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El precedente empez0 a tener forma desde el momen-
to en que se penso que una decision posterior alcanzaba
a tener relacion con una decision anterior. A partir de esta
cuestion, surgen numerosas reflexiones, o que convier-
te el precedente en un fendmeno juridico. El precedente
tiene diversas posturas en distintos pafses respecto de
Su cuestionada naturaleza, pero, a pesar de las objecio-
nes, el precedente a través de los afios se ha posiciona-
do como instrumento juridico indispensable para casos
con caracteristicas analogas. En Colombia, las altas cortes
han realizado un dispendioso trabajo para dotar al prece-
dente en la medida de lo posible de coherencia y orden.
Anteriormente, no existia un concepto que tuviera como
finalidad basarse en fallos anteriores para fundamentary
orientar una nueva decision, ahora es una potestad a la
que los jueces pueden acceder y aplicar en los procesos
judiciales.

Este concepto tiene dentro de sus finalidades garan-
tizar la seguridad juridica para mantener los principios y
valores que son calificados por el ordenamiento juridico
como indispensables a fin de aplicarlos de forma cohe-
rente por medio de la jurisprudencia y la ley. El concepto
alcanzo jerarquizacion y relevancia hasta el punto de con-
siderar el respeto a los precedentes, porque tienen funcio-
nes significativas en los sistemas juridicos, por tal motivo,
todos los jueces tienen responsabilidad con la consisten-
cia de sus decisiones y las medidas establecidas entre
ley y jurisprudencia, asf como la simétrica interpretacion;
es una condicion que cobija a los tribunales y jueces sin
importar los rangos jurisdiccionales. Es evidente su valor
juridico, aunque tiene un lado positivo y otro opuesto por
la equidistancia de conceptos propios y carentes de clari-
dad; sin embargo, Kelsen (1992) expreso que los defectos
de las normas no hacen que dejen de ser normas, por el
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contrario, siguen siendo normas y el precedente tiene
su espacio y hace parte del imperio de la ley; no obs-
tante, los argumentos que se aduzcan para justificar el
precedente no estan libres de criticas, puesto que el
precedente y el sistema jurfdico colombiano no han te-
nido una relacion pacifica.

Antes de 1991, no existia el precedente judicial y
cuando los jueces tomaban las decisiones correspon-
dientes en sus fallos, no tenian en cuenta la sentencia o
el conjunto de sentencias que jueces o magistrados de-
bian considerar para solucionar los problemas legales.

El sistema juridico colombiano era plano y sin varia-
cion alguna, pues no contaba con ciertos instrumentos
juridicos para estudiar las situaciones, paralelamente
predominaban dos corrientes: 1) el formalismo juridi-
co y 2) el derecho legislado; significa que, en el primer
caso, la practica del derecho se realizaba solo teniendo
en cuenta estructuras juridicas excluyendo cualquier
informacion relacionada con elementos sociales, mé-
todos o criterios empiricos, propoésitos o finalidades,
consistia en un derecho ordenativo y con poca aprecia-
cion sobre lo metodoldgico, por ejemplo, el concepto
de jurisprudencia, si bien se tomaba como criterio auxi-
liar, este en los procesos no era tomado en cuenta, el
termino no se conociay no se ejecutaba. En el segundo
caso, el derecho era creado desde el poder legislativo y
ejecutivo con la particularidad de no estar relacionado
con el material decisorio de jueces y magistrados. Las
altas cortes como la Corte Suprema de Justicia y el Con-
sejo de Estado expedian sus fallos, pero dichas senten-



La trasformacion del
sistema juridico co-
lombiano inicio con la
llegada de la Constitu-
cion Politica de 1991 que
traeria consigo nuevos
pensamientos e instru-
mentos juridicos...

cias no se les daba el valor juridico correspondiente como
jurisprudencia, toda vez que no solia ser de conocimiento
por los operadores de justicia, no eran divulgados y no
transitaban en el sistema juridico, y, en Ultimas, las gace-
tas judiciales terminaban siendo simples archivos (Quin-
che Ramirez, 2017).

La trasformacion del sistema juridico colombiano ini-
cio con la llegada de la Constitucion Politica de 1991 que
traeria consigo nuevos pensamientos e instrumentos juri-
dicos cambiando las formas de estudiar el derecho vy las
practicas metodoldgicas, asi como también las relaciones
con otras corrientes juridicas de otros paises. Con la expe-
dicion de la Carta politica de 1991, el cambio se materiali-
76 por dos factores: 1) la internacionalizacion del Derecho
y 2) el cambio en el Sistema de Fuentes en el que aparece-
ria el precedente judicial (Quinche Ramirez, 2017).

La transformacion del orden juridico colombiano impli-
carfa el entendimiento de dos sistemas jurfdicos como el
Derecho Anglosajon de origen inglés y el Derecho Conti-
nental de origen europeo.

