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Resumen: En la practica juridica colombiana de los tltimos afios se ha desarrollado
un especial interés por el estudio de la jurisprudencia como fuente de derecho. Sin
embargo, el estudio de la jurisprudencia se ha visto afectado por la falta de claridad
sobre los elementos propios del derecho de origen judicial y sus diferencias con el
derecho legislado tanto en aspectos tedricos como metodologicos. En este articulo
se presentan, a la luz de factores tedricos y practicos, los elementos jurisprudencia-
les relevantes que deben ser tenidos en cuenta para el correcto andlisis de las sen-
tencias de la Corte Constitucional. Para ello (1) se describen los asuntos comunes
a la discusidn en torno a la creacion judicial del derecho y se delimita el problema
preciso al que se enfrenta el estudio de la jurisprudencia de la Corte Constitucional
como fuente de derecho; definido lo anterior, (2) se presentan los asuntos que cono-
ce la Corte Constitucional identificando sus componentes principales. Por tltimo, y
de acuerdo con las caracteristicas propias del derecho de origen judicial (punto 1) y
los componentes propios de los asuntos que conoce la Corte Constitucional (punto
2), se identifican los elementos relevantes para el andlisis de las sentencias de dicho
tribunal de justicia.
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Abstract: In recent years, the study of jurisprudence has gained a special interest
in both Colombian legal practice and Colombian legal research. Nevertheless, the
jurisprudence study has been affected by the lack of clarity about the elements of a
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judicial based Law and their differences with the statutory Law taking into account
theoretical aspects as much as methodological ones.

This article introduces the relevant jurisprudence elements that must be consid-
ered for a correct analysis of the Constitutional Court’s decisions, from theoretical
and practical points of view. In order to do that, (1) the common issues related to
the discussion about the judicial based Law are described and the problem that fac-
es the study of the Constitutional Court jurisprudence as a source of Law is limited.
Once the previous point is defined, (2) the article introduces the issues known by
the Constitutional Court and identifies its main components. Lastly, according with
the proper features of the judicial based Law (part 1) and the issues known by the
Constitutional Court (part 2) the article identifies the relevant elements in order to
analyze the decisions of such a Court.

Keywords: Sources of Law; Jurisprudence; Constitutional Control.
I. INTRODUCCION

La jurisprudencia como fuente del derecho viene siendo un asunto
de particular preocupacién para las investigaciones juridicas actuales
en Colombia. Se ha estudiado, entre otros temas, sobre las caracteris-
ticas de la creacién judicial del derecho (Ackro, 2000), la fundamen-
tacion del caracter vinculante de la jurisprudencia (BERNAL PULIDO,
2006) y el lugar de la jurisprudencia en el sistema de fuentes (BERNAL
PuLIDO, 2006, y LOPEZ, 2006). Dentro de las dificultades que genera la
jurisprudencia como fuente de derecho es especialmente importante
la referida a la identificacién de las normas juridicas generales de ori-
gen judicial. A diferencia del derecho legislado, las normas generales
de origen judicial no son faciles de identificar. Es asi como incluso en
el common law, donde la jurisprudencia como fuente de derecho acttia
naturalmente, el asunto sobre la identificacién del derecho judicial, o
lo que es lo mismo, la identificaciéon de la norma juridica establecida
en el precedente ha sido particularmente problematico (GOODHART,
1930).

En el derecho colombiano el problema de la identificacién de las
normas juridicas de origen judicial ha surgido como inevitable conse-
cuencia de la creciente importancia que se ha dado a la jurispruden-
cia como fuente de derecho. Este hecho es especialmente relevante
en el derecho constitucional por la importancia de las decisiones del
tribunal de constitucionalidad en el desarrollo de la practica constitu-
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cional dada su condicion de érgano de cierre de la jurisdiccién cons-
titucional. En este sentido, en los ultimos afios han surgido diferentes
disefios metodologicos para la identificacion de las normas de origen
judicial, como la ya famosa técnica de elaboracion de lineas jurispru-
denciales defendida por DIEGO LOPEZ (2006).

La elaboracién de lineas jurisprudenciales ha sido el disefio me-
todologico dominante en las investigaciones jurisprudenciales de los
ultimos afios; sin embargo, y sin negar la importancia de dichas expe-
riencias, existen otros disefios y técnicas para identificar del derecho
de origen judicial. Asi, para la identificacion de las normas juridicas
vinculantes establecidas en las sentencias de la Corte Constitucional
se han implementado practicas especificas, como la propuesta
por J. LANCHEROS para identificar las reglas jurisprudenciales de la
Corte Constitucional en relacion con los procedimientos legislativos
(LANCHEROS, 2008).

Este articulo es el resultado de un estudio adelantado en la
Universidad Catélica de Colombia' donde se elaboran los sustentos
teodricos del analisis individual (elaboracién de fichas) de las senten-
cias de la Corte Constitucional y se presentan los elementos jurispru-
denciales relevantes que deben contener los analisis jurisprudencia-
les de acuerdo con las particularidades del derecho constitucional de
origen judicial y las caracteristicas generales de las sentencias que
profiere la Corte Constitucional.

Por ultimo, vale la pena precisar que determinar los elementos re-
levantes para el analisis de las sentencias de la Corte Constitucional
es un asunto de suma importancia para la consistencia tedrica y me-
todologica de investigaciones y trabajos que buscan elaborar sinte-
sis de reglas jurisprudenciales o desarrollar bases de datos jurispru-
denciales como los que se han venido adelantando en el Centro de
Investigaciones de la Facultad de Derecho de la Universidad Catolica
de Colombia.

El estudio se desarroll6 en el marco del proyecto de investigacién docente
“Doctrinajudicial vinculante de la Corte Constitucional colombiana: jurispruden-
cia de los magistrados HUMBERTO SIERRA PORTO, MAURICIO GONZALEZ CUERVO y
NILSON PINILLA PINILLA", c6digo P1c_176_D.
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II. METODOLOGIA

En este articulo se presentan los sustentos tedricos del analisis in-
dividual de las sentencias de la Corte Constitucional y se presentan
los elementos relevantes o principales que deben tenerse en cuenta
para el correcto analisis de tales sentencias. Para ello se siguieron las
siguientes etapas: (1) Precisiones en torno al problema de la creacion
judicial del derecho; (2) Identificacion de las caracteristicas y dife-
rencias en las sentencias de la Corte Constitucional, y (3) Conclusién
sobre los elementos jurisprudenciales relevantes.

En la primera etapa se identificaron los diferentes problemas que
puede implicar la creacidn judicial del derecho, el asunto para preci-
sar el ambito en el cual se enmarca la investigacion sobre las normas
juridicas de origen judicial. En otras palabras, se clarifico la pregunta:
¢(los jueces crean derecho? Para ello se sigui6 el analisis que hace va-
rios afios hizo CARRIO (1972), quien concluyé que el asunto esta afec-
tado por las ambigiiedades de las palabras “jueces”, “crean” y “dere-
cho”, de donde pueden surgir diferentes enunciados segun el sentido
que demos a cada una de ellas. Asi, por “jueces” nos podemos referir
a (1) cada uno de los jueces, (2) todos los jueces o (3) algunos jueces.
“Creacion” puede implicar (1) los jueces siempre crean o (2) los jue-
ces crean dadas ciertas circunstancias o condiciones. Por ultimo, por
“derecho” podemos entender (1) normas juridicas individuales, (2)
normas juridicas generales obligatorias, (3) normas juridicas genera-
les optativas, o (4) criterios auxiliares de interpretacion.

