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RESUMEN: La regla de precedente es la norma de los sistemas juridicos que define el funcio-
namiento normativo de los precedentes judiciales. Los precedentes judiciales son normas gene-
rales y abstractas originadas en una decision judicial. Tomando como ejemplo la forma como
se ha configurado la regla de precedente en el derecho constitucional colombiano, el objetivo
de este articulo es analizar diferentes tipos de precedentes judiciales y, en este contexto, precisar
la nocién de ratio decidend:. El trabajo distingue entre precedente judicial en sentido amplio que
refiere a las normas generales y abstractas de origen judicial que, en virtud de la regla de pre-
cedente, son obligatorias o vinculantes, y el precedente judicial en estricto sentido que designa
ala ratio decidendi de las decisiones judiciales. Luego se analiza el precedente en estricto sentido
explicando los modelos de construccion de la ratio decidendz, su configuracién como norma ju-
ridica y los elementos para su identificaciéon.
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ABSTRACT: The rule of precedent is the norm of legal systems that defines the normative
functioning of judicial precedents. Judicial precedents are general and abstract norms originat-
ing from a judicial decision. Taking as an example the way in which the rule of precedent has
been configured in Colombian constitutional law, the objective of this article is to analyze dif-
ferent types of judicial precedents and, in this context, to clarify the notion of ratio decidendi.
The work distinguishes between judicial precedent in the broad sense that refers to the general
and abstract norms of judicial origin that, by virtue of the rule of precedent, are mandatory
or binding; and the judicial precedent in the strict sense that designates the ratio decidendi of
judicial decisions. Then the precedent in the strict sense is analyzed, explaining the models
of construction of the ratio decidendi, its configuration as a legal norm, and the elements for
its identification.

Keywords: judicial precedents, ratio decidendi, stare decisis, constitutional courts.

SUMARIO: 1. Introduccion. 11. Los precedentes judiciales en amplio sentido.
II1. Precedente en estricto sentido: la ratio decidendi de las sentencias.

I. INTRODUCCION

En los ordenamientos juridicos actuales, especialmente en aquellos que esta-
blecen un control judicial de la Constitucion, los precedentes judiciales des-
empefian un papel central en la interpretacion y adjudicacién constitucional
(Ntfiez Vaquero y Fernandez Cruz, 2021; Magaloni, 2001; Taruffo, 2007;
Bernal Pulido, 2006). En el derecho constitucional colombiano, por ejem-
plo, los precedentes judiciales son una fuente de normas juridicas vinculantes
en el ejercicio del control constitucional y, en general, para la aplicacién de la
Clonstitucion.?

Por supuesto que en el desarrollo del precedente constitucional en Co-
lombia se han presentado diferentes problemas teoricos y practicos. Uno de
ellos radica en establecer qué es lo que constituye el precedente judicial.
Al tratar este asunto, la doctrina y la jurisprudencia sostienen que el prece-
dente judicial corresponde a la ratio decidendi de las sentencias. En efecto, lo co-

2 Sobre la importancia del precedente en el derecho constitucional colombiano véase,
entre otros, La importancia de los precedentes judiciales constitucionales ha sido tratada, entre
otros, por Léopez (2006 y 2016), Bernal Pulido (2006), Lancheros Gamez (2012); Sarmiento-
Erazo, J (2012) Pulido Ortiz, F (2018).
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mun es que se formulen argumentos justificatorios sobre la vinculacion de la
ratio decidends® y se propongan metodologias para reconstruirla.*

Sin embargo, esta forma de abordar la pregunta de que constituye
el precedente judicial presenta dos problemas. Por un lado, existen una serie
de normas de origen judicial que son conceptualmente distintas de la ratio deci-
dendi. Estas normas no pueden ser explicadas ni reconstruidas con base en las
herramientas desarrolladas a la luz del concepto de ratio decidendi. Por otro
lado, persisten las dudas acerca de qué es la ratio decidend: y los criterios para
su identificacion. Al respecto siguen abiertas preguntas como ¢cual es la for-
ma en que se crea o construye la ratio decidendi? ;Qué tipo de norma es la ratio
decidendi? iSon reglas o son principios? ¢Cual es la relacién entre la ratio deci-
dendi y los textos de las decisiones judiciales? ;Son relevantes las palabras em-
pleadas en los textos judiciales para identificar la ratio decidendi?

En este orden de ideas, el objetivo de este articulo es caracterizar la con-
figuracién de lo que constituye el precedente en el derecho constitucional co-
lombiano. Se argumentara que el precedente judicial esta constituido por un
conjunto complejo de normas de origen judicial que, a su vez, constituyen
diferentes tipos de precedentes judiciales. Por lo mismo, se defendera que es
un error reducir la explicacion del precedente a la nocion de ratio decidend:.
Se explicard, ademas, que en la tarea de caracterizar la ratio decidend: se de-
ben elucidar las diferencias y relaciones entre la construccioén (o creacion)
de la ratio decidend, su configuracién como norma juridica y los criterios para
su identificacion.