En el Derecho anglosajéon antes del precedente (también

conocido como Stare decisis), la fuente del derecho era la cos-
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Consecutivamente, en
el derecho anglosajon el
precedente obliga y en
el derecho continental
la jurisprudencia tiene
caracter persuasivo...

tumbre, fue usada por los jueces para que los argu-
mentos estuvieran conectados con el sentido comun,
pero durante su avance, la costumbre ya no servia de
apoyo a las decisiones judiciales; en ultimas se selec-
cionaban las sentencias por tener decisiones mas efi-
caces y mayor sentido comun y esto fue sustituido por
el precedente judicial que se formaba en la razén. El
cambio se produjo porque la costumbre no tenfa preci-
sién y no era lo suficientemente segura, termino siendo
una simple ficciéon, asi que la jurisprudencia comenzé
a tener relevancia hasta el punto de convertirse en un
concepto que genera obligacién. Dicho de otra mane-
ra, la jurisprudencia en el sistema anglosajon es obli-
gatoria, aqui un solo precedente constituye derecho y
es considerada como un principio general. Ahora bien,
en el derecho continental algunos aspectos cambian,
en primer lugar, ya no es considerada como principio
general, mas bien, pasa hacer una fuente formal del
derecho; y, en segundo lugar, la jurisprudencia, para te-
ner relevancia y ser tomada en cuenta, requiere que en
el tiempo una situacion se repita para que constituya
doctrina probable. Otra de las caracteristicas es que la
atencion que se le presta a un precedente no es la mis-
ma en los dos sistemas, ya que, en el sistema continen-
tal, hay una mayor apreciaciéon por la jurisprudencia y

no por un solo tipo de jurisprudencia, esto Ultimo viene
siendo una diferencia de caracter metodolégico. Con-
secutivamente, en el derecho anglosajon el preceden-
te obliga y en el derecho continental la jurisprudencia
tiene caracter persuasivo, puesto que las decisiones y
normas tomadas por el juez puede aplicarlas o no, y no
es reconocida por lo general como fuente del derecho;
esto es, que sea obligatorio, mientras que en el Common
Law el precedente como tal es obligatorio. En el Civil
Law, lo que es obligatorio es la ley, mientras que la ju-
risprudencia pasa hacer un criterio auxiliar (David y Jau-

ffret-Spinosi, 2010; Lagarre y Rivera, 2006).



El sistema que adopto
Colombia es el sistema
continental y muchas de
las caracterfisticas men-
cionadas anteriormente
hacen parte de nuestro
sistema juridico.

El sistema que adopto Colombia es el sistema conti-
nental y muchas de las caracteristicas mencionadas an-
teriormente hacen parte de nuestro sistema juridico. El
precedente judicial en Colombia es interpretado a partir
del articulo 230 de la Constitucion Politica de 1991, en el
que aparecen conceptos esenciales como: Ley y Equidad,
la jurisprudencia, los principios generales del derechoy la
doctrina. Asf pues, en razén de la interpretacion constitu-
cional, se infiere que la palabra Ley hace alusion al orde-
namiento juridico, imperio al que el juez estara sometido,
y en cuanto a la equidad, la jurisprudencia, los principios
generales del derecho y la doctrina son clasificados como
criterios auxiliares.

Adicionalmente, la ley extiende sus efectos juridicos
hacia el concepto de jurisprudencia para darle mayor le-
gitimidad y clasificarla como fuente formal del derecho,
este Ultimo efecto instituye su naturaleza y varias defini-
ciones. Entonces, en cuanto a las definiciones, por una
parte, considera la jurisprudencia como una ciencia de lo
justo e injusto, y es uniforme; por otra parte, la doctrina
son criterios de interpretacion y comentarios realizados
por los estudiosos, los cuales son fijados por las cortes de
cierre como la Corte Suprema de Justicia o el Consejo de
Estado (Monroy Cabra, 2007).

Pese a las discusiones sobre la jurisprudencia cons-
titucional, debe dejarse en claro que en sentido estricto
como unica fuente del derecho es la ley de acuerdo con lo
estipulado por el Codigo Civil, en sus articulos 18 y 17, in-
dicando la obediencia que debe tener el juez con la ley en
los procesos juridicos y por ninguna razoén puede tomar
decisiones que no obedezcan o estén fuera del ordena-
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miento juridico; de lo contrario se entendera que no
esta decidiendo conforme a derecho y seria contrario
al ordenamiento juridico establecido. Ahora bien, en
cuanto a la jurisprudencia, la condicion es distinta, ya
que, no genera ningun efecto vinculatorio con el juez,
mas bien, brinda un proceso de orientacion en el mo-
mento en que la ley no ofrezca una solucién, esto Ul-
timo se refiere a los casos que presentan dificultades
hermenéuticas en aspectos como el conflicto entre
normas u oscuridades, y si el juez decide no aplicar la
jurisprudencia, entonces, no existira un tratamiento ju-
ridico eficiente (Bernal Pulido, 2008).

El concepto tiene un espectro en el que hay dos pun-
tos esenciales a explicar: el primer punto hace alusion
al criterio auxiliar como definicion y el segundo punto lo
define a partir del articulo 230 de la Constitucion Poli-
tica. Pues bien, el concepto es definido como aquellas
autoridades judiciales y érganos que se diferencian de
las altas cortes, las cuales poseen un conjunto de nor-
mas y decisiones consideradas como criterios auxiliares
(Quinche Ramirez, 2017). Posteriormente, desde la Car-
ta Magna, el citado articulo interpreta la jurisprudencia
como criterio auxiliar, esto es, que en las decisiones el
juez tendra a su disposicion gran variedad de criterios
juridicos como punto de apoyo cuando no exista sufi-
cientes opciones por parte de la ley. Los criterios juri-
dicos a los que el juez tiene acceso para sus decisiones



En otro sentido, el tér-
mino criterio auxiliar ha
sufrido cambios segun
las interpretaciones
jurisprudenciales, en los
gue se contempla un
cambio de posiciones
jerarquicos de algunos
conceptos...

tienen un universo juridico bastante amplio; sin embargo,
cabe preguntarse: jcudles conceptos se consideran como
criterios auxiliares?