Posteriormente se estudiaron las particularidades de los dos
tipos de sentencias (segun el tipo de proceso) que dicta la Corte
Constitucional colombiana: sentencias de constitucionalidad (senten-
cias tipo “C”) y sentencias de tutela (sentencias tipo T o S. U.) para, en
concordancia con las tesis mas conocidas sobre la identificacién del
derecho de origen judicial y lo observado en el primer punto, estable-
cer cuales deben ser los elementos jurisprudenciales relevantes para
identificar correctamente el derecho de origen judicial elaborado por
la Corte Constitucional.

III. RESULTADOS

1. Enla creacidn judicial del derecho se pueden identificar, por lo me-
nos, dos fenomenos diferentes: (1) La creacion de normas individua-
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les y (2) La creacion de normas generales. Las primeras estan dadas
en los fallos de los jueces al resolver asuntos concretos y reales con
efectos interpartes. Las segundas, cuando, para poder fundamentar
sus fallos, los jueces crean normas juridicas que superan las indeter-
minaciones del derecho causadas por los problemas lingiiisticos y 16-
gicos o para superar problemas en justicia de las mismas. Otro asunto
es el de la obligatoriedad general de las normas juridicas creadas por
los jueces, es decir, si las normas que crean los jueces son obligatorias
para otros operadores juridicos. En el sistema juridico colombiano se
ha establecido que las normas juridicas generales creadas por los 6r-
ganos de cierre son vinculantes, de manera que deben contar en el
razonamiento juridico de los operadores.

2. La Corte Constitucional (6rgano de cierre de la jurisdiccion
constitucional) dicta dos tipos de sentencia segun el asunto que la
Constituciéon le ha encomendado: sentencias de constitucionalidad
(sentencias C) y sentencias de tutela (sentencias T y sentencias S. U.).
En los asuntos que conoce la Corte Constitucional se observan los si-
guientes elementos principales:

a. Sentencias de constitucionalidad:

i. Identificacion del legislador. Se precisa si la cuestién puede ser
entendida como competencia del legislador genérico o si, por el con-
trario, el asunto debe ser analizado desde el punto de vista del legis-
lador ordinario (Congreso) o extraordinario (Presidente).

ii. Acto normativo. Identificacion del acto normativo demandado o
revisado. Se refiere al contenido de una norma demandada o revisada
de oficio, a una determinada interpretacion de la misma o a la forma
en que fue creada.

iii. Norma constitucional. El acto normativo se juzga a la luz de una
norma constitucional. En este sentido se debe identificar a la luz de
cual norma de orden constitucional se juzga el contenido normativo.

b. Sentencias de tutela:

i. Asunto de fondo. La Corte juzga si determinada actuacion u omi-
sion de una autoridad viola 0 amenaza un derecho fundamental.

1. Autoridad demandada. La accién de tutela procede contra toda
accion de autoridades que violen o amenacen derechos fundamenta-
les. Las autoridades pueden ser publicas o privadas.
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2. Actuacidon de la autoridad. Se refiere a las circunstancias facticas
en que presuntamente se vulnera o amenaza el derecho fundamental
3. Derecho fundamental.

3. Como elementos necesarios para el correcto analisis de las senten-
cias de la Corte Constitucional segun las particularidades de los pro-
cesos que se surten ante esta corporacion y segun las particularida-
des y problemas propios de la identificacidon del derecho judicial, se
encontraron los siguientes:

a. Hechos relevantes. Para identificar los hechos relevantes se deben
seguir las siguientes guias:

i. Los hechos de persona, tiempo, lugar, clase y monto son irrele-
vantes salvo que el juez los tome como relevantes.

ii. Los hechos que el juez califica (implicita o explicitamente) como
relevantes o irrelevantes deben tenerse como tales.

iii. Debe prestarse particular atencion a los supuestos de hecho es-
tablecidos en las reglas constitucionales. En otras palabras, el puntos
i sirve de guia salvo que los supuestos de hecho de la norma constitu-
cional consagren como relevantes tales asuntos.

iv. En el marco de los asuntos que conoce la Corte Constitucional
los hechos relevantes son un factor de especial importancia para los
asuntos de tutela, mientras que para los de constitucionalidad no, sal-
vo los asuntos por violacion de las formas y el procedimiento.

v. En los asuntos de tutela se deben identificar los supuestos para
la configuracidn del caso, es decir, el tipo de autoridad, la acciones u
omisiones de la misma y la situacion de la persona en relacién con la
autoridad.

b. Problema juridico. Se refiere al asunto real y especifico que decide
el juez. El problema juridico esta determinado por el tipo de proceso
judicial en el cual se enmarca la decision. Los problemas juridicos se
deben elaborar segtin los elementos de tal asunto que conoce la Corte
Constitucional.

i. Problemas en las sentencias tipo “C”: deben ser formulados en
términos de indagacion de reglas, vale decir, preguntandonos por el
caracter deontico de la regla, o sea, por lo que esta prohibido, permi-
tido, facultado u obligado segun el caso. De esta manera los elementos
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de los problemas deben ser formulados de manera que se indague
si el legislador (L), al establecer la norma (n), viola la norma consti-
tucional (nc)? De esta manera los elementos del problema juridico
constitucional son:

1. Identificacion del legislador; en el sentido de si puede ser formu-
lado como un problema de legislador genérico o debe ser especifica-
do en el ordinario (Congreso) o extraordinario (Presidente).

2. Enunciado normativo legal o actuacién en el proceso de elabora-
cion de los mismos demandados.

3. Identificacion de la norma constitucional a la luz de la cual se
realiza el juicio de constitucionalidad.

ii. Problemas juridicos en las sentencias tipo “T” y “S. U.”. Se de-
ben incorporar las particularidades de tales asuntos. Como dijimos,
el asunto principal o de fondo consiste en establecer si una autoridad
(A), con la accién u omision (H), viola el/los derecho/s fundamenta-
les (F) de la persona (P).

1. Autoridad. Se identifica la persona o entidad que presuntamente
viola un derecho fundamental.

2. Accion u omision. Se precisa a la luz de los hechos relevantes la
actuacion u omision de la autoridad.

3. Derecho fundamental. Se precisa cual derecho fundamental es-
tudia la Corte.

4. Persona. Se identifican la calidad de la persona en relacién con
la entidad (p. ej., pensionado, afiliado a sistema de salud) o la situa-
cion de vulnerabilidad (p. ej., desplazado, anciano, mujer cabeza de
familia).

c. Regla del caso. Consiste en la identificacion de la regla que el
juez efectivamente aplica para resolver el problema juridico que se le
plantea. De esta manera, la regla es la respuesta afirmativa o negativa
al problema identificado. En el caso de las sentencias de constitucio-
nalidad, la regla debera ser: el legislador (L), al establecer la norma
(n), viola o no viola (segun el resultado) la norma constitucional (nc).
En el caso de las acciones de tutela, la regla precisa: la autoridad (A),

2 Esta formulacién de los problemas juridicos constitucionales fue elaborada por
LANCHEROS (2008).
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con la accién u omision (H), viola o no viola (segun el resultado) el/
los derecho/s fundamentales (F) de la persona (P).

d. Razones de la regla. Las razones de la regla estan constituidas
por los argumentos elaborados en la parte considerativa de la Corte
que muestran el “por qué” de la regla. Este sera el asunto mas con-
trovertido e interpretativo del analisis. Su extension sera de especial
importancia para la generalidad de la regla pues, siguiendo a SCHAUER
(2004), las razones que manifiesta expresamente el juez en la senten-
cia determinan el grado de generalidad de la norma juridica estableci-
da en la sentencia. Las razones de la decision deben ser todas aquellas
que justifican la respuesta al problema planteado. En todo caso, para
evitar excesivas generalizaciones se deben evitar teorizaciones, defi-
niciones y explicaciones, pues las razones deben estar en funcion de
la operatividad de la regla mas que en su definicion conceptual de los
elementos de la misma. En definitiva, en esta parte, para el caso de las
sentencias de constitucionalidad, se deben precisar las razones por las
cuales el legislador (1) puede o no puede proferir la norma (n), sin vio-
lar la norma constitucional (nc), y, en el caso de las sentencias de tute-
la, se debe precisar por qué la autoridad (A), con la accién u omisién
(H), viola o no viola el derecho fundamental (F) de la persona (P).