II. LOS PRECEDENTES JUDICIALES EN AMPLIO SENTIDO

La teoria del precedente judicial ha propuesto distinguir entre la regla de pre-
cedente y los precedentes judiciales. La regla de precedente es la norma de los
sistemas juridicos que define el funcionamiento normativo de los precedentes
judiciales. A su vez, existe una regla de precedente obligatoria y/o vinculan-
te cuando exige el seguimiento de los precedentes y/o cuando condiciona

3 La Corte Constitucional colombiana suele justificar el caracter vinculante de los prece-
dentes judiciales en los principios de buena fe, seguridad juridica, confianza legitima, igualdad
y la autoridad interpretativa de los 6rganos de cierre (Corte Constitucional, sentencias SU354
de 2017 y C-621 de 2015)

+ Véase Lopez (2006 y 2016).
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la validez de ciertas decisiones juridicas al seguimiento de los precedentes.’
Los precedentes judiciales, por otro lado, son normas generales y abstractas
originadas en una decision judicial y que, de conformidad con la regla de pre-
cedente, pueden vincular u obligar.®

En relacién con los precedentes judiciales se puede marcar la diferencia
entre precedente en sentido amplio y en sentido estricto. El precedente judi-
cial en sentido amplio designa a todas las normas generales, abstractas y de
origen judicial que, de conformidad con la regla de precedente, son consti-
tutivas de precedentes judiciales.” El precedente judicial en estricto sentido
designa a la ratiw decidendi de las decisiones judiciales. La ratio decidend: corres-
ponde a la regla de derecho en la que el juez (implicita o explicitamente)
fundamenta su decision, esto es, la norma que de acuerdo con el razonamien-
to del juez sirve de base normativa para justificar el decisum (Garner, 1999).
En otras palabras, la ratio decidendi es la norma juridica general y abstracta
que es en efecto aplicada por el juez para justificar la decision (Twining, W.
y Miers, D. 2010).

La idea principal que se quiere marcar con esta distincion es que existen
distintos tipos de normas de origen judicial que pueden generar precedentes
judiciales. En otras palabras, si existen distintas normas que son conceptual-
mente distintas de la ratio decidendi pero que también pueden ser constituti-
vas de precedentes judiciales en amplio sentido, entonces es un error reducir
la teoria y la practica del precedente a la nocion de ratio decidendi. En efec-
to, como se presentard en las siguientes lineas, en el derecho colombiano
son fuente de precedentes judiciales en sentido amplio la doctrina probable,
la cosa juzgada constitucional y las érdenes dispuestas en las sentencias de tu-
tela con efectos inter pares e inter comunis.

> La regla de precedente es vinculante en el sentido que se constituyen en una condi-
ci6n necesaria para la validez de los actos de los operadores juridicos y es obligatoria cuando
prescribe cierta accién, esto es obliga o prohibe su realizacién. Sobre la importancia de esta
distincién en la explicaciéon de la regla de precedente véase Arriagada (2021) y Naiiez (2021).

6 Sobre el particular véase Nuafiez Vaquero (2016) y Pulido-Ortiz (2021)

7 Las normas son generales cuando su destinatario es una clase de personas. Las normas
son abstractas cuando su contenido se refiere a un acto o accién hipotéticos, s.e. tipos o clases
de acciones que se espera que ocurran. Por otro lado, una norma es vinculante en el sentido
que se constituyen en una condicién necesaria para la validez de los actos de los operadores
juridicos y es obligatoria cuando prescribe cierta accién, esto es obliga o prohibe su realizaciéon
(Pulido Ortiz, 2022). Sobre la importancia de esta distincién en la explicacién de la regla de
precedente véase Arriagada (2021) y Nafiez (2021).
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1. La doctrina probable

La doctrina probable (también conocida como jurisprudencia constante
o doctrina legal) es una figura nacida en los sistemas juridicos de la tradicién
continental (civil law) que se refiere al conjunto de tesis interpretativas realiza-
das por los érganos de cierre cuando de forma reiterada o constante definen
como se debe entender una norma juridica.?

En el derecho colombiano la doctrina probable vincula a los jueces en el
sentido que para poder apartarse deben “exponer clara y razonadamente
los fundamentos juridicos que justifican su decision” (articulo 7o. del Gédi-
go General del Proceso). Al respecto, la Corte Constitucional ha precisado
que los jueces pueden apartarse de la doctrina probable siempre que ar-
gumenten que su posicién es mejor en términos legales y constitucionales.
En este sentido, las decisiones que no cumplan con esta carga argumentativa
son nulas por desconocer la doctrina probable (Corte Constitucional, senten-
cia C-621-15).