Los conceptos considerados como criterios auxiliares
y fuentes del derecho son: 1) la jurisprudencia, cuyo signi-
ficado hace mencidén al conjunto de sentencias proferidas
por los operantes del poder judicial y estan relacionados
con una materia determinada; 2) la doctrina, esta com-
prende los estudios de caracter cientifico sobre alguna ma-
teria que tenga que ver con el Derecho o los asuntos del
ordenamiento juridico, tratado por especialistas, los cuales
son estudios donde se establecen los distintos niveles de
analisis y mediciones conceptuales para desarrollar deci-
siones, mediciones, conceptualizar, categorizar o sistema-
tizar los regimenes juridicos; 3) la equidad, en este caso, el
concepto tiene una naturaleza abstracta y esta sujeto a un
proceso de constitucionalizacion en el que se va ajustando
de acuerdo con la observancia de las normas y circuns-
tancias. Sus fundamentos estan reconocidos a lo largo y
ancho de la Carta Magna, articulos 20, 95, 226, 230, 267
y 363, su finalidad es la justicia, un punto de equilibrio en
los diferentes problemas sociales; 4) los principios genera-
les del Derecho, en este Ultimo concepto sus elementos se
definen como normas extrasistematicas, que pueden ser
aquellas normas que estan fuera del Derecho, pero tienen
una funcion auxiliar ante el ordenamiento jurfdico para ser
aplicadas en el momento en que el juez no tenga suficien-
tes soluciones. Se encuentran subordinadas al imperio de
la ley (Corte Constitucional de Colombia, 1995, 2015).

En otro sentido, el término criterio auxiliar ha sufrido
cambios segln las interpretaciones jurisprudenciales, en
los que se contempla un cambio de posiciones jerarquicos
de algunos conceptos, en este caso el de: fuerza vinculan-
te; de modo que, dicho cambio expresa que la jurispruden-
cia constitucional ha tomado cierto distanciamiento de la
interpretacion que siempre ha tenido el término criterio au-
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xiliar y luego descarta el término fuerza vinculante para
tomar directamente la jurisprudencia como un concep-
to que esta unido al imperio de la ley, y el juez debe ren-
dirle obediencia. Este cambio es respaldado ademas
por la normatividad de la jurisprudencia en el que se
aduce que en la jurisprudencia estan las disposiciones
juridicas suficientes para aclarar su contenido. La Cor-
te en una interpretacion de mayores extensiones defi-
ne que el termino imperio de la ley abarca la totalidad
del ordenamiento juridico, por lo que la jurisprudencia
hace parte del ordenamiento juridico y actia como un
factor que orienta las normas, las cuales estructuran las
fuentes del Derecho (Bernal Pulido, 2008).

La doctrina del precedente estd compuesta por dos
categorias denominadas precedente horizontal y pre-
cedente vertical. La primera se refiere a la obligacion
que tienen los tribunales de seguir y cumplir con sus
propios precedentes. Son aquellas decisiones expedi-
das por los 6rganos de igual jerarqufa o el mismo ope-
rador de justicia que tomo la decision, el cual deberd
observar y hacer seguimiento a sus propios pronuncia-
mientos. El segundo término se relaciona con los tri-
bunales superiores, también conocidos como cortes de
cierre u ¢rganos limite, y encargados de unificar la ju-
risprudencia. Aqui los jueces inferiores estan en la obli-
gacion de seguir el precedente de las cortes de cierre.

En las dos categorias la obligatoriedad que se debe
tener con el precedente es diferente, por ejemplo, so-
bre la obligacion que se debe tener para aplicar el pre-
cedente parece similar en las dos categorfas porque la



regla especifica que en ambos casos los jueces no pueden
separase del precedente. De acuerdo con esta condicion,
es de precisar que, el precedente horizontal tiene fuerza
vinculante, es decir, al juez le sera imposible separarse de
su propio precedente y al decidir en el nuevo caso debe-
ra considerar todos los principios como la seguridad juridica,
confianza legitima, la buena fe y la igualdad. No obstante, en
el precedente judicial vertical las cosas cambian, se entiende
dos dimensiones: en la primera dimension el juez por ser
de un tribunal inferior debe adherirse a los criterios proferi-
dos por el tribunal superior, pero en la segunda dimension
este puede tomar la decision de apartarse del precedente,
por lo tanto, la obligacién aqui toma una postura flexible y
advierte que podra hacerlo (autonomia judicial), siempre y
cuando exprese ampliamente y con rigor las razones de su
distanciamiento, de lo contrario desconoceria normas de
rango legal o en otros términos, el mandato de suprema-
cfa constitucional (Corte Constitucional de Colombia, 2006,
20114, 2013; Quinche Ramirez, 2017).

El precedente judicial se ubica en una parte de la sen-
tencia denominada ratio decidendi cuyo término significa
la “razdn de la decision”. En términos estrictamente juri-
dicos, se considera como la parte en la que se localizan
las razones de los tribunales para tomar las decisiones y
resolver los temas en un caso especifico. Este concepto es
el mas importante a la hora de determinar el precedente,
no solo porque contiene los argumentos pertinentes, se-
gun el caso concreto, sino porque, una vez identificado,
se convierte en una autoridad, ya que, es el razonamiento
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normativo que contribuira a las cuestiones juridicas de
una situacion. En otras palabras, las razones que giran
en torno al caso concreto. A través de los afios, la Corte
Constitucional ha definido la ratio decidendi, entre las
enunciaciones mas completas se encuentra un pro-
nunciamiento definitorio en la sentencia 292 de 2006,
el cual lo define como: “la formulacion general... del
principio, regla o razén general que constituyen la base
de la decision judicial especifica [0] si se quiere, el fun-
damento normativo directo de la parte resolutiva” (Cor-
te Constitucional de Colombia, 2006). Adicionalmente,
muchos de los problemas interpretativos estan relacio-
nados con dos conceptos en la sentencia: la obiter dicta
y la ratio decidendl, por eso debe aclararse que, aunque
pueden tener relacion, son diferentes por el hecho de
que solo una parte del fallo tiene el argumento base
(Corte Constitucional de Colombia, 2006, Lagarre y Ri-
vera, 2006).

