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El significado y alcances de la jurisprudencia no ha sido siempre el mismo. Ha estado sujeto a un discurrir his-
torico en el que ha ido adquiriendo no solo el cardcter de fuente del Derecho sino vinculatoriedad como norma
juridica. En este i1ltimo aspecto, se destaca la labor del juez ya que a partir de sus decisiones frente a casos con-
cretos se va generando el precedente judicial que podra ser invocado para la resolucion de problemas juridicos
a los cuales el mismo resulte aplicable. De esta manera, la fuerza vinculante del precedente judicial deviene
de la ratio decidendi, es decir, de la razon general que constituye la base necesaria de la decision judicial. La
evolucion de la jurisprudencia vinculante (obligatoria) como norma juridica en Colombia ha encontrado en
la Corte Constitucional un factor determinante. Son, precisamente, las decisiones del mdximo organismo de
control de constitucionalidad, en el marco de la Constitucion de 1991, las que, referidas mayoritariamente a
controversias juridicas sobre la vulneracion de derechos fundamentales, examinadas por via de la accion de
tutela, introdujeron el nuevo alcance de la jurisprudencia en el Derecho colombiano.
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ABSTRACT

The meaning and scope of jurisprudence have not always been the same. They have been subject to the passing
of time and acquired not only the character of the source of law, but also that of a judicial requlation. In this
aspect, the role of the judge is very important, because it is from his decisions dealing with concrete cases that
a judicial precedent is generated, which can be invoked for the resolution of legal problems to which the case
may be applicable. In this manner, the binding force of the legal precedent comes from the ratio decidendi,
which is the general reason that constitutes the necessary base of the legal decision. The evolution of binding
jurisprudence (obligatory) as a judicial requlation in Colombia has found a determining factor in the Cons-
titutional Court. The decisions of this maximum organism of constitutional control, in the framework of the
Constitution of 1991, are those that, referred in their majority to legal controversies about the violation of
fundamental rights and examined by way of tutela, are those that introduced the new scope of jurisprudence
in Colombian law.

Key words: jurisprudence, judicial precedent, ratio decidendi-obiter dicta (Law: An opinion voiced by a judge
that has only incidental bearing on the case in question and is therefore not binding. Also called dictum), legal
regulation.
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Concepto

ea lo primero advertir que el concepto jurispru-

dencia no ha sido concebido siempre de la mis-

ma forma. En la plenitud del derecho romano
antiguo se entendia como la “fuente del derecho que
no depende ni de la actividad legislativa, ni de la del
juez, sino de los expertos encargados de ayudar a las
partes en la practica juridica” (Pieri, G;2000).

Para los romanos el derecho no estaba practica-
mente en la ley, ni en los jueces, sino en los juris-
consultas, que eran unas personas con unas carac-
teristicas muy especiales como las de ser estudio-
sos del derecho y conocedores de los problemas y
fendomenos sociales.

Ellos estaban convencidos que la ratio de la ciencia
juridica era resolver de manera justa y equitativa
las diferencias que surgfan de la interaccion de los
hombres, que terminaban disputando un bien de la
vida y para lograrlo necesitaban de personas por-
tadoras de amplios conocimientos de los princi-
pios, valores, de la utilidad y fines del derecho, de
la realidad social y con un buen desempeho ético
y moral.

Al respecto el jurista Franklin ]J. Moreno, expresa
“para los romanos la jurisprudencia, al decir de Ci-
seron era la rerum expectandarum Fugendarum
Scientia, es decir, la jurisprudencia era aquella vir-
tud para determinar con claridad y precision la de-
cision que en materia juridica debfa adoptarse. Era
una especie de poder de discernimiento que permi-
tia distinguir entre los justo lo injusto; entre lo equi-
tativo y lo in equitativo.

Es incalculable el valor que era prudenti iuristervo
en la formacion y desarrollo del derecho romano
antiguo pues ademas de ser la mas antigua fuente
era la mas importante razon por la cual el derecho
romano fue catalogado ante todo como un derecho
jurisprudencial que no podifa concebirse sin la acti-
va participacion del jurista. (Moreno, 2000).