Ahora bien, ¢qué constituye a la doctrina probable? Para responder esta
pregunta, debe recordarse que las decisiones judiciales estan conformadas
por dos partes principales: la parte resolutiva (o deczsum) que contiene la deci-
sion del caso y las 6rdenes dadas por el juez o tribunal, y la parte considera-
tiva (o considerandos) en la que se presentan los argumentos para justificar
el decisum. Asi las cosas, la doctrina probable esta constituida por aquellas tesis
interpretativas que de forma reiterada son sostenidas por los 6rganos de cie-
rre en sus considerandos

Entre la doctrina probable y el precedente judicial en estricto sentido (z.e.
la ratio decidendr) existen importantes diferencias. La doctrina probable, como
se dijo, esta conformada por los criterios establecidos por los 6érganos de cie-
rre sobre la forma en que se debe interpretar una disposicion juridica. La ra-
tio decidendr, por otro lado, esta constituida por las reglas juridicas que el juez
efectivamente emplea para resolver el problema juridico y llegar a la decision.
Parala Corte Constitucional “la doctrina probable establece una regla de in-
terpretaciéon de las normas vigentes, que afecta la parte considerativa de la
decision judicial”, mientras que la ratio decidend: “establece reglas sobre la apli-

8 En los sistemas juridicos de la tradicién continental, la doctrina probable suele ser consi-
derada como un criterio auxiliar para ilustrar el contenido de la ley pero que no vincula a los
operadores juridicos (Ruiz y Laporta, 1997; Von y Parisi, 2006).
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cacion de las normas en casos especificos y afecta por lo tanto aquellos hechos
o situaciones efectivamente resueltas por el juez en el decisum (Corte Consti-
tucional, sentencia CG-621 de 2015). La ratio decidend: si bien no esta contenida
explicitamente en la parte resolutiva de la decision resulta inescindible de la
decision y de las 6rdenes dadas por el juez o tribunal (Corte Constitucional,
Sentencia C-737 de 2001).

En resumen, la diferencia entre la doctrina probable vy la ratio deciden-
di se encuentra en que la primera establece reglas sobre como interpretar
las disposiciones juridicas, mientras que la segunda establece reglas para re-
solver ciertos problemas juridicos. Veamos un ejemplo. La Corte Constitu-
cional ha desarrollado una segtn la cual las leyes que regulan el régimen
de inhabilidades, incompatibilidades y conflicto de intereses de los servidores
publicos de eleccion popular no pueden aplicarse mediante analogia a casos
que no estén previstos en ellas. Esta doctrina ha sido reiterada en las senten-
cias C-546 de1993, C-028 de 2006, C-903-2008 y C-101 de 2018.

En un caso especifico, el Consejo de Estado tuvo que resolver el siguien-
te problema juridico: un integrante de una asamblea departamental, con in-
vestigaciones abiertas en la contraloria, participé en la eleccién del nuevo
contralor. En la sesion se advirtié6 que aquellos integrantes de la asamblea
que tuviesen investigaciones abiertas en la contraloria debian declararse im-
pedidos por el conflicto de intereses que surge al elegir al funcionario encarga-
do de esas investigaciones. Por estos hechos se inici6 en contra del asambleista
un proceso de pérdida de investidura por la violacién del régimen de conflic-
to de intereses. El asambleista argumentd que su participacion en la eleccion
del contralor fue mediante voto secreto y que el articulo 286 de la Ley 5* de
1992 (Reglamento del Congreso) establece que no hay conflicto de intere-
ses cuando “el congresista participa en la eleccién de otros servidores publi-
cos mediante el voto secreto”. En la ratio decidendi de la sentencia, el Consejo
de Estado indicé que “las disposiciones contenidas en el Reglamento Inter-
no del Congreso estan referidas exclusivamente a los congresistas” puesto
que “esta norma fue dictada con el proposito de delimitar el alcance del con-
flicto de intereses para los congresistas, sin hacer extensiva su regulacion a to-
dos los servidores publicos de elecciéon popular” vy, en consecuencia, declard
la pérdida de investidura del asambleista por violacién del régimen de con-
flicto de intereses.”

9 Consejo de Estado (2021). Sentencia nim. 85001-23-33-000-2020-00016-02 de Consejo
de Estado (seccién primera) del 18-03-2021
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De acuerdo con esto, la tesis interpretativa de la Corte Constitucional
constituye una doctrina probable en tanto esta conformada por criterios
acerca de la interpretacion de las normas sobre el régimen de inhabilida-
des, incompatibilidades y conflicto de intereses, mientras que la ratio decidend:
del Consejo de Estado establece una regla sobre como resolver un problema
juridico.