La obiter dicta se compone de una gran cantidad de
contenidos, analisis, test constitucionales, razonamien-
tos, explicaciones, principios normativos, definiciones
entre otros, a pesar de la veracidad de la informacion
expuesta en esta seccion de la sentencia, no alcanza
a generar fuerza vinculante, razén por la cual el juez
no necesariamente se vera forzado atenerla en cuenta
para sus decisiones esenciales. Esto se origina porque
sus fundamentos no estan relacionados a la decision,
por esa razon no genera obligacion, aspecto diferente
con la ratio decidendi que si constituye obligatoriedad.



Pese a las condiciones
establecidas por la
jurisprudencia y teorfas,
la determinacion entre
ambos conceptos es
confusa y hace dificil la
separacion de los dos
términos...

lgualmente, debido a la gran cantidad de informacién que
presenta, hace que la obiter dicta sea un pronunciamiento
extensoy confuso, eso se debe a que el juzgador especula
sobre los diversos puntos de vista que pueden ser utiliza-
dos en la situacion juridica; por lo general son expuestos
a manera de ejemplo, ademas esto es también una razon
del porque la obiter dicta puede definirse como: “o lo que
se dice de paso”, se trata de una informacién decorati-
va que no esta relacionada estrictamente con la decision
(Corte Constitucional de Colombia, 2006). Sin embargo, es
un contenido que puede tener relevancia y utilidad para
una situacion futura, en este sentido, se convierte en un
texto importante.

Conforme a la sentencia SU-047 (Corte Constitucio-
nal de Colombia, 1999), la obiter dicta se define como y
se “constituye [en] un mero dictum, toda aquella reflexion
adelantada por el juez al motivar su fallo, pero que no es
necesaria a la decision, por lo cual son opiniones mas o
menos incidentales en la argumentacion del funcionario”.
En cambio, la ratio decidendi, como ya se expreso en el
acapite anterior, contiene los elementos principales y son
de obligatorio cumplimiento, aquellos estan fuertemente
relacionados con la decision, es donde el juzgador hace
uso de una herramienta decisional ligada al material mas
relevante del caso.

En el dltimo aspecto existe un factor problema, tiene
que ver con la linea de separacion entre obiter dicta 'y ratio
decidendi. Pese a las condiciones establecidas por la juris-
prudencia y teorias, la determinacién entre ambos con-
ceptos es confusa y hace dificil la separacion de los dos
términos, no siempre lo argumentado en las sentencias
goza de claridad. Asi pues, por una parte, la obiter dicta tie-
ne exceso de informacion dificultando su distincién y, por
otra parte, la ratio decidendi no pude ser un extenso argu-
mento, sino un corto fragmento que no es facil de identi-
ficar por la naturaleza persuasiva de la argumentacion. La
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abundancia de argumentos, soluciones y explicaciones
causan sentidos contrarios, hasta el punto de clasificar
la obiter dicta como ratio decidendi (Lépez, 2006, citado
por Villamil Portilla, 2008).

El precedente se configura de dos formas: el prime-
ro indica que, en el caso de la jurisprudencia ordinaria,
el precedente cobrara existencia y constituira doctrina
probable cuando haya un maximo de tres sentencias y
deben ser uniformes, son fallos provenientes del Con-
sejo de Estado y la Corte Suprema de Justicia. El segun-
do infiere que se requiere de una sentencia cuando se
trata de la jurisprudencia constitucional.

La configuracion del precedente es respaldada por
fundamentos significativos a saber que las razones es-
tablecidas, segun la cual, fija el nUmero de sentencias
y forma la doctrina probable, como en el caso de la
justicia ordinaria, obedecen a la garantia de los princi-
pios del Estado Social de Derecho, porque debe haber
coherencia, autoridad y respeto de las instituciones
jurfdicas. Por eso, uno de los fundamentos radica en
que la doctrina posee fuerza normativa el cual debe ser
asumida con tal valor juridico, otorgado constitucional-
mente para que el érgano encargado ordene y deter-
mine sus efectos. A su vez, subyace otro fundamento y
de mayor importancia, puntualmente, tiene que ver con
la obligacion del juez de cristalizar la igualdad de trato
frente a las autoridadesy la igualdad frente a la ley. Esto
quiere decir que, los érganos tienen funciones distintas,



pero relacionadas para desarrollar sus objetivos, de ahi
que, el juez interpreta las situaciones sociales, los casos
y conjuntamente con las autoridades son evaluados para
cumplir con la igualdad. El trato igualitario por parte de la
administracion de justicia no se basa Unicamente en que
los ciudadanos gocen de iguales derechos normativamen-
te, sino de brindar un tratamiento igualitario. Al tiempo, el
principio de la buena fe concebida como confianza legiti-
ma en cuanto a la gestion de las instituciones del Estado
y el ordenamiento juridico que las mismas instituciones
han desarrollado para ser aplicadas a la realidad social y
medir adecuadamente las decisiones. Por estas razones
el nimero de sentencias garantiza mayor precision en las
situaciones sociales avalando los anteriores fundamentos
(Corte Constitucional de Colombia, 2001; Congreso de la
Republica de Colombia, 1896).