IV. DISCUSION

La discusion sobre la creacién judicial del derecho ha sido de parti-
cular importancia para la practica y teoria juridica del ultimo siglo,
llegando a desarrollarse en torno a este asunto diferentes lineas de
discusion, como el debate HART-DWORKIN y la disputa entre enfoques
constructivistas y criticos®. Sin negar la importancia de estos debates
(y otros de similar alcance), entiendo que el problema y sus respues-
tas se han visto perjudicados por la falta de claridad o precision del
punto de partida de la discusion. Para explicar las razones de esta ul-
tima afirmacion son utiles las observaciones hechas hace varios afios
por CARRIO (1972). Este autor parte del analisis de la pregunta: ;los
jueces crean derecho? Observa el autor, como ya se recordd, que la
pregunta estd esencialmente perjudicada por la ambigiiedad de las

3 Para una revision general del problema cfr. RODRIGUEZ (1997) (1999).
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palabras que la conforman. Es asi como debe precisarse a qué nos
referimos por “jueces”, “crean” y “derecho”. De esta manera, por jue-
ces podemos entender por lo menos (1) cada uno de los jueces, (2)
todos los jueces o (3) algunos jueces. Por su parte, por “creacidon” se
pueden predicar al menos las siguientes afirmaciones: (1) los jueces
siempre crean o (2) los jueces crean dadas ciertas circunstancias o
condiciones. Por altimo, por “derecho”, nuevamente, entre otros posi-
bles significados, podemos entender (1) normas juridicas individua-
les, (2) normas juridicas generales obligatorias o (3) normas juridicas
generales optativas. De la combinacién de dichas acepciones pueden
resultar diferentes asuntos, como los siguientes: (1) todos los jueces
crean normas juridicas individuales, (2) todos las jueces, dadas ciertas
condiciones, crean normas juridicas generales, y (3) algunos jueces,
dadas unas condiciones, crean normas juridicas generales vinculan-
tes®. En las siguientes lineas se explica cada una de estas acepciones
para concluir, entonces, en cual nos centramos para la identificacion
del derecho judicial.

1. Todos los jueces crean normas juridicas individuales. La princi-
pal funcién de los jueces es resolver problemas juridicos particulares.
Las respuestas que den los jueces son de obligatorio cumplimiento.
En este sentido, no debe existir mayor discusion en torno a que los
jueces, como funcién natural, crean normas juridicas individuales
en sus sentencias, y particularmente en el “resuelve” de las mismas
(AGuiLo, 2000). Es asi como ya desde KELSEN (1999) se ha entendido
que las normas (expresiones que correlacionan un caso con una solu-
cion) pueden ser generales o individuales. Por normas generales debe
entenderse aquellas que correlacionan un caso genérico con una so-
lucion genérica. Las normas individuales correlacionan un caso con-
creto con una solucion concreta. En este sentido las normas generales
se refieren a casos y soluciones hipotéticas, mientras que las normas
individuales se refieren a soluciones reales. En desarrollo de lo an-
terior, KELSEN defendié que las sentencias son las normas juridicas
individuales tipicas.

*  Se debe precisar que la estructura analitica fue la elaborada por CARRIO (1965).
Sin embargo, las variables que se explican sobre las acepciones de la pregunta
“;los jueces crean derecho?” estan en funcion del presente escrito.
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En todo caso, como correctamente observa BULIGYN (2005), la
tesis segun la cual las sentencias judiciales son normas juridicas es,
por lo menos, incompleta. Las sentencias son una entidad normativa
compleja que se compone de una parte resolutiva que da respuesta al
problema juridico concreto y de una parte motiva o considerativa que
expone las razones que justifican la respuesta. Es asi como podemos
aceptar, con reparos®, que la parte resolutiva es una norma individual,
pero lo mismo no se puede predicar de la parte motiva de las sen-
tencias, como se concluye en el siguiente punto. Por ultimo, se debe
precisar que las sentencias judiciales que realizan un control abstrac-
to® de normas juridicas no crean normas juridicas individuales, sino,
por el contrario, normas generales; de ahi que se reconozca que dicho
tipo de sentencias tienen efecto erga omnes.

2. Todos los jueces, dadas ciertas condiciones, crean normas juri-
dicas generales. Se dijo que la funcion principal de los jueces es dar
respuesta en sus fallos a problemas juridicos. También se observo que
para ello deben justificar la respuesta en la parte motiva de las sen-
tencias. El derecho moderno ha pretendido que los jueces siempre
decidan los casos segin normas juridicas preexistentes. Asi, las teo-
rias formalistas identificaron la funcion judicial con un razonamiento
deductivo como unico método de interpretacidn, y la caracterizacion
del juez como un funcionario autémata sin posibilidad de ejercer
funciones creativas de derecho implica un sistema de normas com-
pleto y coherente donde los jueces solo debian identificar la norma
juridica preexistente que soluciona los problemas juridicos mediante
un simple proceso de subsuncion. Sin embargo, desde hace tiempo

5 Laconclusidn segin la cual el “resuelve” de las sentencias son normas individua-

les tiene limites. Primero, como lo observa BuLYGIN (2005), no es claro que las
normas individuales puedan considerarse como normas, toda vez que por nor-
ma parece requerirse generalidad por lo menos respecto del destinatario, por
lo que seria mejor denominar la parte resolutiva de las sentencias mandato o
disposicion. Por otra parte, como se vera mas adelante, las sentencias de consti-
tucionalidad abstracta (o cualquier tipo de decision judicial que decida asuntos
abstractos) no contienen en su “resuelve” normas individuales sino generales,
dados sus efectos erga omnes.

6 En el derecho colombiano, por ejemplo, las sentencias de la Corte Constitucional
que realizan el control de constitucionalidad de las leyes y actos legislativos, y
las del Consejo de Estado que resuelven las acciones de nulidad abstracta.



Elementos relevantes para el analisis de las sentencias... 135

se evidenciaron los problemas que presenta este modelo’?, pues se ha
demostrado que por medio de los argumentos de coherencia y com-
pletitud, como presupuestos aparentemente l6gicos y necesarios de
los sistemas juridicos, los actores juridicos atribuyen diferentes so-
luciones originales al derecho, camuflando bajo una pretendida des-
cripcion del derecho positivo las verdaderas razones que fundamen-
tan las decisiones (NINO, 1987). Por ello, la pretendida coherencia y
completitud del derecho fracasa ante la naturaleza indeterminada del
lenguaje normativo, que en lugar de asegurar los postulados de cer-
teza y seguridad juridica produce resultados insatisfactorios, “pues
las decisiones judiciales no son congruentes con las expectativas y el
sentimiento de justicia de los asociados” (UPRIMNY, 1997, p. 131).

