulo 32 del Convenio Europeo
de los Derechos Humanos, la competencia asumida por el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos se extiende a la interpretacion que del instrumento se haga, por su
legal interprete, por ende, los efectos propios de sus decisiones resultan de obligatorio
cumplimiento por los Estados Parte y en tal sentido la disposicidon consagra: “1. La
competencia del Tribunal se extiende a todos los asuntos relativos a la interpretacion
y aplicacion del convenio y de sus protocolos que le sean sometidos en las
condiciones previstas por los articulos 33,34,46 y 47 (Convenio Europeo de Derechos
humanos, 1950).

Conforme a lo anterior, la doctrina europea ha creado la denominada figura de efecto
de cosa interpretada, que en palabras de Argelia Queralt Jiménez es “la res
interpretata es el vehiculo de didlogo con el que cuenta el TEDH en esta comunidad
de intérpretes en la que se desarrolla hoy, la tutela de los derechos fundamentales,

estos efectos interpretativos, pro futuro, de las sentencias del TEDH permiten afirmar
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1.

que esta jurisdiccion es la responsable de un proceso de armonizacion de los derechos
fundamentales en el espacio judicial europeo”.(Queralt, 2017, p. 696)

El enfoque armonioso de la decision del TEDH y su plena acogida por los tribunales
tanto ordinarios como constitucionales, en el continente europeo, estd fundamentado,
especialmente, en la interpretacion que se hace por el organismo internacional y tal
como lo recuerda Sarz: “la jurisprudencia del TEDH su interpretacion de los derechos
presentes en el convenio, se proyecta sobre los Estados, sobre sus 6rganos
jurisdiccionales, en la medida en que estos asumen, sin eludir en ningin momento el
efecto de la cosa interpretada, los contenidos y los limites que para aquellos derechos
resultan del case law del tribunal de Estrasburgo” (Sarz, 2004, p. 24).

En esas condiciones de irrestricta aplicacion de los derechos humanos en Europa,
genera confianza y antecedente, para que esta misma actitud sea asumida en el
contexto americano, puesto que al fin y al cabo, dada la condicion de ser un derecho
humano, siendo su principal caracteristica la universalidad, la interpretacion que se
haga de la CIDH debe ser acatada por todos los funcionarios publicos y en especial
por las autoridades judiciales, bien por jueces singulares o plurales, desde el nivel
municipal hasta la alta corte, incluida la Corte Constitucional, ya que se trata de la
realizacion y efectividad del ius cogens, y por ende la aplicacion del principio
“prohomine”.

Cuando un tribunal internacional de los derechos humanos profiere una sentencia,
poco o mucho nos interesa la parte resolutiva, - no sucede lo mismo para el Estado
condenado- ya que la misma, se trata de ordenes bien para retirar normas del

ordenamiento interno, ora de reparacion, cese de actos, de restitucion etc., lo que
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12.

debe interesar es su motivacion, su regla juridica, que en Ultimas es su ratio
decidendi, y es aqui cuando se proyecta a todos los jueces de los paises miembros y
un claro ejemplo de ello, corresponde a las causales de libertad provisional, que en
términos de la Corte IDH, impone unas sub reglas desarrollando el principio del plazo
razonable y en tal sentido, ningin juez puede desconocer esas sub-reglas.

Huelga acotar, como una ley en tanto no ha sido despachada del mundo juridico por el
organo constitucionalmente creado con tal finalidad, o bien que no haya sufrido
modificacion legal, permanece en el tiempo, y por su lado el precedente creado por un
organo judicial, donde se fija la regla del derecho y que mantendra su vigencia, si el
juez no encuentra motivo alguno para ser modificado, atendiendo a las nuevas
circunstancias, por ende, los precedentes dan vida, y construyen el derecho.

Es muy frecuente, en la praxis judicial, que abogados, soliciten de los jueces la
aplicacion de la excepcion de convencionalidad, frente a una norma local, lo que lleva
a que el juez local, entre a resolver no solo con el fundamento de la CIDH, sino
ademas el precedente, -entendido como la regla de derecho creada por ese 6rgano- y
que siendo del orbe internacional se proyecta para todos los funcionarios publicos,
quienes en Ultimas representan al Estado.

Asi las cosas, frente a los derechos humanos y en especial, en asuntos de violacion
como torturas, y otros tratos o penas crueles como desaparicion forzada, ejecuciones
extrajudiciales, régimen disciplinario, enjuiciamiento penal por jurados, jurisdiccion
militar, pena de muerte, leyes de amnistia etc., la Corte IDH ha creado unas reglas y
sub reglas en cuyo caso el alcance de la norma Convencional tienen ese caracter

vinculante, ya que se trata de un 6rgano creado con una finalidad especifica, la cual
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es, aplicar e interpretar la Convencion Americana de Derechos Humanos y otros
tratados de derechos humanos que forman parte del sistema Interamericano de
Derechos humanos.