En lo concerniente a los elementos que componen el
precedente, se identifican en la sentencia y son clasifica-
dos en tres conceptos: 1) el Decisum o parte resolutiva,
quiere decir que obliga a las partes del proceso; 2) Ratio
decidendi, la cual indica que lo argumentado tiene absolu-
ta relacion con la decision; y 3) Obiter dicta, sefiala otros
argumentos que son de utilidad para la decision, con la
excepcion de que no son argumentos fundamentales
para la decision, por eso, en otros casos futuros no po-
dran usarse como precedente (Corte Constitucional de
Colombia, 2017a).

El encargado de determinar el precedente es el segun-
do juez o el juez posterior, y no el primer juez que profirio
la sentencia, teniendo en cuenta que, el juez posterior es
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quien debera evaluar el alcance, la vinculacion y la de-
terminacion de la ratio decidendi. Por lo tanto, el segun-
do juez es quien decide e interpreta lo que el anterior
juez ha comentado y le resulta Util por contener reglas
primordiales para el nuevo caso (Corte Constitucional
de Colombia, 1999; Ferrer Beltran y Vazquez, 2016).

Apartamiento del
precedente judicial

Apartarse del precedente judicial es una posibilidad
expresada por las altas cortes, en Colombia, aunque
el funcionario puede ejercer tal accion, es claro que el
distanciamiento no debe entenderse como una separa-
cion absoluta, sino mas bien como un distanciamiento
razonable y con el propdsito de modificar Ia jurispru-
dencia para ofrecer un mejor balance en los criterios
que se aplican y garantizan la seguridad juridica del
caso. De tal manera que, cuando el operador de justi-
cia decide no considerar el precedente, es una decision
que debe ser medida y razonable, al respecto la corte
expresa que:

Segln lo establecido en su larga jurisprudencia por
este tribunal, una vez identificada la jurisprudencia
aplicable al caso, la autoridad judicial sélo puede apar-
tarse de la misma mediante un proceso expreso de
contra-argumentaciéon que explique las razones del
apartamiento, bien por: (i) ausencia de identidad facti-
ca, que impide aplicar el precedente al caso concreto;
(i) desacuerdo con las interpretaciones normativas
realizadas en la decision precedente; (iii) discrepancia
con la regla de derecho que constituye la linea juris-
prudencial. (Corte Constitucional de Colombia, 2017)



Esta es una potestad que tiene el juez y con fines a
mantener el balance de los derechos, armonizar los cri-
terios que favorezcan las decisiones, darle crédito a la se-
guridad juridica y eliminar en lo posible cualquier entorno
dudable, incoherencia o una justicia incomprendida. De
ahf que, el juzgador tiene mayores opciones de justificar
y acondicionar sus argumentos, al respecto la Corte men-
ciona que:

Buena parte de la eficacia de un sistema respetuoso de
los precedentes judiciales radica en la necesidad de esta-
blecer un espacio de argumentacion juridica en el que el
funcionario judicial exponga razonadamente los motivos
que lo llevan a insistir o cambiar la jurisprudencia vigente,
pues es él quien, frente a la realidad de las circunstancias
que analiza, y conocedor de la naturaleza de las normas
que debe aplicar, debe escoger la mejor forma de concre-
tar la defensa del principio de justicia material que se pre-
dica de su labor. (Corte Constitucional de Colombia, 2001)

Para tomar la decision de apartarse del precedente, el
juez podra hacerlo en dos eventos denominados: distin-
gue (distinguish) y cambio (overruling). En el primer even-
to, el juez cumple la funcién de distinguir entre el caso
anterior y el nuevo caso, en el cual, de acuerdo con su
vinculacién, establece que entre los dos casos hay cone-
xiones que podrian hacer las situaciones similares y el pri-
mer caso serfa como el precedente del segundo caso; sin
embargo, los puntos principales en los que el juez debe
tratar y decidir no son compatibles, por lo tanto, debera
inaplicar el caso precedente y decidir de forma distinta en
el nuevo caso (Corte Constitucional de Colombia, 1999). El
segundo evento denominado Cambio (Overruling), se trata
de no considerar las razones de la sentencia del primer
caso, debido a que existen elementos que conllevan a que
el nuevo caso tenga nuevas normas; en esta técnica, el
juez puede realizar dos acciones como modificar o anular
una regla del precedente, en ambos casos existiran argu-
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mentos para no usar el precedente (Agencia Nacional de
Defensa Juridica del Estado, 2018). De forma similar, la
alta corporacion enuncia: “el overruling, por el contrario,
entrafia el simple desconocimiento de ese precedente
dado por su reemplazo o anulacion. Ambas posturas su-
ponen apartarse de un precedente, lo que exige una de-
bida fundamentacion” (Corte Constitucional de Colom-
bia, 2011Db,). Este Ultimo evento solo puede ser aplicado
por las altas cortes, en vista de que son las creadoras del
precedente, pero no esta permitido para los jueces de
menor jerarquia (Rama Judicial, 2015).