Se ha reconocido que el lenguaje normativo adolece de indetermi-
naciones causadas por las ambigiiedades, vaguedades e imprecisio-
nes de las palabras y oraciones, y por las contradicciones, redundan-
cias y lagunas en el conjunto de normas juridicas®. Ademas, con el
surgimiento de constituciones ricas en principios y derechos se crean
indeterminaciones ain mas profundas, que autores como DWORKIN
(1989; y WALDRON, 1994) denominan “conceptos esencialmente con-
trovertidos” (essentially contested concepts). Estas indeterminaciones
se presentan al incorporarse, principalmente, en los textos constitu-
cionales clausulas excesivamente abstractas s6lo expresables en con-
ceptos que admiten diversos significados® (DWORKIN, 1989). Incluso,

7 Hace mas de cien afios el realismo juridico denuncio las falacias de la coherencia
l6gica del derecho (CUETO Rua, 1997). El propio KELSEN (1999) critic6 el modelo
dogmatico al considerar la norma juridica como un marco abierto a diferentes
posibilidades interpretativas, el cual, por lo tanto, no conduce necesariamente a
una solucion Unica.

8 Sobre las indeterminaciones en los sistemas juridicos, cfr. CARRIO (1972),
ALCHOURRON y BULYGIN (1974), NINO (1987) y WALDRON (1994).

° En su mayoria, los principios, valores y derechos constitucionales se apoyan en
conceptos esencialmente indeterminados. Estos conceptos aparecen cuando es
claro que una norma constitucional expresa un criterio, pero hay personas que
estan en desacuerdo acerca de cudl es su contenido especifico. Los conceptos
esencialmente controvertidos se presentan cuando: (1) La disputa por su signi-
ficado no sélo corresponde a casos marginales, sino que los propios casos para-
digmaticos son discutidos; (2) La controvertibilidad forma parte del concepto, y
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existen otro tipo de indeterminaciones causados por la brecha que se
genera entre la norma (como expresion lingiiistica) y la realidad, lo
que lleva a la necesidad de que los jueces al aplicarlas exploren estra-
tegias para reducir dicha brecha®’.

Ahora bien, mediante los diferentes métodos de interpretacion de
las normas juridicas los jueces deben superar las indeterminaciones
y elaborar una regla que sirva de premisa mayor para resolver los
problemas juridicos que se les presentan (NiNo, 1992). El proceso de
la toma de decisiones, entonces, requiere como condiciéon necesaria
la utilizacion de una premisa mayor de caracter universal, bien sea
preexistente en los “casos faciles”'! o creada'? por el propio juez ante
la indeterminacion del derecho. En todo caso, cuando los jueces crean
la premisa mayor se supone que tal premisa debe ser universalizable
de manera que exija resolver del mismo modo los casos iguales al ya
decidido. En palabras de ALEXY, esto implica un compromiso por la
universalidad: “Si se aplica un predicado ‘F’ a un hecho A’ se debe es-
tar dispuesto a aplicar ‘F’ a cualquier otro hecho igual a ‘A’ en todos los
aspectos relevantes” (1989, p. 185).

En conclusién, todos los jueces en circunstancias de indetermi-
nacion del derecho crean normas juridicas generales®® (por el com-

(3) Eldesacuerdo en la aplicacion del concepto es indispensable para su utilidad
(FERRERES COMELLA, 1997).

10 Por ejemplo, ACKERMAN (1991) explica que en determinados momentos (higher
lawmaking) de evolucidn politica los jueces deben interpretar la excepcionali-
dad de los momentos y apartarse de las normas juridicas preexistentes.

11 Sobre la constitucionalizacion de la interpretacion judicial y las caracteristicas
de la labor interpretativa, cfr. GUASTINI (2007).

12 Este punto ha sido el meollo del debate HART-DWORKIN: para el primero, la acti-
vidad creativa es arbitraria, mientas para el segundo debe responder a precon-
ceptos de moralidad politica. En el mismo sentido cfr. 1a discusion entre BULIGYN,
ATRIA, MORESO, RODRIGUEZ y RU1Z MANERO (2005).

13 Con la judicializacion de constituciones llenas de conceptos esencialmente in-
determinados, la interpretacion juridica responde cada vez mas al modelo de
los “casos dificiles”, donde no es evidente o automatica la respuesta a los proble-
mas juridicos, mas aun si se concluye, siguiendo a DWORKIN (1997; 1999), que,
quiérase o no, la lectura de la Constitucion es una lectura moral. O como consti-
tucionalizacion del derecho. Estas circunstancias nos llevan a pensar que en el
ejercicio interpretativo lo excepcional es la aplicacion automatica y lo general es
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promiso con la universalidad) para poder justificar la decision que
toman. Ahora bien, en el siguiente punto se mostrara cémo las nor-
mas juridicas que crean algunos jueces tienen un valor especial en el
razonamiento juridico.

3. Algunos jueces, dadas ciertas condiciones, crean normas juridi-
cas generales obligatorias. Como se dijo, los jueces, ante las indeter-
minaciones del derecho, deben crear normas juridicas que sirvan de
premisa mayor para la resolucion de los casos. Ahora bien, con la pro-
liferacion de conceptos controvertidos y la constitucionalizaciéon del
derecho, los jueces (y los actores juridicos en general) pueden crear
diferentes normas juridicas al superar las indeterminaciones. Asi las
cosas, se hacen necesarios disefios institucionales que garanticen la
coherencia en el desarrollo de la practica juridica. Uno de ellos con-
siste en el establecimiento de tribunales de justicia encargados de de-
finir las discusiones interpretativas con autoridad de 6rganos de cie-
rre. Como lo recuerda UPRIMNY (1997), al aceptarse que una decision
judicial no es un juicio hipotético-deductivo, es necesario establecer
esquemas institucionales con el fin de evitar las incoherencias que
se presentarian ante la variedad de interpretaciones autorizadas de
una misma disposicion, y con ello garantizar la seguridad juridica y el
desarrollo coherente de la practica constitucional.

Como se dijo, el razonamiento judicial requiere como condicion ne-
cesaria la utilizacion de una premisa universal que exige resolver del
mismo modo los casos iguales al ya decidido. La universalidad se pre-
senta como condicidn necesaria para garantizar la igualdad formal, la
cual supone que todos los que se hallen en las mismas circunstancias
relevantes deben ser tratados igual, de tal manera que si un juez no
aplica el precedente de un primer caso, trataria de manera distinta al
titular del derecho afectado en el segundo caso respecto del titular
del primero en donde se cred el precedente. En consecuencia, el juez
que decide sobre un caso semejante a otro ya decidido esta obligado
aresolverlo de la misma forma, pues de ello depende el respeto por el

la creacidn; el problemas serd entonces diferenciar la creacién arbitraria de la
legitima. Incluso, autores del nuevo realismo americano (como los critical legal
studies) defienden que el derecho es esencialmente indeterminado debido a su
utilidad para determinados fines politicos. Sobre el particular, cfr. RODRIGUEZ
(1999) y KENNEDY (1999; 2006).
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derecho a la igualdad y la garantia de coherencia en el ordenamiento
juridico. Se ha reconocido, por lo tanto, que en el caso de decisiones
judiciales con presupuestos facticos similares y respuestas incom-
patibles se presenta una evidente injusticia que debe ser corregida
(BoBBIO, 1999). En consecuencia de las dos premisas explicadas (la
necesidad y el valor de los 6rganos de cierre), las normas juridicas
creadas por los drganos de cierre son vinculantes, por lo que deben
explicar el sentido de los demas actores juridicos. Parece entonces ne-
cesario establecer un sistema de precedentes como mecanismo para
evitar aquella injusticia, o lo que es igual, para asegurar la igualdad
formal en la toma de decisiones judiciales. Es asi como en los siste-
mas juridicos contemporaneos se establece un disefio judicial donde
algunos jueces (los 6rganos de cierre), ante la indeterminacion del
derecho, crean normas juridicas generales y vinculantes para todos
los operadores juridicos.