En el derecho moderno la jurisprudencia es enten-
dida como un conjunto de decisiones judiciales,
también se conoce “como el conjunto de normas
emanadas de los jueces y que van a regir un ntime-
ro indefinido de casos semejantes, que implica la
existencia de una serie de principios y doctrinas o
normas generales que se han deducido de la repe-
ticion uniforme de los fallos judiciales y que sirven
para orientar la decision de casos similares” (Mon-
roy, 1973)
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Apreciacion historica de la jurisprudencia como
fuente del derecho

Lajurisprudencia no siempre se ha considerado como
fuente del derecho. Al inicio del derecho antiguo las
decisiones judiciales tomaron mucha importancia,
fue asi como le reconocian una fuerza obligatoria.

El derecho anglosajon es una fuente de primera
magnitud debido a que los jueces deben fundamen-
tar sus decisiones o sentencias judiciales mediante
un estudio minucioso de los precedentes.

Para ellos la ley no tiene la misma importancia de
los pronunciamientos judiciales.

Si bien es cierto en un principio este derecho (anglo-
sajon) no tenfa la fuerza que hoy en dia tiene, las de-
cisiones judiciales eran entendidas como un referente
pero no obligaban a los jueces posteriores a seguir-
los. Esto no quiere decir, que no prestaban alguna
utilidad, servian sus argumentos a los otros jueces
para tomar sus decisiones, sin que estuvieran atados
como camisa de fuerza, ya que podrian perfectamen-
te apartarse de ellos y no tenerlos en cuenta.

Con el correr del tiempo, la presion porque las deci-
siones judiciales se aplicarfan a casos analogos, hizo
que tomara mayor auge, pasando asi a ser obser-
vada con imperatividad, de la cual no podria pres-
cindirse. Esta situacion dio origen a la figura del Stare
Decisis (Estarse a lo decidido).

Para los anglosajones el precedente fue concebido
con mayor autoridad que las disposiciones legales.
Anota Moreno Milan, que “el precedente no es una
opinion a priori sino la razon humana, los valores
de una sociedad convertidos en decision judicial y
de este modo abandonan el precedente implica una
burla a la sociedad y un atropello a la seguridad ju-
ridica como presupuesto insoslayable de la justicia
(Moreno).

Los intereses politicos siempre han influido en el
origen y desarrollo del derecho fue asi como con la
Revolucion Francesa se marcd una posicion contra-
ria y se fortalecio el legalismo extendiéndose a todo
Europa continental. Esta corriente doctrinaria rele-
g0 a un segundo plano la jurisprudencia, dandole
una primacfa al texto normativo.

Consideraban que los tinicos que podian reglamentar
con caracter general era el parlamento y no los jueces,
estos solo resolvian situaciones concretas y la fuerza
de las decisiones solo vinculaban a los que integra-
ban el litigio que provocaba la decision judicial.



Justicia Juris, ISSN 1692-8571, Vol 7. Abril-Septiembre 2007 Pag. 9-14

El codigo Napoleon de 1.804 prohibio de manera
expresa que los jueces por medio de sus pronuncia-
mientos crearan reglamentaciones generales desde
el asunto sometido a las consideraciones.

Valor de la jurisprudencia en el derecho codificado

La lucha por el poder ha sido una constante en la
vida del hombre y en cualquier instancia de su desa-
rrollo y desenvolvimiento siempre esta presente.

La resolucion de los conflictos ha estado marcada
por las corrientes que defienden las voluntades que
han de regir la justicia en los pueblos, asi tenemos
que la doctrina de Francia fue seguida por muchos
paises entre ellos latinoamericanos como Chile, a
través de Andrés Bello, que establecio en su articulo
3 del Codigo Civil “solo toca al legislador explicar
o interpretar la ley de un modo generalmente obli-
gatorio “.

Las sentencias judiciales no tienen fuerza obligato-
ria sino respecto de las causas en que actualmente
se pronuncien.

El derecho codificado generd el legalismo y el some-
timiento de los jueces al imperio de la ley, la priori-
dad que éste derecho tenia ubico a la jurisprudencia
en un segundo plano.

Con el tiempo se fue observando que la ley no lle-
naba todo, que presentaba vacios, ademas que los
jueces no podian ser unos meros sujetos pasivos de-
dicados solo a interpretar la ley, segtin del sentido
que de ella daba el legislador, porque ante vacios
legales y complejidad en la normatividad, el mas
sacrificado era la justicia, fue asf como a mediados
del siglo XIX volvid nuevamente a hablarse de la
importancia de los precedentes para una adecuada
administracion de justicia.