2. La cosa juzgada constitucional

El principio de cosa juzgada implica que la decision judicial es definitiva so-
bre el problema juridico. Es decir que, en virtud del principio de la cosa
juzgada, el decisum no puede ser discutido mediante recursos procesales y el
asunto resuelto no puede volver a ser planteado en un nuevo proceso judicial
(Calaza, 2009). En estas condiciones, la cosa juzgada constitucional implica
que el decisum de las sentencias de la Corte Constitucional es definitivo.

Para comprender el principio de cosa juzgada constitucional debe su-
brayarse que las sentencias de la Corte Constitucional resuelven dos tipos
de asuntos: @) mediante las sentencias de tutela resuelve asuntos concretos so-
bre la proteccién de los derechos fundamentales, y §) mediante las sentencias
de constitucionalidad resuelve asuntos abstractos en las que define la consti-
tucionalidad de leyes, normas con fuerza de ley y reformas constitucionales.
Ahora bien, el valor de cosa juzgada es distinto segin se trate de cada una de
esas sentencias. Por un lado, los dispositivos establecidos en las sentencias
de tutela tienen, en principio, efectos inter-partes, es decir, vinculan u obligan
solo a las partes del proceso (como veremos mas adelante, existen importantes
excepciones al respecto). Por otro lado, los dispositivos (decisiones y 6rdenes)
definidos en el decisum de las sentencias de constitucionalidad tienen efectos
erga omnes, esto es, son abstractos y generales. '

En relacién con esto ultimo, la Corte Constitucional sefiala que las sen-
tencias de constitucionalidad tienen valor de cosa juzgada constitucional en el
sentido que sus decisiones sobre la constitucionalidad o inconstitucionalidad
de una norma tienen caracter definitivo e inmutable (Corte Constitucional,
sentencia C-259-15). En efecto, el articulo 243 de la Constitucion colombiana
establece que “los fallos que la Corte dicte en ejercicio del control jurisdiccio-

10 Sobre las diferencias entre efectos erga omnes e inter-partes véase Martinez-Caballero
(2010) y Pulido Ortiz (2011).
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nal hacen transito a la cosa juzgada constitucional”. El mismo articulo agre-
ga que “ninguna autoridad podra reproducir el contenido material del acto
juridico declarado inexequible por razones de fondo, mientras subsistan en la
Carta las disposiciones que sirvieron para hacer la confrontacion entre la nor-
ma ordinaria y la Constitucion”.

Como puede verse, la cosa juzgada constitucional de las sentencias
de constitucionalidad tiene dos tipos de efectos. Por un lado, en los casos
en que la Corte Constitucional concluye que la norma es inconstitucional,
la decision puede tener como efecto la inexequibilidad de la norma, es decir,
su expulsion del ordenamiento juridico.!' En estos casos, ademads, las autori-
dades no pueden reproducir ni aplicar nuevamente el contenido declarado
inexequible. Por otro lado, en aquellos casos en que la Corte Constitucional
concluye que la norma es constitucional, el efecto de la decision es la exequi-
bilidad de la norma, esto es, su conservacién en el ordenamiento juridico.
En tal caso, ademas, se genera la imposibilidad juridica de demandar la nor-
ma nuevamente.'”

Clon base en estas nociones, la Corte Constitucional ha diferenciado en-
tre cosa juzgada formal y cosa juzgada material. La cosa juzgada formal
aparece “cuando existe una decision previa del juez constitucional en rela-
ci6n con la misma norma que es objeto de una nueva demanda, o cuando
una norma con un texto exactamente igual a uno anteriormente examinado
por la Corte es nuevamente demandada por los mismos cargos”. Por otra
parte, la cosa juzgada material ocurre “cuando la disposicion demandada

11 La Corte Constitucional ha reconocido excepciones a esta regla. La doctrina de la in-
constitucionalidad diferida implica que “una sentencia de inconstitucionalidad diferida, o de
constitucionalidad temporal, es aquella por medio de la cual el juez constitucional constata que
la ley sometida a control es inconstitucional, pero decide no retirarla inmediatamente del or-
denamiento, por la sencilla razén de que la expulsiéon automatica de la disposicién ocasionaria
‘una situacién peor, desde el punto de vista de los principios y valores constitucionales’, por lo
cual el Tribunal Constitucional establece un plazo prudencial para que el Legislador corrija la
inconstitucionalidad que ha sido constatada” (Corte Constitucional, sentencia C-737 de 2001).

12 Debe aclararse que la Corte Constitucional diferencia entre la cosa juzgada constitu-
cional absoluta y la relativa: la cosa juzgada es absoluta “cuando el pronunciamiento de cons-
titucionalidad de una disposicion, a través del control abstracto, no se encuentra limitado por
la propia sentencia”; y es relativa “cuando el juez constitucional limita en forma expresa los
efectos de la decision, dejando abierta la posibilidad para que en un futuro se formulen nuevos
cargos de inconstitucionalidad” (Corte Constitucional, sentencia C-332 de 2013).
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reproduce el mismo sentido normativo de otra norma que ya fue examinada
por la Corte” (Corte Constitucional, Sentencia C-393 de 2011).