En Colombia, la vinculatoriedad de las decisiones de los 6rganos de
cierre ha sido un asunto de especial preocupacién en la jurispruden-
cia de la Corte Constitucional y el debate académico. El tema puede
diferenciarse segun se hable de las sentencias proferidas por el érga-
no de cierre de la jurisdiccion constitucional o por los de la ordinaria
(Consejo de Estado, Corte Suprema de Justicia y Consejo Superior de
la Judicatura).

Las sentencias de la Corte Constitucional son de constitucionalidad
abstracta o de tutela. La fuerza vinculante de las sentencias de consti-
tucionalidad abstracta se fundamenta en el articulo 243 C. P, en don-
de a éstas se les conceden efectos erga omnes. Dados estos efectos, es
obligatorio para todos los operadores juridicos seguir la jurispruden-
cia de la Corte Constitucional. No existe duda de que el “resuelve” de
las sentencias de constitucionalidad tiene efecto erga omnes (norma
general y obligatoria). El problema ha consistido en determinar qué
parte de la sentencia tiene dicha condicién. En otras palabras, el pro-
blema consiste en determinar la forma como se identifica la norma
general creada por la Corte Constitucional para resolver sobre la exe-
quibilidad de un acto normativo con rango de ley. Para resolver este
problema, la Corte Constitucional ha distinguido entre cosa juzgada
explicita e implicita. La cosa juzgada explicita se refiere a la decision
comprendida en la parte resolutiva de la respectiva decisiéon de la
Corte, o sea en la decisiéon precisa de declarar constitucional o incons-
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titucional la respectiva norma en estudio. Por su parte, la cosa juzga-
da implicita se refiere a aquellos apartes de las consideraciones de la
Corte que constituyen la razon de la decision y que guardan unidad de
sentido con la parte resolutiva de la sentencia'*. En conclusion, cons-
tituyen precedente constitucional la parte resolutiva de las sentencias
de constitucionalidad abstracta (cosa juzgada explicita) y las razones
que guardan relacion de sentido con ella (cosa juzgada implicita).

El desarrollo de la vinculatoriedad de las sentencias de tutela pro-
feridas por la Corte Constitucional ha sido todavia mas problematico,
dadas las caracteristicas de la accidon de tutela como mecanismo de
justicia constitucional concreta con efectos, en principio, interpartes.
En efecto, como sucede con el problema planteado en el contexto del
common law, el problema consiste en determinar cémo las decisiones
particulares de los jueces, relativas a partes y casos particulares, pue-
den ser empleadas en la construccidn de reglas aplicables de manera
general (ITURRALDE SESMA, 1995). En la sentencia C-037 de 1996, la
Corte estableci6 que las sentencias de la Corte Constitucional por me-
dio de las cuales se revisan las sentencias de accién de tutela, “sirven
como criterio auxiliar de la actividad de los jueces, pero si éstos de-
ciden apartarse de la linea jurisprudencial trazada en ellas, deberan
justificar de manera suficiente y adecuada el motivo que les lleva a
hacerlo, so pena de infringir el principio de igualdad”. De esta ma-
nera se establecié que las decisiones de tutela emitidas por la Corte
Constitucional deben entenderse de manera tal que el efecto inter-
partes de las sentencias de tutela se limite en exclusiva a la resolucién
concreta del caso, mientras que la razén constitucional en que se fun-
damento el resultado tiene fuerza gravitacional respecto de los demas
casos que sean planteados y que sean facticamente similares al ya de-
cidido por la Corte's. Asi, el juez debe seguir el precedente constitu-

14 Cfr. sentencia C-131 de 1993. Se puede afirmar que la diferencia entre cosa juz-
gada implicita y explicita es la misma que existe entre ratio decidendi y parte
resolutiva; de esta manera, lo que aqui se ha denominado contenido meramente
indicativo corresponderia al obiter dictum (estos conceptos se precisaran mas
adelante). En otras palabras, la cosa juzgada implicita es la ratio decidendi de las
sentencias de constitucionalidad.

15 Sobre el concepto de fuerza gravitacional, cfr. DWORKIN (1989) y LOPEZ (2006).
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cional, salvo en caso de que pueda justificar el tratamiento diferencial
que pretende otorgar (LOPEZ, 2006). De lo contrario, si no verifica el
precedente constitucional con fuerza gravitacional y no manifiesta las
razones del cambio, el juez viola la igualdad de trato prescrita por el
articulo 13 C. P.

Por otra parte, el valor de los precedentes en la jurisdiccion ordi-
naria fue tratado por la Corte Constitucional en la sentencia C-836 de
2001. En ésta concluy6 que la doctrina del precedente judicial referido
a las sentencias de tutela es aplicable igualmente a la jurisprudencia
de los 6rganos de cierre de esa jurisdiccion, por las mismas razones y
condiciones, es decir, por la misidn encargada a estos 6rganos de uni-
ficar la jurisprudencia ordinaria y por la obligacidn que tienen los jue-
ces de materializar la igualdad frente a la ley y la igualdad de trato.

En definitiva, las normas juridicas que crean los 6rganos de cierre
son obligatorias’®. Sin embargo, el problema consiste en determinar
el método para identificar tales normas. Para ello, se deben identificar
las particularidades de las sentencias que se profieren en las distin-
tas jurisdicciones. Como se dijo, este trabajo muestra cuales son los
elementos relevantes para la identificacion de las normas juridicas
desarrolladas por la Corte Constitucional como 6rgano de cierre de

16 Se debe aclarar que en el sistema juridico colombiano existe un “sistema flexi-
ble de precedentes” (LOPEZ 2006). La flexibilidad del sistema del precedente
es preservada por la relativa libertad con que los tribunales pueden y a menu-
do determinan el fin y los limites de los precedentes pasados, y si los aplican a
las nuevas circunstancias o las distinguen de los casos y circunstancias que se
consideraron esenciales en casos anteriores (ITURRALDE SESMA, 1995, p. 68).
Es asi como los jueces, si bien tienen el deber prima facie de respetar el prece-
dente propio (horizontal) y el de los 6rganos de cierre (vertical), pueden tam-
bién apartarse de esas decisiones judiciales. Esto puede verificarse sélo si los
jueces (i) dan a conocer y explicitan los precedentes vigentes, evitando con ello
los cambios ocultos de jurisprudencia, y (ii) argumentan con claridad por qué
consideran que la nueva posicion es superior a la anterior, evitando asi el cam-
bio de jurisprudencia discrecional (L6PEZ, 2006). En desarrollo de lo anterior, se
han considerado como argumentos legitimos para apartarse del precedente: (i)
Las distinciones de hecho, (ii) La distincién entre ratio decidendi y obiter dicta,
y (iii) La modificacion del precedente (sentencia C-836 de 2001, LOPEZ, y 2006;
BERNAL PuLIDO, 2005).
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la jurisdiccion constitucional. Para ello debemos caracterizar las sen-
tencias que dicta la Corte Constitucional.

Ala Corte Constitucional, como 6rgano de cierre, le han sido encar-
gados dos asuntos especificos: (1) Control abstracto de constitucio-
nalidad de normas con rango de ley, y (2) Control concreto mediante
la revision de las decisiones judiciales relacionadas con la accién de
tutela de los derechos constitucionales'’.