Es un debate que surge a partir de la pregunta: /las
sentencias deben ser o no precedentes? Hay dos pos-
turas que dejan en entredicho el concepto del prece-
dente, es un debate con amplio recorrido en la ciencia
jurfdica colombiana. En esta seccién, se esbozara al-
gunos aspectos positivos y negativos para exteriorizar
los dos contextos. En cuanto a la realidad positiva del
precedente, existen argumentos a favor, por ejemplo,
que las decisiones no sean objeto de la obligatoriedad
o cualquier razén que no esté vinculada estrictamente
a los hechos y las normas, por el contrario, establece
limites en los que se entiende que debe haber un ajus-
tado criterio, no todo puede considerarse una decision,
sino tan solo aquello que corresponde a lo establecido
por las fuentes del derecho y procedimientos normati-



...el principio de igualdad
es otro de los conceptos
relevantes con los que
se debe guardar mesura
y respeto, dado que es
un principio que exige
tratar igual a los que se
encuentran en situacio-
nes iguales ...

vos. Otro punto a favor es el de considerar las sentencias
como punto de referencia para las decisiones, es decir, to-
marlas como precedentes, eso significa que el juez no solo
esta orientado, sino que ademas se apoya en unas deci-
siones anteriores que ya fueron evaluadas juridicamente
y se relacionan con un caso nuevo, por esta razon, brinda
garantias. De este modo se entiende que, el precedente
se aplicara garantizando la seguridad juridica, dado que la
decision esta basada sobre dos casos iguales, consideran-
do de igual forma el contenido material de los derechos y
las obligaciones de las personas, ademas, eso hace que la
interpretacion del juez sea consistente y estable.

Adicionalmente, el principio de igualdad es otro de los
conceptos relevantes con los que se debe guardar mesura
y respeto, dado que es un principio que exige tratar igual
a los que se encuentran en situaciones iguales y un trato
diferente a los que se encuentran en otras circunstancias
con la finalidad de evitar la discriminacion, la vulneracion
de los derechos humanos, las preferencias entre las per-
sonas, decisiones incoherentes. Precisamente, esta ligado
estrictamente a lo establecido por la Constitucion Politica
en su articulo 13, en el que abarca los fundamentos cons-
titucionales a seguir: 1) la igualdad ante la Ley, 2) prohibi-
cion de discriminacion y 3) principio de igualdad material
para proteger la igualdad en circunstancias desiguales
(Corte Constitucional de Colombia, 2017b). En efecto, el
precedente judicial garantiza el cumplimiento de tres con-
ceptos esenciales como: 1) la seguridad juridica, 2) la con-
sistencia y estabilidad, y 3) el principio de igualdad.

La realidad negativa exterioriza los puntos en contra
del precedente, se dividira en dos partes. En la primera
parte, se explicard algunos problemas especificos de los
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...frente a estas dificulta-
des la Corte Constitucio-
nal en los Ultimos afios
ha desarrollado amplios
razonamientos que
permiten tener certezay
obediencia...

conceptos como: obligatoriedad, obediencia y el preva-
ricato. En la segunda parte, se abordara desde un senti-
do general y filosofico otros problemas del precedente
en los conceptos como: la interpretacion, la excesiva
informacion y decision y uniformidad.

En la primera parte los problemas del precedente
irradian sobre la obligatoriedad y la obediencia donde
hay imprecisiones. Por ejemplo, en relacion con la obe-
diencia por parte de los jueces, si bien, la doctrina del
precedente es amplia y clara, no siempre las decisiones
del juez son coherentes cuando se trata de interpretar
la jurisprudencia, ya sea, el de las altas cortes en lo ati-
nente al precedente vertical o, incluso, cuando decide
sobre sus propios fallos, es decir, el precedente hori-
zontal (Lopez Medina, 2015).

Suele haber confusiéon en muchas ocasiones por
la gran variedad de interpretaciones al momento de
identificar el precedente, normalmente, el nucleo
esencial en la sentencia precedente no indica con
suma precision el precedente, mas bien, parece que
todo es un precedente, porque, en gran medida,
todo es relevante en la sentencia haciendo que el
juez no obedezca el precedente. Pero, si bien, antes
no se tenfa en cuenta el precedente, y frente a estas
dificultades la Corte Constitucional en los Ultimos afios
ha desarrollado amplios razonamientos que permiten
tener certeza y obediencia frente al precedente,
algunos de esos parametros son la colaboracion y la
organizacion de los distintos métodos para mantener la
instruccion y ensefianza del precedente para los jueces
y, al mismo tiempo, es usado para supervisar y ejecutar
la normatividad del precedente en los diferentes casos
de aplicacion e inaplicacion, de tal manera que, eso



Adicionalmente, tam-
bién se ha desarrollado
la figura del prevaricato
como sancién cuando el
operador viole directa-
mente la ley...

contribuye a mantener mayor certeza y obediencia frente
al precedente.

Adicionalmente, también se ha desarrollado la figura
del prevaricato como sancién cuando el operador vio-
le directamente la ley, es decir, en el momento en que
no cumpla con las normas especificas y constitucionales
en la que tiene estricta obligacion y obediencia, pero es
aplicado de forma gradual y medida, ya que no todos los
casos configuran esta sancion, por ejemplo, puede ma-
terializarse dicha sanciéon cuando: 1) la norma no ha sido
interconectada con la jurisprudencia y 2) cuando las dife-
rencias son mayores entre la norma (posinterpretativa) y
el texto (preinterpretado), haciendo que la doctrina tenga
mayor adherencia con la ley, por lo tanto, desplaza la juris-
prudencia (Lopez Medina, 2015). Estas medidas, a su vez,
también muestran la complejidad del precedente, en vista
de que las lineas jurisprudenciales no estan lo suficien-
temente marcadas e individualizadas para determinar las
dimensiones del precedente a pesar de la evolucién que
ha tenido.