La Corte Constitucional ha entendido que tiene la competencia para fi-
jar los efectos de los fallos y, en consecuencia, delimitar el alcance de la parte
resolutiva de sus sentencias (Corte Constitucional, sentencias C-007 de 2016
y C-332 de 2013). Mediante las técnicas de modulacién de los fallos, la Cor-
te Constitucional busca que, a pesar de la existencia de una afectacion a la
Constitucion, la respuesta no se reduzca a una simple exequibilidad o inexe-
quibilidad de la norma (Corte Constitucional, sentencia SU230 de 2015).
Las sentencias de la Corte Constitucional, en funcién de las modulaciones
de los contenidos normativos de los fallos, pueden ser: a) sentencias interpre-
tativas o condicionadas y b) sentencias integradoras."

Para explicar la modulacion de sentencias, se suele emplear la tradicional
distincién entre disposiciéon normativa y norma. La disposicién normativa
es el texto establecido por una autoridad juridica en alguna de sus fuentes.
La norma, por su parte, es el significado de ese texto. En relacion con las le-
yes es posible trazar la misma distincion, es decir la ley como disposicion (tex-
to normativo) y la ley como norma (contenido normativo formulado por la
disposicion). Es posible que la norma o normas creadas por la ley sean todas
inconstitucionales. En tal caso, el tribunal constitucional debe declarar su in-
constitucionalidad y, en consecuencia, expulsar (declarar inexequible) tanto
a la disposicion como a las normas.

Sin embargo, existen situaciones en las que una disposicion legal formu-
la, por una parte, normas constitucionales, y por la otra, normas inconsti-
tucionales. En estos contextos los tribunales constitucionales pueden elegir
conservar las normas constitucionales y expulsar las inconstitucionales, man-
teniendo intacta la disposicion juridica. Es asi como mediante las sentencias
interpretativas o condicionadas lo que hace el tribunal es definir dentro de las
distintas normas creadas en una disposicion juridica cuales son inconstitucio-
nales y cudles son constitucionales. Es decir, las sentencias interpretativas ex-
pulsan del ordenamiento juridico una norma o conjunto de normas creadas
por una disposicion juridica, pero no lo hacen respecto de todas ellas, y tam-
poco expulsa la disposicion (Corte Constitucional, sentencia C-038 de 2006).

13 Sobre la modulacion de las sentencias en la Corte Constitucional véase Solano Gonza-
lez (2013), Martinez-Caballero, A. (2010) y Olano (2004).
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Una de las funciones de las disposiciones normativas consiste determinar
las propiedades que se consideran juridicamente relevantes, es decir, estable-
cer el conjunto de propiedades que definen el caso regulado y la solucién ju-
ridica prevista. Ahora bien, en los ordenamientos juridicos que contemplan
control constitucional judicial de las leyes, corresponde a los jueces constitu-
cionales establecer si las normas estan o no conformes con la Constitucion.
Sin embargo, en algunos eventos, los tribunales constitucionales consideran
que una disposicion constitucional es inconstitucional no por lo que dice sino
por lo que no dice, es decir, por las propiedades normativas que debi6 definir
(Diaz Revorio, 2000).

En esos eventos la Corte Constitucional dicta dos tipos de decisiones:
las sentencias aditivas y las sentencias sustitutivas. Las sentencias aditi-
vas, en lugar de declarar la inconstitucionalidad de la disposicion, agregan
un contenido normativo nuevo a la disposicion, a saber, el contenido que a
juicio del tribunal debié contener la disposicion juridica para ser constitu-
cional. Las sentencias sustitutivas declaran la inconstitucionalidad de una
parte de la disposicion juridica y la reemplazan por un nuevo texto juridico
de tal forma que el contenido normativo formulado por esa nueva disposiciéon
se adecue a los contenidos constitucionales exigidos (Corte Constitucional,
sentencia C-325 de 2009.).

Obsérvese que en las sentencias aditivas y sustitutivas los tribunales for-
mulan nuevas disposiciones juridicas que se integran a las disposiciones lega-
les estudiadas en el juicio de constitucionalidad. Por lo tanto, son decisiones
que formulan normas generales y abstractas y que, en virtud de los efectos
erga omnes, son vinculantes para todos los operadores juridicos. En las senten-
cias interpretativas, si bien es cierto que no se crean nuevas normas, también
lo es que la decision de la Corte Constitucional define con valor de autoridad
cudl es la interpretacion de la disposicion juridica que resulta vinculante para
los operadores juridicos.