En cuanto a lo primero, la Corte esta encargada de revisar la consti-
tucionalidad de las leyes y los actos reformatorios de la Constitucion.
Estos asuntos pueden llegar al conocimiento de la Corte por dos
vias. En primer lugar, mediante accién publica de inconstitucionali-
dad contra leyes y decretos con fuerza de ley dictados por el gobier-
no nacional, cuestionados por su contenido material y por vicios de
procedimiento en su formacidn, y contra actos reformatorios de la
Constitucién por vicios de procedimiento en su formacion. En segun-
do lugar, mediante decisidn, sin necesidad de accion publica, respecto
de la constitucionalidad de leyes estatutarias, referendos sobre leyes,
consultas populares y plebiscitos, convocatoria a la asamblea nacio-
nal constituyente, tratados internacionales y leyes que los aprueben,
y decretos legislativos dictados por el gobierno en los estados de ex-
cepcion; también, mediante decisién definitiva respecto de la consti-
tucionalidad de los proyectos de ley que hayan sido objetados por el
gobierno como inconstitucionales, y mediante decision, con anterio-
ridad al pronunciamiento popular, sobre la convocatoria a un referen-
do o a una asamblea constituyente que tenga como objeto reformar la
Constitucidn, sélo por vicios de procedimiento en su formacién.

En definitiva, las sentencias de constitucionalidad abstracta (sen-
tencias tipo “C”) juzgan si determinado acto normativo, bien sea
proferido por el legislador ordinario (Congreso) o el extraordinario
(Presidente), esta acorde o no con el contenido de la Constitucidn,
bien sea en cuanto a su forma (procedimiento o competencia) o a su

17 En lo referente a la nomenclatura de las sentencias, la Corte Constitucional iden-
tifica las sentencias de constitucionalidad abstracta con la letra C, seguida del
numero de la sentencia y el afio de la misma; por su parte, las sentencias de
tutela las identifica con las letras T o S. U. (sentencias de unificacién), seguidas
por el nimero de la sentencia y el afio.
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fondo. En definitiva, los asuntos constitucionales abstractos tienen
los siguientes elementos relevantes:

1. Identificaciéon del legislador. En general la justicia constitucio-
nal abstracta revisa los actos normativos proferidos por el legislador
como término genérico. Sin embargo, dadas las particularidades del
problema que se enfrenta tal caracterizacion genérica puede ser in-
completa. Asi, por ejemplo, si se discute si el Presidente en uso de
facultades extraordinaria puede proferir el acto normativo X, seria
incorrecto identificar el asunto como acto proferido por el legislador
geneérico. Asimismo, si se discute si puede ser expedido determina-
do acto normativo reformatorio de la Constitucion, debe observarse
que solo el Congreso tiene competencia para tales asuntos. De esta
manera debe identificarse con claridad si es posible referirse al legis-
lador genérico o a un asunto de competencia del legislador ordinario
(Congreso) o extraordinario (Presidente).

2. Acto normativo. A la Corte Constitucional le corresponde revisar
la constitucionalidad de determinado acto normativo proferido por
el legislador y por tanto con jerarquia de ley. O lo que es lo mismo, le
corresponde revisar si una norma con jerarquia de ley contradice una
norma constitucional. La identificacion de este elemento, en general,
no debe ser problematica. Se refiere al contenido de una norma de-
mandada o revisada de oficio, a una determinada interpretacion de la
misma o a la forma en que fue creada. En este ultimo aspecto se debe
aclarar que, a pesar de que las sentencias tipo “C” son abstractas y
con efectos erga omnes, en muchos casos donde se revisa el procedi-
miento en la elaboracion del acto normativo el asunto parece volverse
concreto. Por ejemplo, si la Corte revisa si en el tramite de una pro-
yecto de ley se respeto el término de ocho dias que debe mediar entre
el primero y el segundo debate, el juicio que hace la Corte debe remi-
tirse a las particularidades facticas del caso, de donde resulta que es
una revision de un caso concreto (no hipotético), por lo que deben
identificarse los hechos relevantes del mismo.

3. Norma constitucional. El acto normativo se juzga a la luz de una
norma constitucional. En este sentido, se debe identificar a la luz de
cual norma la Corte juzgd el contenido normativo demandado. Las
normas juridicas, incluidas las constitucionales, son expresiones que
correlacionan un caso con una solucion. Las soluciones son facultades,
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obligaciones, prohibiciones o poderes que el ordenamiento juridico
establece (ALCHOURRON y BULIGYN, 1972). Ahora bien, las normas
pueden ser principios o reglas. Sin pretender agotar un tema tan de-
batido en la teoria juridica, y siguiendo a ATIENZA y MANERO (1996),
la diferencia entre reglas y principios se refiere a que los principios
dificultan la tarea interpretativa al no correlacionar con claridad la
solucion juridica y por tanto tienen menor fuerza vinculante. Por otra
parte, en los principios, a diferencia de en las reglas, entran en juego
un mayor numero de situaciones, tienen mayor poder explicativo y
mayor alcance justificativo. En cuanto a la norma constitucional, es
conveniente hacer una ultima precision. Las normas constitucionales
pueden ser identificadas segin hagan parte de la constitucién formal
o material. La primera se refiere al texto constitucional proferido ex-
presamente por el constituyente, es decir, el preambulo, la parte dog-
matica, la parte organica, los mecanismos de reforma constitucional
y las disposiciones transitorias. Por constitucion en sentido material
se entienden todas aquellas normas que, siendo o no parte de la cons-
titucion formal, sirven de parametro en el juicio de leyes. En el orde-
namiento juridico colombiano se ha identificado esto ultimo con el
concepto de bloque de constitucionalidad. De acuerdo con UPRIMNY
(2001), hacen parte del bloque de constitucionalidad, ademas del
preambulo y el articulado constitucional, los tratados de limites ra-
tificados por Colombia, los tratados de derecho humanitario, los tra-
tados ratificados por Colombia que reconocen derechos intangibles,
los articulos de los tratados de derechos humanos ratificados por
Colombia, cuando se trate de derechos reconocidos por la Carta, la
doctrina elaborada por los tribunales internacionales en relacién con
esas normas internacionales y las leyes estatuarias y organicas?®.

Por otra parte, mediante la accién de tutela se establece un meca-
nismo judicial para la garantia de los derechos fundamentales y se
asegura el control constitucional de las acciones u omisiones de las

18 UPRIMNY aclara que no todas las leyes estatutarias y organicas hacen parte del
bloque de constitucionalidad, sino solo aquellas relevantes para la correcta for-
macion de la ley. En este escrito no se profundiza en esta observacién pues, en
todo caso, lo que interesa es identificar los elementos que cuentan al configurar
los asuntos constitucionales.
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autoridades. A su vez, mediante la revision de las decisiones relativas
a la accion de tutela, de conformidad con el numeral 9 del articulo
241 C. P, se instituye a la Corte Constitucional como 6rgano de cierre
de la jurisdiccion constitucional, en aras de unificar la jurispruden-
cia constitucional y satisfacer, entre otros, los principios de igualdad
y seguridad juridica (BOTERO, 2006). De esta manera, los elementos
relevantes en los asuntos de tutela son: autoridad que presuntamente
viola 0 amenaza un derecho fundamental, los hechos relevantes del
caso y el derecho fundamental presuntamente violado o amenazado.