Los franceses hablaron del “Jurisprudenci constan-
te” y los espanoles de la “doctrina legal”.

Esta inquietud nuevamente presentada sobre el valor
de las decisiones judiciales, marcaron un cambio en la
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... "s0lo toca al legislador
explicar o interpretar la ley
de un modo generalmente
obligatorio”.
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que se venia desarrollando bajo el legalismo del siste-
ma liberal que no admitia cosa distinta a que los casos
solo se resolvian seglin el criterio del legislador.

En los sistemas de derecho romano, la ley es la fuen-
te primaria del derecho. Es el derecho escrito o codi-
ficado el que caracteriza la cultura juridica romano
germanico. Desde este punto de vista los usuarios
de la justicia, pueden hacer uso de él y solicitar su
aplicacion para la solucion de su conflicto. Es un de-
recho preestablecido que regula el comportamien-
to general del hombre y proviene del parlamento.
Como interés politico el Estado centr6 su poder en el
legislativo para crear el derecho con imperactividad
y primacia, lo cual no quiere decir que la Jurispru-
dencia no tiene ninguna importancia, seria absurdo
creer eso cuando de alguna manera la labor del ope-
rador judicial requiere de una esfuerzo racional y
argumentativo que pone fin a una controversia don-
de estan en juego muchos derechos y valores.

FRANCIA: La estructura feudal de la sociedad feudal
solo pudo ser superada por la afirmacion de un poder
central que no tardo en dar un giro hacia el absolutis-
mo. Contempld el liberalismo democratico y afianzo
el derecho codificado de ahi que el codigo napolednico
prohibibd la jurisprudencia como fuente del derecho.

ESPANA: La legislacion civil espafola en su articu-
lo 1.1 establece como fuente del derecho la ley, la
costumbre y los principios generales del derecho.
La jurisprudencia no esta considerada como fuentes
del derecho, sin embargo el articulo 1.6 del Codi-
go Civil, dispone que la jurisprudencia completara
el ordenamiento juridico, por lo que aunque no sea
fuente directa o propiamente dicha sirve para darle
sentido a aquellas situaciones de complejidad gene-
rada por la ley o para disponer precisiones antes los
vacios legales.

Para los espaholes la jurisprudencia no era una fuente
de derecho supletorio pero su valor consistia en servir
de apoyo a las decisiones se requerfan dos sentencias
que interpreten una norma en igual sentido emanada
del Tribunal Supremo de Justicia para mediados del
siglo XIX, en el codigo de procedimiento civil espaiol
de 1855 la violacion de la doctrina legal por el juez in-
ferior era causal suficiente para casar el fallo.

La jurisprudencia comenzo a tener otro valor ya no
era un mero caracter persuasivo sino vinculante, es
decir, con fuerza normativa.

ESTADOS UNIDOS: para ello los procedimientos son
la esencia del derecho, se consideran unos agentes del
derecho para su finalidad de ser creadores y no por-



que deben limitarse {inicamente a obedecerlo. Ven la
fuente del derecho en el pueblo y no en el Estado’.

INGLATERRA: es uno de los paises que ha imple-
mentado el sistema de derecho judicial donde se ha
consolidado en tal dimension que ha servido de ins-
piracion a otros pafses para su implementacion.

MEXICO: La jurisprudencia se conforma de cinco
(5) resoluciones, que en un mismo sentido haga el
poder judicial de la Federacion. Buscan unificar los
criterios que han de regular una misma situacion en
casos diferentes. Ese criterio no es solo orientador
sino para que los demas jueces lo apliquen en aras a
proteger la seguridad juridica.

PERU: El codigo procesal constitucional del Perit
declara que la sentencia que adquiere la autoridad
de cosa juzgada, constituye precedente vinculante.
En sentencia 422 — 2005 — PAT/TC ratifica el prece-
dente vinculante, aunque parece indicar que la cali-
dad juridica de precedente obligatorio se encuentra
en toda la sentencia, cuando los autores del codigo
procesal constitucional, han querido establecer que
solo la parte considerativa de la sentencia lo que le
da ese caracter y no toda la sentencia.