Por ende, siguiendo la convencion de Viena sobre el derecho de los tratados que se
sefiala en el articulo 31.1: si un Estado firma un tratado internacional-
especificamente en el terreno de los derechos humanos, el tratado debera interpretarse
de buena fe, conforme al sentido corriente que haya de atribuirse, de lo que se deduce
que el tratado es ley para las partes, es decir se aplica la regla de pacta sunt servanda,
y bajo esa egida, la interpretacion que forma parte de la sentencia tiene efectos
juridicos frente a las partes en conflicto y se proyecta con un efecto no persuasivo
sino obligatorio para todos los estados partes, ya que la naturaleza de la Corte IDH es
internacional, por ende sus fallos mantienen tal condicion.

Las sentencias de un organismo internacional, especificamente de la Corte IDH, que
fija el sentido y alcance de la CIDH no puede convertirse para los jueces locales, en
simples enunciados juridicos, sino en verdaderos precedentes, lo que robustece la
argumentacion y la confianza legitima de las partes, creado seguridad juridica
contribuyendo asi a la vigencia de un orden justo y, que contrario, restringe la
discrecionalidad de los jueces, por suerte que la interpretacion que hace el organismo
internacional tiene el efecto domin6 en los Estados.

De otro lado, se ha podido constatar como, con los mismos argumentos utilizados por
la Corte Constitucional para darle vigencia al precedente judicial, son los mismos
principios (la previsibilidad y la confianza legitima) que hacen de los instrumentos de

caracter internacional, y atn los denominados tratados “blandos”, sean obligatorio
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recurso judicial, a la hora de decidir el derecho, y en tanto que la jurisprudencia es
inherente a la CIDH, resulta logico afirmar que las decisiones de ese 6érgano colegiado
como es la Corte IDH, son vinculante para los jueces, ya que internacionalmente es
un organo que interpreta, da alcance, sentido a las disposiciones de la convencion.
Con la posicion jurisprudencial vigente de la Corte Constitucional, en el sentido que
no esta facultada para realizar el control de convencionalidad y que las decisiones del
organismo internacional solo pueden ser acogidas cuando el Estado Colombiano es
parte en el proceso contencioso, la sentencia de ese 6rgano internacional es verdadera
fuente del derecho interno, y vinculante ya que se trata de auténticos precedentes, lo
que contribuye a una mejor eficacia interpretativa, la legitima realizacion de la
justicia.

El ordenamiento juridico encuentra su eje no solo en la Constitucion, sino en el
tratado internacional de los derechos humanos ya que forma parte de la Constitucion,
lo que significa que ya no se puede expresar que la Corte Constitucional ejerce el
control de constitucionalidad, en tanto que la Corte IDH realiza el control de
convencionalidad y, acogiendo las lineas de los tratadistas Juan Carlos Hitters y Juan
Manuel Hitters: “la dimension supranacional del derecho del proceso y de la justicia,
con la evidente intencion de que el respeto de las libertades humanas logra nivel
metanacional y uniforme (lex universali)” (Hitters, et al., 2018, p. 1).

Es importante que los observatorios de derechos humanos del pais, la academia y en
general, todos los drganos y miembros de la comunidad juridica colombiana
estudiemos a profundidad, en un ejercicio comparado el caso de México y sus

experiencias de mas de 5 afos de adoptar un sistema normativo que obliga a todos los
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jueces de México a respetar todos los pronunciamientos de la Corte IDH, permitiendo
hacer un balance socio juridico, de los impactos de tomar este tipo de
determinaciones, con el objeto de estudiar el referente, y plantear desde una
experiencia continental, la idea planteada en este trabajo.

De maneras diversas el Sistema Interamericano de Derechos Humanos y sus
decisiones pueden irse acoplando al mundo juridico colombiano todo depende del
grupo amplio de actores vinculados a la Administracion de Justicia, que conforman
jueces, litigantes, organizaciones del Estado, etc. Para ir reconociendo el grado de
legitimidad y autoridad que merecen las decisiones de la Corte IDH, sin lugar a
dudas, los puntos de entrada son los escritos de mandatorios de derechos los cuales
deben estructurarse y argumentarse, con la suficiente claridad para que el juez pueda
tomar estos elementos y agregarlos a sus decisiones, bajo la propuesta metodica de
este escrito como si fuera un precedente internacional, o bajo cualquier otra propuesta
académica que lleve a la legitimidad y autoridad de las decisiones de la Corte IDH a

otro nivel.
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