1. Autoridad demandada. La accién de tutela procede contra toda
accion de autoridad que viole o amenace derechos fundamentales.
Las autoridades pueden ser publicas o privadas. Las privadas pue-
den ser: (1) Particulares que cumplen funciones publicas o que estan
encargados de la prestacion de un servicio publico; (2) Particulares
cuyas acciones u omisiones afecten grave y directamente el interés
colectivo, y (3) Particulares respecto de los cuales el solicitante se ha-
lle en estado de subordinacion o indefension (arts. 86 C. P.y 42 y 43
Dcto. Ley 2591 de 1991).

2. Actuacion de la autoridad. Se refiere a las circunstancias facticas
en que presuntamente se vulnera o amenaza el derecho fundamen-
tal. Se refiere especialmente a la actuacion de la entidad demandada
y al contexto en que se encuentra el afectado en relacion con dicha
actuacion.

3. Derecho fundamental. Para la identificacién del derecho fun-
damental la Corte sigue en general las conclusiones elaboradas por
BOTERO (2006) en cuanto a que los derechos fundamentales son los
derechos de aplicacion inmediata enumerados en el articulo 85 C. P,
los derechos subjetivos susceptibles de ser amparados directamente
por el juez de tutela contenidos en el capitulo 1 del titulo Il de la Carta,
los derechos fundamentales por expreso mandato constitucional, los
derechos fundamentales pertenecientes al bloque de constitucionali-
dad, los derechos fundamentales innominados y los derechos funda-
mentales por conexidad®’.

El asunto de fondo o principal que se revisa en una sentencia de
tutela es entonces si una determinada autoridad vulnera o amenaza

19 Para precisar estos asuntos, cfr. BOTERO (2006).
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determinado derecho fundamental. Sin embargo, para llegar al asunto
de fondo la Corte establece primero si se presenta realmente un caso
susceptible de proteccién mediante accion de tutela. Denominamos a
estos asuntos como “problemas accesorios”, entendiendo como tales
aquellos que la Corte analiza para poder llegar al de fondo. Los asun-
tos o problemas accesorios se refieren a las condiciones de procedibi-
lidad de la accidn, y en general se refieren a problemas sobre la confi-
guracion de cada uno de los elementos principales. Asi, por ejemplo,
en algunos casos el asunto accesorio sera establecer si determinada
entidad o sujeto puede considerarse como autoridad (primer elemen-
to). En otros, se refiere a la discusion sobre si determinado derecho es
fundamental o no (segundo elemento). En otras ocasiones se refiere a
asuntos eminentemente procesales, como la legitimidad de una per-
sona para entablar accién de tutela en nombre de otro, la existencia
de hecho superado, de accion de tutela temeraria, de irregularidades
en el proceso, entre otras. En todo caso, este escrito no indaga sobre
las particularidades de los problemas juridicos accesorios.

Hasta aca hemos visto las caracteristicas generales de la creacion
del derecho, donde se debe distinguir principalmente entre creacion
de normas generales y creacion de normas individuales. Las senten-
ciasjudiciales crean normas individuales (salvo las de control abstrac-
to) y normas generales (dadas las circunstancias de indeterminacién
del derecho). Se explicaron los elementos relevantes de los asuntos
que conoce la Corte Constitucional. En las siguientes lineas explica-
remos brevemente las tesis mas conocidas sobre la identificacion de
las normas de origen judicial originarias del common law, para, por
ultimo, concluir cudles son los elementos relevantes para identificar
las normas creadas por las sentencias de la Corte Constitucional.

Los sistemas juridicos de tradicion anglosajona o del common
law estan conformados principalmente por normas provenientes de
providencias judiciales, por lo que al decidir los casos concretos los
jueces deben acudir a las sentencias dictadas en casos similares e
identificar en ellas la norma juridica vinculante. La fuerza normati-
va de las decisiones judiciales proviene del principio conocido como
stare decisis (estarse a lo decidido), segun el cual “los jueces deben
resolver sus casos de acuerdo a lo decidido por jueces de la misma
jurisdiccion, de mayor o igual jerarquia judicial, en casos previos de
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naturaleza similar”. En todo caso, la doctrina del stare decisis y la iden-
tificacion de normas generales no ha sido un asunto tranquilo. Las
normas juridicas que se extraen de las sentencias precedentes solo
son obligatorias cuando en los casos futuros se presentan los mismos
hechos relevantes. De esta manera, los problemas metodolégicos en
la operacion del stare decisis son basicamente dos: la identificacion de
la norma juridica vinculante, y la identificacion de los hechos relevan-
tes. Estas operaciones no obedecen estrictamente a principios y leyes
de la logica, sino que se fundamentan en consideraciones de justicia
que el juez, quiérase o no, aplica (CUETO, 1997).

No existe unidad en cuanto al nombre que se le da a la operacién
de identificacion del derecho judicial. Se habla de generalizacion, in-
duccién o explicitacion de la ratio decidendi, inducciéon de la norma
general involucrada en la sentencia, identificacion del holding, entre
otras, tanto que se ha llegado a verlas como las mas oscuras de las
expresiones del common law (GOODHART, 1930). En todo caso, como
sea que se denomine el asunto, el problema consiste en determinar o
en localizar la norma involucrada en las sentencias precedentes, o lo
que es lo mismo, la norma general de origen judicial que fundamenté
la decision en el precedente. En este sentido se ha hecho la distincién
entre holding (ratio decidendi) y dictum?®. El primero entendido como
aquellas expresiones necesarias para resolver el caso, y el segundo
como aquellos argumentos juridicos superfluos o sobreabundantes
que sirven mas de sustento tedrico o explicativo de la sentencia que
de fundamento necesario de la misma. Desde ya es necesario apuntar
que los enfoques o técnicas para identificar la norma juridica vincu-
lante en una sentencia precedente son una mezcla de razones logicas
e intuitivas, no son una operaciéon mecanica.

Segun se acentue la importancia en las reglas generales o en los
hechos relevantes, se llega a métodos o técnicas diferentes de identi-
ficacion del derecho judicial y por tanto a normas diferentes. En pala-

20 Laratio decidendi, en el derecho inglés, es equivalente al holding, propio del dere-
cho norteamericano. Por su parte, la expresion obiter es empleada por los juris-
tas acompafiada de las acotaciones dicta (plural) o dictum (singular) (MAGALONI
KERPEL, 2001). Desde ya vale la pena precisar que la distincién entre holding y
dicta no es claray es el centro de un antiguo debate en el ambito del common law
(CuETO, 1997).
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bras de MAGALONI (2001: 89), esto define las maneras maximalistas y
minimalistas de concebir el poder normativo de los jueces. Los maxi-
malistas dan mayor importancia a la regla general, mientras los mini-
malistas, a los hechos del caso. De lo anterior resulta que si se sigue
una posicion maximalista las reglas identificadas en las sentencias
abarcaran una mayor cantidad de casos, mientras que si se atiende a
los hechos relevantes el poder normativo sera menor.

Como ejemplo de un enfoque maximalista, SCHAUER (2004) defien-
de que la norma juridica formulada por los jueces al decidir los casos
trasciende los hechos concretamente estudiados, toda vez que al de-
cidir intentan establecer una regla general?! que abarque una clase de
asuntos, con lo cual se elabora una categorizacion abstracta de los he-
chos del caso. La generalidad con base en la cual los precedentes de-
ben ser interpretados obedece a las razones con que el juez que cred
el precedente haya justificado la regla. Una vez los jueces posteriores
identifican el supuesto normativo deben aplicar la regla a partir de
procedimientos deductivos en todo asunto que se enmarque dentro
de su ambito normativo. En todo caso, para los maximalistas, cuando
no existe una regla precedente para decidir un caso se debe elaborar
una nueva regla a partir de la comparacion de los supuestos de hecho
abstractos.