COLOMBIA: Acogio6 la doctrina legal que Espaha
estableci6 desde el ano 1838 con el decreto de 4 no-
viembre que disponia el recurso de nulidad podia
fundarse mediante la citacion de la ley o doctrina
legal violada, luego la contempld en las leyes de en-
juiciamiento civil de 1855; en la ley de casacion civil
de 1870 y en la ley de enjuiciamiento civil de 1881.

Practicamente en Espaha empieza a pensarse en
establecer unas reglas supletorias que se apliquen
ante los vacios legales, fue asf como en la ordenanza
del 30 de enero de 1855, se permiti6 la procedencia
de la casacion por violacion directa de la ley y por
violacion de una doctrina legal.

Colombia a finales del siglo XIX cred la Corte Supre-
ma de Justicia como dérgano de casacion. Una de las
primeras manifestaciones normativas que protege
la doctrina legal es la ley 61 de 1886, al regular la
casacion contra sentencias que violaran e interpre-
taran erroneamente la doctrina legal, mas tarde se
complementa con la ley 153 de 1887, art. 10 que la
extiende a la aplicacion a casos dudosos, haciendo
de la ratio decidendi una norma general.

En el ano 1890 se expidio la ley 105, tal vez por el
gran interés que habia por minimizar el exagerado

1 GARAPON, Antoine y Papadopoulos. Juzgar en Estados Unidos y
Francia. Legis Bogota 2006.

legalismo y por consolidar la jurisprudencia, ésta
dispuso en el art. 371 que es doctrina legal la inter-
pretacion que la Corte Suprema dé a unas mismas
leyes en dos decisiones uniformes. También consti-
tuyen doctrina legal las declaraciones que la misma
corte haga en dos decisiones uniformes para llenar
los vacios que ocurran.

El articulo 383 ademas disponfa que la corte estaba
obligada a indicar en la misma sentencia que la de-
cision constitufa una regla general de derecho. Esto
hacfa pensar que era obligatoria su observancia e in-
modificable por la misma Corte, por lo que para estos
efectos habia que acudir a una reforma legal.

Esta ley del aho 1890, no solo redujo el niimero de deci-
siones a dos, sino que hizo muy rigido el precedente.

La ley 153, habia contemplado 3 decisiones unifor-
mes dados por la Corte Suprema como tribunal de
casacion sobre un mismo punto de derecho, consti-
tuyen doctrina legal probable.

Fue la misma Corte la que critico la rigidez con que
la normatividad contemplaba la jurisprudencia de
manera cuasilegislativa, especialmente porque para
ella es inconcebible que no pueda ser modificada
por si misma. Esta presion contribuy6 a que en el
aho 1896 se expidiera la ley 169, que reformo el recu-
so de casacion entre otras cosas en el articulo 4 y dijo
que tres decisiones uniformes dadas por la corte su-
prema como tribunal de casacion sobre un mismo
punto de derecho constituyen doctrina probable, y
los jueces podran aplicarla a casos analogos, lo cual
no obsta para que la corte varie la doctrina en caso
de que juzgue erroneas las decisiones anteriores.

Fundamentos constitucionales
Del precedente

1. La Corte Suprema que lo emite esta legiti-
mada constitucionalmente para ejercer ju-
risdiccion y unificar la jurisprudencia.

2. Existe una obligacion de los jueces de ga-
rantizar la igualdad frente a la ley y de trato
por parte de las autoridades.

3. Elprincipio de la buena fe, entendida como la
confianza que se le reconoce a las autoridades
del Estado en ejercicio de sus funciones.

4. Lareiterada interpretacion que la autoridad
hace del ordenamiento juridico confrontan-
dolo con la realidad social.

5. Laseguridad juridica.

La Corte Constitucional ha venido planteando una
reconsideracion conceptual a la doctrina probable e
invita que los precedentes deben ser observados des-
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de la analogfa factica (por sus hechos y circunstan-
cias) y no por los conceptos juridicos analogos. Esta
situacion hace que la jurisprudencia tenga fuerza
vinculante y no que sirva solo como jurisprudencia
meramente indicativa, aceptando como se ha dicho
antes la posibilidad de ser variada bajo argumentos
suficientes y razonables.