Seguidamente, la figura del prevaricato no es del todo
bien recibida, porque, por un lado, es vista como un avan-
ce y una medida para garantizar los principios constitucio-
nalesy, por otro lado, es vista como una amenaza y obliga
duramente al cumplimiento del precedente asi sea justo o
injusto, pues en la practica su rigurosidad aumenta; cuan-
do en realidad el ordenamiento juridico reitera sobre su
consideracion solo en el momento en que sea coherente
y determinante, eso pone en duda la flexibilidad del con-
cepto criterio auxiliar, entendida como el escenario donde
hay gran cantidad de interpretaciones y argumentos que
pueden ser regularmente apreciados en las decisiones, del
mismo modo sucede con las altas cortes al momento de
seleccionar las interpretaciones mas pertinentes, preexis-
te cierta flexibilidad, pero serfa diferente si lo practicaran
con la misma obligatoriedad.
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La obligatoriedad puede
significar también fuertes
imposiciones de las
decisiones de la Corte
Constitucional, de una
forma en la que incluso
habria coercion...
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En este orden de ideas, cuando se reitera sobre las
opciones que ofrece la Corte Constitucional en cuan-
to al distanciamiento de la ley y la constitucion, enten-
diéndose dicha opcién como una forma de garantizar
el Estado Social de Derecho, en ultimas, lo Unico que
hay es una fuerte presion hacia el juez para cumplir
con el precedente. Automaticamente, eso causa serias
consecuencias como: 1) inconvenientes al momento de
trazar las lineas jurisprudenciales para determinar el
precedente, 2) conflictos del juez para considerar o no
el precedente, 3) confusiones juridicas, 4) atenta con-
tra el principio de legalidad y 5) jueces programados
y exclusivamente fundidos a la voluntad de las cortes
superiores o de cierre. Entre otras cosas es comun que
se tenga mas en cuenta las valoraciones de los magis-
trados y no sobre los textos normativos, esto puede
llegar a apreciaciones contrarias del articulo 230 de la
Constitucion Politica, puesto que, de alguna maners,
hay un desconocimiento del mencionado articulo con
el propdsito de convertir obligatoria la jurisprudencia,
afectando la voluntad de autoridades inferiores (Tama-
yo Jaramillo et al., 2012).

La obligatoriedad puede significar también fuertes
imposiciones de las decisiones de la Corte Constitu-
cional, de una forma en la que incluso habria coercion
casi dictatorial en materia judicial, algunos fallos como
la sentencia C-037 confirma la obligatoriedad de la ju-
risprudencia de la Corte; sin embargo, es una postura
gue conlleva a malas interpretaciones, porque la obliga-
toriedad es un mandato que esta por fuera de la Cons-
titucion, en el entendido de que la Corte adopta dicha
imposicion, pero no esta establecido en el articulo 230
de la Constitucion Politica, en vista de que lo que man-
da es: el Criterio auxiliar y no la Obligatoriedad, esta si-



Estos aspectos también
insindan que podria
crearse cualquier otro
criterio y hacerlo notar
como si la constitucion lo
expresara es sus textos.

tuacion ha ocasionado un punto de quiebre y una batalla
juridica para el precedente (Tamayo Jaramillo et al., 2012).

Consecutivamente, hay que mencionar ademas que,
se ha justificado el precedente como un instrumento apli-
cable en los casos donde la ley parece tener vacios; no
obstante, se discute que no necesariamente debe ser asi,
porque es claro que el articulo 230 (Constitucion Politica)
diferencia entre la jurisprudencia, estableciendo su con-
dicion de fuente auxiliar y la ley cémo: obligatoria, por lo
que, no es justificacion los vacios juridicos para distanciar-
se del material constitucional. Estos aspectos también in-
sinlan que podria crearse cualquier otro criterio y hacerlo
notar como si la constitucion lo expresara es sus textos
(Tamayo Jaramillo et al., 2012).

En esta segunda parte, se explicara el precedente des-
de un sentido general, filosofico, e incluso, escéptico. De
este modo, el pensamiento negativo a estos niveles infie-
re que, el precedente entra en la incertidumbre por una
serie de aspectos que no concuerdan con las estructuras
de este instrumento. Uno de los aspectos mas comunes
es que el precedente con frecuencia es mal interpretado y
aplicado erréneamente, esto se origina por su confusa es-
tructura y por los inconvenientes teoricos en los que aun
falta precision. En este sentido, el concepto entre las con-
fusiones suele ser entendido y definido como: un instru-
mento juridico para diferenciar las normas, hechos y otros
elementos; sin embargo, este argumento no tiene ningun
asidero, en realidad la definicion mas correcta es plantea-
da por el profesor Taruffo, el cual expresa: “el verdadero
precedente se encuentra constituido o puede encontrar-
se constituido, por una decision que posteriormente es
considerada como una regla que también se aplica a los
casos siguientes” (2016, p. 332).
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...teniendo en cuenta
que el precedente para
ser clasificado resulta
que no siempre lo que
se considera cémo pre-
cedente es lo que es...