Los minimalistas, como se dijo, dan especial valor a los hechos del
caso. Para ellos, demasiadas generalizaciones desnaturalizan el valor
empirico y pragmatico del common law. Los jueces no estan vincula-
dos por las teorias juridicas establecidas en las sentencias preceden-
tes sino por la forma como se dio solucién a un problema juridico real,
toda vez que los principios y normas deben ser funcionales y facilitar
el comportamiento del tribunal. GOODHART afirmaba que el holding
no podia encontrarse en las palabras usadas por el juez sino en lo que
realmente hizo el juez a la luz de los hechos relevantes. Como lo de-
fiende SUSTAIN (1996), los precedentes no se aplican nunca de modo
deductivo (como sostiene SCHAUER), sino mediante un razonamiento
analogico: el caso posterior se rige por el precedente cuando sus he-
chos relevantes son analogos.

21 Recordemos que para ALEXY esto esta determinado por el requisito de universa-
lidad.
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En definitiva, la discusidén en torno a la identificaciéon de la norma
juridica establecida en el caso precedente es tema central en el debate
juridico anglosajon y no pretendemos, por supuesto, darle solucion
en este articulo. Sin embargo, de este debate identificamos elementos
que son necesarios para el correcto analisis de las decisiones judi-
ciales: 1. Hechos relevantes, 2 Problema juridico, 3. Regla del caso y
4. Razones de la regla. En adelante explicaremos estas conclusiones
incorporando las particularidades de los asuntos que conoce la Corte
Constitucional segun lo identificamos arriba.

1. Hechos relevantes. Se refiere a los hechos sobre los cuales efecti-
vamente se pronuncia el juez. Siguiendo a GOODHART, para identificar
los hechos relevantes se deben seguir las siguientes guias: a. Los he-
chos de persona, tiempo, lugar, clase y monto son irrelevantes salvo
que el juez los tome como relevantes y b. Los hechos que el juez califi-
ca (implicita o explicitamente) como relevantes o irrelevantes deben
tenerse como tales. En el marco de los asuntos que conoce la Corte
Constitucional, como se dijo anteriormente, los hechos relevantes son
un factor de especial importancia para los asuntos de tutela, mientras
que para los de constitucionalidad no, salvo lo observado en relacion
con los procesos constitucionales de revision de actos normativos por
violacion de las formas. Entendemos que en la identificaciéon de he-
chos relevantes debe prestase particular atencion a los supuestos de
hecho establecidos en las reglas constitucionales. Asi, por ejemplo, si
se discute si el Congreso dio cumplimiento al articulo 160 en cuanto a
el lapos de ocho dias que debe mediar entre el primero y el segundo
debate, los hechos relevantes deben girar en torno a ese asunto. En
otras palabras, las guias de GOODHART tienen aplicacidn salvo que los
supuestos de hecho de la norma constitucional los consagren como
relevantes. En los asuntos de tutela se deben identificar los supuestos
para la configuracidn del caso, es decir, el tipo de autoridad, la accio-
nes u omisiones de la misma y la situacién de la persona en relaciéon
con la autoridad.

2. Problema juridico. Se refiere al asunto real y especifico que deci-
de el juez. El problema juridico esta determinado por el tipo de proce-
so judicial en el cual se enmarca la decision. De esta manera, en el caso
particular de los procesos que se surten ante la Corte Constitucional,
los problemas juridicos se deben elaborar de acuerdo con los elemen-
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tos de tal asunto, segun lo dicho en este escrito. En cuanto a los asun-
tos de constitucionalidad y la correcta identificacion del problema
juridico se debe observar que mediante este se pretende identificar
una regla constitucional (subregla, en palabras de la Corte) de deci-
sion. Por lo tanto, debe ser formulado en términos de indagacion de
reglas, es decir, preguntandonos por el caracter dedntico de la regla, o
sea, por lo que esta prohibido, permitido, facultado u obligado segin
el caso. De esta manera los elementos de los problemas deben ser
formulado de manera que se indage si el legislador (L), al establecer
la norma (n), viola la norma constitucional (nc)?% De esta manera, los
elementos del problema juridico constitucional son:

[. Identificacion del legislador, en el sentido de si puede ser formu-
lado como un problema de legislador genérico o debe ser especifica-
do en el ordinario (Congreso) o extraordinario (Presidente).

[I. Enunciado normativo legal o actuacion en el proceso de elabora-
cion de los mismos demandados.

[II. Identificacion de la norma constitucional a la luz de la cual se
realiza el juicio de constitucionalidad.

Para los asuntos de tutela se deben incorporar las particularidades
de tales asuntos. Como dijimos, el asunto principal o de fondo con-
siste en establecer si una autoridad (A), con la acciéon u omision (H),
viola el/los derecho/s fundamentales (F) de la persona (P). Por ello,
los elementos del problema constitucional de tutela son:

I. Autoridad. Se identifica la persona o entidad que presuntamente
viola un derecho fundamental

II. Accién u omision. Se precisa a la luz de los hechos relevantes la
actuacion u omision de la autoridad.

[II. Derecho fundamental. Se precisa cual derecho fundamental es-
tudia la Corte.

IV. Persona. Se identifican la calidad de la persona en relacién con
la entidad (p. ej., pensionado, afiliado a sistema de salud) o la situa-
cion de vulnerabilidad (p. ej., desplazado, anciano, mujer cabeza de
familia).

22 Esta formulacién de los problemas juridicos constitucionales fue elaborada por
LANCHEROS (2008).
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3. Regla del caso. Consiste en la identificacion de la regla que el juez
efectivamente aplica para resolver el problema juridico que se le
plantea. Por regla se entiende aquella norma juridica que determi-
na con relativa claridad lo que esta prohibido, facultado, obligado o
permitido (ALCHOURRON y BULYGIN, 1972). De esta manera, la regla
es la respuesta afirmativa o negativa al problema identificado. En el
caso de las sentencias de constitucionalidad, la regla debera ser: el
legislador (L), al establecer la norma (n), viola o no viola (segun el
resultado) la norma constitucional (nc). En el caso de las acciones de
tutela la regla precisa: la autoridad (A), con la accién u omision (H),
viola o no viola (segun el resultado) el/los derecho/s fundamentales
(F) de la persona (P).

4. Razones de la regla. Las razones de la regla estan constituidas
por los argumentos elaborados en la parte considerativa de la Corte
que muestran el “por qué” de la regla. Este sera el asunto mas con-
trovertido e interpretativo del analisis. Su extensidn sera de especial
importancia para la generalidad de la regla pues, siguiendo a SCHAUER,
las razones que manifiesta expresamente el juez en la sentencia de-
terminan el grado de generalidad de la norma juridica establecida en
la sentencia. Las razones de la decisidon deben ser todas aquellas que
justifican la respuesta al problema planteado. En todo caso, para evitar
excesivas generalizaciones se deben evitar teorizaciones, definiciones
y explicaciones, pues las razones deben estar en funcién de la operati-
vidad de la regla, mas que en su definicion conceptual de los elementos
de la misma. En definitiva, en esta parte, para el caso de las sentencias
de constitucionalidad, se deben precisar las razones por las cuales el
legislador (1) puede o no puede proferir la norma (n) sin violar la nor-
ma constitucional (nc), y en el caso de las sentencias de tutela, se debe
precisar por qué la autoridad (A), con la accién u omisién (H), viola o
no viola el derecho fundamental (F) de la persona (P).
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