Como saber si la jurisprudencia es
Vinculante

Para saber si una jurisprudencia es vinculante o no,
requiere de un estudio serio y ponderado de la mis-
ma. Es una actividad intelectual desarrollada con la
mayor precision posible. El precedente se caracte-
riza porque la argumentacion es extensa de ahi la
diferencia con la norma legal que se comprime a
una economia linguiistica. Para hallar el precedente
necesariamente debemos acudir a la estructura de
las sentencias, tanto la ley como la doctrina vienen
aceptando que esta se integra en tres partes: la moti-
va, los considerandos y la resolutiva.

Es de interés entonces indagar donde esta la fuerza
vinculante del precedente y que denominacion ad-
quiere como elemento identificatorio.

Como quiera que en algtin momento se dio un deba-
te en torno a que el caracter vinculante del preceden-
te estaba en toda la sentencia, mientras otros decian
estar en una parte de ella, es pertinente referirnos al
tema acorde con los tlltimos criterios esbozados por
la alta corte constitucional.

Es bueno recordar que precedente es “una decision
judicial que contiene en si un principio. El principio
subyacente que forma asf su elemento obligatorio es
frecuentemente denominado ratio decidendi. La de-
cision concreta es obligatoria entre las partes, pero
tinicamente la ratio decidendi abstracta tiene fuerza
como derecho obligatorio para todo el mundo en
general. (Salmond, 1924)

Si la ratio decidendi es la en que un momento dado
obliga, ;entonces que es eso de ratio decidendi?

La Corte Constitucional en reiteradas sentencias
ha dicho sobre el precedente constitucional que en
toda sentencia es preciso distinguir entre la deci-
sum, la ratio decidendi y los obiter dicta.

La decisum la define como la resolucion concreta
del caso, la determinacion si la norma debe salir o
no del ordenamiento juridico en materia constitu-
cional. Esta parte de la sentencia de constitucionali-
dad tiene alcance general.
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La ratio decidendi, la define como la formulaciéon
general del principio, regla o razon general que
constituyen la base necesaria de la decision judicial

especifica. Esta parte de la sentencia tiene fuerza
vinculante y constituye el precedente judicial.

La ratio decidendi es la norma adscrita a la subregla
que concreta las indeterminadas clausulas consti-
tucionales en prescripciones concretas aplicables a
tipos de casos.

La obiter dicta, la define como una parte de la sen-
tencia, que no tiene poder vinculante, sino una fuer-
za persuasiva que depende del prestigio y jerarquia
del tribunal. (Bernal, 2005)

Ubicacion de la fuerza vinculante

En sentencia T960 de 2001, la corte constitucional
dijo que la fuerza vinculante solo se predica en la
ratio decidendi y en la sentencia T — 1317 de 2001, el
alto tribunal dijo que el precedente judicial plasma-
do en la ratio decidendi, se configura como una au-
téntica norma, como una conjuncion de un supuesto
de hecho y una consecuencia juridica, al igual que
las demas reglas juridicas para la corte el supues-
to de hecho define el ambito normativo al cual es
aplicable la subregla identificada por el juez, de ahi
que cuando en una situacion similar se observe que
los hechos determinantes no concuerdan con los
supuestos de hecho, el juez esté legitimado para no
considerar vinculante el precedente.

Como se establece la ratio decidendi

No existe un criterio unanime acerca de la forma
como se establece o halla la ratio decidendi en la
sentencia, para ello han surgido varios métodos, en-
tre las que podemos mencionar:

TEST DE GOODHART: considera que la ratio deci-
dendi se encuentra en el vinculo o nexo que existe
entre los hechos del litigio y la decislon concreta a
que lleg6 el juez.

Como se llega a esa conclusion? Estableciendo los
hechos relevantes, apreciandolos a la luz de la de-
cision concreta. De ahi en adelante siempre que se
den los mismos hechos debe aplicarse la misma de-
cision.

TEST DE OLIPHANT: Los jueces no resuelven las
cosas segln las normas vigentes sino conforme a
sus concepciones personales, de ahi que para cono-
cer la ratio decidendi hay que conocer los estimulos
o reacciones del juez ante situaciones concretas.



Test de la corte constitucional colombiana 2. Los que estén intima e inescindiblemente

Para la corte son ratio los conceptos: unidos al dispositivo de la sentencia (C -
1. De la parte motiva que guarden unidad de 131/96)
sentido con el dispositivo de la sentencia (C 3. Los que establecen el principio general de la
—-131/96) decision tomada (SU — 047/99)
o
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