En definitiva, en virtud de la cosa juzgada constitucional, las decisiones
y 6rdenes dictadas por la Corte Constitucional son fuente de normas genera-
les y abstractas. Por lo mismo, las sentencias de constitucionalidad son cons-
titutivas de precedente judicial en amplio sentido.'*

1+ En este punto es necesario alertar sobre una cuestion. La Corte Constitucional desarro-
116 la distincién entre cosa juzgada explicita y cosa juzgada implicita. La cosa juzgada explicita
se refiere a lo comprendido en la parte resolutiva de la respectiva sentencia. La cosa juzgada
implicita se refiere a aquellos apartes de las consideraciones de la Corte que constituyen la
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3. Los efectos inter pares e inter comunis

Las sentencias de tutela, como se dijo antes, resuelven asuntos concretos
al revisar “las decisiones judiciales relacionadas con la accién de tutela de los
derechos constitucionales” (articulo 241 de la Constitucion colombiana).
Los dispositivos establecidos en las sentencias de tutela tienen, en principio,
efectos inter partes, es decir, que vinculan u obligan sélo a las partes del proce-
so. Sin embargo, la Corte Constitucional sostiene que, en ciertos casos, y con
el fin de asegurar la supremacia de la Constitucién, sus sentencias de tutela
pueden “ir mas alla del simple efecto inter partes” y otorgarle al decisum efec-
tos wnter pares o efectos inter comunis (Corte Constitucional, sentencia SU-783
de 2003).

De acuerdo con la Corte Constitucional se pueden aplicar efectos wnter pa-
res a sus decisiones en aquellas circunstancias en las que existe un marco nor-
mativo que causa la violacién de derechos constitucionales. En ese contexto,
segin la Corte Constitucional se debe evitar la proliferacién de casos contra-
rios a la Constitucién disponiendo “que la resolucion que ha dado al asunto
debe ser asumida en los casos que, sin integrar necesariamente una misma
comunidad, son o llegaran a ser semejantes” (Corte Constitucional, sentencia
SU349 de 2019).

Veamos un ejemplo. El Decreto 216 de 2021 cre6 el Estatuto Tempo-
ral de Proteccidon para Migrantes Venezolanos. Este estatuto definié que,
para regular la situacion en el pais, los migrantes deben obtener un permiso
por proteccion temporal (PPT). Por otro lado, el articulo 12 del mismo De-
creto establece como requisito para el otorgamiento del permiso “[n]o tener
en curso investigaciones administrativas migratorias”. En la Sentencia T -100
de 2023, la Corte Constitucional conocid el caso de una pareja de migrantes
venezolanos que debieron huir de su pais “porque su vida e integridad corria
peligro”. Al resolver el caso, la Corte Constitucional consider6 que el requi-

razon de la decision, y que guardan unidad de sentido con la parte resolutiva de la sentencia
(Corte Constitucional, sentencias Sentencia C-037-1996, C-774 de 2001 y C-028 de 2006).
Como puede verse, la cosa juzgada implicita corresponde a la ratio decidendi de las sentencias
lo cual genera dos consecuencias: primero, en tanto la 7atio decidend; forma parte del conteni-
do de la cosa juzgada entonces todas las sentencias de constitucionalidad son implicitamente
condicionadas (sobre el entendido de que, como veremos, todas las sentencias tienen una ratio
decidendz). Segundo, se confunde el valor de la cosa juzgada constitucional y el precedente en
sentido estricto constituido por la ratio decidend: de las sentencias.
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sito de “no tener en curso investigaciones administrativas migratorias” con-
tradice la finalidad del permiso que “consiste en regularizar el estatus de los
migrantes venezolanos que se encuentran en nuestro pais en situacion irre-
gular”. Por lo tanto, para la Corte, el “requisito castiga la condicién de irre-
gularidad que a través del” permiso “se pretende superar”. Segun la Corte,
“el ingreso o permanencia irregular de un extranjero en Colombia” es una
“circunstancia comun a todos los solicitantes del” permiso pues es “en razén
a su condicién de irregularidad” que los solicitantes “quieren obtener este
documento y regularizar asi su situacién migratoria” (Corte Constitucional,
sentencia T-100 de 2023).

En aplicacion de estas consideraciones, la Corte Constitucional decidio
proteger los derechos de los accionantes y, en consecuencia, no aplicar el re-
quisito. Pero, ademas, entendi6 que los accionantes en el proceso “no son las
unicas personas que se han visto afectadas por las referidas normas”. Con-
cluy6 que resultaba “necesario otorgarle efectos inter pares a la decision”.
Asi las cosas, decidi6 “otorgar efectos inter pares a la decision de inaplicar
las normas[...] que consagran el requisito de «no tener en curso investiga-
ciones administrativas migratorias» para acceder al Permiso por Proteccién
Temporal”. Agrego que los “efectos se aplican a todos los migrantes venezo-
lanos cuya situacion particular se enmarca en los presupuestos de los casos
analizados” en la sentencia (Corte Constitucional, sentencia T-100 de 2023).