Con el precedente son variados los elementos que
tienen que diferenciarse, aunque es de subrayar que la
distincion mas pertinente a tener en cuenta se basa en
dos conceptos: precedente y jurisprudencia. Estos dos
conceptos, ademas de lo que pueden indicar, también
se localizan en partes distintas, por ejemplo, el prece-
dente se encuentra en la ratio decidendi de la sentencia,
es decir, la decision proferida por el juez; mientras que
la jurisprudencia es un conjunto de decisiones e inter-
pretaciones o en otras definiciones: “conjunto de sen-
tencias dictadas por los miembros del poder judicial so-
bre una materia determinada” (Leal, 2011, p. 239). Sin
embargo, pese a las amplias explicaciones y definicio-
nes existentes, las confusiones son notables, teniendo
en cuenta que el precedente para ser clasificado resul-
ta que no siempre lo que se considera como preceden-
te es lo que es, y la jurisprudencia se distingue porque
su contenido es numeroso, extenso, contradictorio y
redundante. Esto indica que, son imprecisas muchas
cuestiones, pero, también, indica que permite aplicar
un proceso progresivo para encontrar las decisiones
correctas, aunque las decisiones tomadas no siempre
ofrecen la mejor seguridad.

Las decisiones tomadas por el juzgador entran en
un “intringulis” juridico cuando se examina las formas
en como se decide. A manera de ejemplo, uno de los te-
mas mas cuestionados son los casos iguales en los que
se toma una decision, el precedente se caracteriza por-
que se estudian casos iguales o similares; no obstante,
el problema es que nunca los casos son iguales, por-
gue los hechos o circunstancias y las partes siempre
son distintas, por lo tanto, no hay casos iguales. Tal vez
puede haber casos similares, pero, aun asi, hay un gran



En otras cuestiones, es
critico cuando se aplica
el precedente y a la vez
debe evaluarse las nor-
mas del caso nuevo, no
es confiable esta con-
dicién, ya que, no tiene
coherencia...

margen de incertidumbre, cuando esto sucede se gene-
ran varios interrogantes como: si no hay casos iguales
0 si hay casos similares, ;qué tan logico es hablar de
uniformidad?

La uniformidad es un elemento fundamental porque
contribuye a igual tratamiento de los derechos, las cir-
cunstancias y decisiones. La uniformidad reduce la dis-
criminacion y garantiza un trato mas justo, teéricamente,
eso es lo que se plantea; no obstante, resulta contrapro-
ducente cuando se plantea la dificil existencia de casos
iguales, tal vez, si se adapta a casos similares puede ser
una de las razones del porque el precedente no debe
aplicarse de forma absoluta y estricta, mas bien, es pre-
ferible una aplicacion de forma flexible. Sobre esta pos-
tura, algunos tedricos expresan que el punto que entra
en similar observacion son las normas de los dos casos
iguales, mientras que los hechos deben ser mas o menos
parecidos, entonces, las normas estudiadas deben estar
en una situacion igual, mientras que las situaciones son
parecidas, de todas formas, no puede hablarse del prece-
dente como tal 0 en sentido estricto.

En otras cuestiones, es critico cuando se aplica el pre-
cedente y a la vez debe evaluarse las normas del caso
nuevo, no es confiable esta condicion, ya que, no tiene
coherencia cuando en una decision posterior el juez deci-
de qué tipo de norma debe aplicar, pues ya tiene de base
el primer caso precedente, a su vez, debe crear el prece-
dente del segundo caso; o se agrega incluso el tema de la
obligatoriedad cuando ya existe cierta presion institucio-
naly el operador esta bajo condiciones propias y estrictas
impidiéndole mayor campo de accién para sus decisiones
(Ferrer Beltran y Vasquez, 2016).
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De forma concluyente, se puede afirmar que en Co-
lombia hay dos posturas muy fuertes en el que se apre-
Cia y cuestiona el precedente. En principio, es aceptado
y definido por el sistema juridico colombiano, tanto la
Constitucion de 1991, la practica y las altas cortes reco-
nocen e insisten en la esencialidad del precedente tal
y COMO se aprecia en las sentencias cuyos pronuncia-
mientos rectifican su caracter; a su vez, las caracteristi-
cas de cada figura como ratio decidendiy obiter dicta en
el cual cada uno tiene un tipo de valor y solo uno posee
el precedente, es decir, la ratio decidendi, mientras que
la obiter dicta es un amplio discurso que no constituye
precedente, de todas formas son valiosos.

En relacion a la obligatoriedad, la vinculacion que
tiene el juez con la jurisprudencia es un mandato cons-
titucional y en el cual ha cambiado las distintas formas
de considerar la jurisprudencia. En cuanto a la figura
deljuez, este es quien determina el precedente, solo un
operador tiene la funcion de clasificar y ejecutar acorde
a la secuencia y diferenciacion entre un caso y otro, asf
como la configuracion: tres sentencias al tratarse de la
Corte Suprema de Justicia o Consejo de Estado, y una
sentencia si es la Corte Constitucional; si el juez decide
no aplicar el precedente debe expresar las razones del
apartamiento.

Finalmente, en la otra postura, las versiones opues-
tas centran su atencion en los defectos del precedente,

son consecuencias juridicas derivables |6gicamente del
mismo concepto y no tanto del escepticismo. En efecto,
el pensamiento critico y filosofico reconoce la existen-
cia de algunos defectos restandole coherencia al prece-
dente. En el caso del operador de justicia, cada vez esta

en una estricta vinculacion a la jurisprudencia y presion



institucional reduciendo su libertad decisoria. Las preocu-
pantes confusiones entre conceptos estan afectando los
procesos de interpretacion, cuando un término u otro no
es lo que es, en consecuencia, terminan en la aplicacion
incorrecta. En el caso de la Corte Constitucional, al crear
mandatos no estipulados textualmente en la Constitucion
Politica esta causando, posiblemente, un problema de legi-
timidad para el precedente o el tratamiento de casos igua-
les, donde la misma ciencia juridica argumenta respecto de
la inexistencia de casos iguales, mas bien, casos similares,
por lo que no es posible el tratamiento de casos iguales.
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