Por otro lado, las sentencias con efectos inler comunis se caracterizan por-
que las decisiones y érdenes vinculan a quienes fueron parte del proceso y a
quienes forman parte del mismo problema juridico que originé la sentencia
pero que no hicieron parte del proceso (Corte Constitucional, Auto 208 de
2006.). La Corte Constitucional argumenta que, con fundamento en el dere-
cho ala igualdad entre los accionantes “y aquellas que a pesar de encontrarse
en la misma situacién no tienen la calidad de accionantes, es preciso que la
decision del juez de tutela sea uniforme y tenga los mismos efectos para unos
y otros” (Corte Constitucional, sentencia T-946 de 2011). Mediante los efec-
tos wnter comunis, la Corte Constitucional extiende los efectos de las decisiones
a personas que no acudieron a “la accion de tutela en calidad de accionantes”
pero “se encuentran en las mismas condiciones de éstos” (Corte Constitucio-
nal, sentencia T-189 de 2016).

Veamoslo con otro ejemplo. Una ciudadana de bajos recursos inter-
puso accioén de tutela contra una empresa electrificadora y las autoridades
del municipio ante la negativa de la prestacion del servicio de energia eléctri-
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ca. La empresa argument6 que no podia realizar la conexion eléctrica al in-
mueble porque no existe la infraestructura suficiente para hacerlo. La Corte
Constitucional decidi6 proteger los derechos de la demandante argumentan-
do que el municipio tiene la obligacién de “proporcionar el servicio de ener-
gia eléctrica para satisfacer las necesidades basicas de la accionante y los
residentes de la urbanizaciéon” (Corte Constitucional, T-189-2016).

Al definir las 6rdenes, la Corte Constitucional observo que “la accionante
no [era] la Gnica persona afectada” por la falta del servicio pablico de energia
eléctrica. En la misma situacién se encontraban toda la comunidad del ba-
rrio de la accionante. La Corte Constitucional concluyd que en ese caso de-
bia emitir una orden para proteger, no sélo a la demandante, “sino a todas
las personas y familias que se encuentren viviendo en la urbanizacién” (Corte
Constitucional, T-189 de 2016). En consecuencia, ordené al municipio y a
la Electrificadora desarrollar las obras necesarias para asegurar el suministro
de energia eléctrica a toda la urbanizacion”.

III. PRECEDENTE EN ESTRICTO SENTIDO:
LA RATIO DECIDENDI DE LAS SENTENCIAS

El precedente judicial en estricto sentido esta constituido por la ratio decidend:
de las decisiones judiciales.”” En el derecho colombiano, la Corte Constitu-
cional ha definido que la ratio decidendi de sus sentencias “en la medida en que
se proyecta mas alla del caso concreto, tiene fuerza y valor de precedente para
todos los jueces en sus decisiones” (Corte Constitucional de Colombia, sen-
tencia T-292 de 2006). La ratio decidendr, como se dijo antes, esta constituida
por la regla de derecho en la que el juez (implicita o explicitamente) funda-
menta su decisiéon. Es, con otras palabras, la norma que en el razonamiento
judicial sirve de base normativa para justificar la decision.

Ahora bien, es posible diferenciar dos sentidos en los que se usa la nocion
de ratio decidend:. En un primer sentido, la ratio decidendi se emplea para referirse
a la premisa normativa que resulta necesaria para la justificacion de la deci-
sion judicial, y que, por tanto, otorga unidad a la relacion entre el problema
juridico y la parte resolutiva (Twining, W. y Miers, D. 2010). En un segundo

15 De hecho, en diferentes sistemas juridicos se entiende por precedente judicial a la ratio
decidend; de ciertas decisiones judiciales (Nafiez-Vaquero 2022).
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sentido, la ratio decidendi se refiere a la norma juridica que, en el proceso de jus-
tificacién de una decision judicial (o de un conjunto de ellas) es construida
por el juez (o jueces) y que en virtud de la regla de precedente debe ser segui-
da por los operadores juridicos en casos posteriores (Sierra Sorockinas, 2016).

A pesar de que existe una evidente relacion entre los dos sentidos.
En efecto, no toda ratio decidendi (en el primer sentido) corresponde a la crea-
ci6n de normas juridicas generales y, por tanto, no es constitutiva de 7atio deci-
dendi en el segundo sentido. En muchas sentencias judiciales el contenido de la
ratio decidendi corresponde a lo previamente establecido en el derecho vigente.
Es decir que, en estos casos, la premisa normativa que sirvié de fundamento
para la decision corresponde a una norma del derecho vigente. Para que esta
nocion de ratio decidend (i.e. la premisa normativa que sirve de fundamento ne-
cesario para la decision) sea constitutiva de precedentes judiciales debe ser el
caso que el juez construya una norma que sirva de premisa normativa para
su decision.

Es verdad que la construccion o creacion judicial de normas genera-
les y abstractas suele asociarse a la carga de justificaciéon de las providen-
cias. Segun este argumento, el proceso de toma de decisiones requiere como
condicion necesaria el uso de una premisa normativa general y abstracta.
De acuerdo con esto, cuando por alguna razén el derecho resulta indeter-
minado respecto a un asunto especifico, el juez debe construir una norma
general que sirva de fundamento a su decision (Bulygin, 2003; 2005). Al afir-
mar que los jueces construyen normas juridicas no significa que lo hacen ex
nthilo. Guando los jueces crean normas juridicas recurren a principios mo-
rales que justifican una practica juridica especifica o extienden la aplicacion
de normas a cuestiones no reguladas.

Sin embargo, y como ya se explicd, la creacion judicial de normas ju-
ridicas vas mas alla de la construccién de normas necesarias para la justifi-
cacion de la decision. La doctrina probable, las decisiones de las sentencias
con valor de cosa juzgada constitucional erga omnes y las érdenes de las senten-
cias con efectos inter pares e inter comunis son ejemplos de construccién judicial
de normas generales y abstractas pero que no estan asociadas directamente
con la carga de justificacion de las decisiones.

Por otro lado, al sostenerse que los jueces crean normas juridicas ge-
nerales y abstractas como presupuesto de la justificaciéon de sus decisiones
judiciales, no significa, necesariamente, que tales normas vinculen en casos
posteriores. Para que esto ocurra, el ordenamiento juridico debe recono-
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cer una regla precedente que exija que casos posteriores se resuelvan segin
las normas juridicas creadas por los jueces en casos precedentes. En este or-
den de ideas, no toda ratio decidend: (en sentido de la premisa normativa cons-
truida en la justificacion judicial) son constitutivas de precedentes en estricto
sentido (z.e. no todas las sentencias tienen la capacidad de crear ratio decidend:
en el segundo sentido). Para que los jueces puedan crear ratio decidend: en el se-
gundo sentido, el ordenamiento juridico debe reconocer la regla de preceden-
te obligatoria y/o vinculante, esto es, debe definir que la ratio decidend: de las
sentencias tiene valor o fuerza vinculante.

En sintesis, la ratio decidend; es la norma juridica general y abstracta que en
el proceso de justificacion de una decision judicial (o de un conjunto de ellas)
es construida por el juez como premisa necesaria para justificar la decision.
Por lo mismo, el precedente judicial en estricto sentido designa a la ratio deci-
dendi de las sentencias que, de acuerdo con la regla de precedente son fuente
de ese tipo de precedentes.

1. La construccion de la ratio decidendi

La construccion de la ratio decidend: puede ser descrita a partir de dos modelos:
el modelo “common law” y el modelo “legislativo”. En el modelo “common law”,
la ratio decidendi es producto de la lenta y constante revision de los hechos nor-
mativos en cada proceso y decision judicial. La ratio decidends, segiin este mo-
delo, tiene una estrecha relacién con las situaciones concretas de la vida real
que son llevadas para que sean resueltas por los jueces. Este modelo confia
en la capacidad de las decisiones judiciales de depurar las respuestas en cada
uno de los casos que los jueces resuelven. Por ello, entiende que la ratio deci-
dendi se construye caso por caso mediante el ajuste de las reglas que justifican
un tipo o forma de responder a los problemas juridicos (Levi, 1948).

El modelo del common law entienden que la autoridad judicial de crear
precedentes judiciales se basa en la experiencia compartida de los jueces al re-
solver situaciones de la vida real. Por lo mismo, la ratio decidend: esta conforma-
da por las razones que de forma progresiva y acumulada ofrecen los jueces
como justificaciéon para la resolucion de los casos. Este modelo entiende
que la ratio decidend; no se vincula a los términos empleados en los textos de las
decisiones judiciales sino a las razones que subyacen a la forma en que los jue-
ces deciden los casos (Magaloni, 2011).
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Por otro lado, en el modelo legislativo la construccion de la ratio decidendr
no tiene diferencias radicales con la creacién de normas que realizan otros
organos juridicos como los parlamentos o las autoridades administrativas.
De acuerdo con este modelo, en la ratio decidend:i de las decisiones judiciales,
los jueces (en particular los 6rganos de cierre) crean normas de contenido ge-
neral que regulan casos genéricos a partir de las cuales resuelven el caso con-
creto (Komarek, 2013).

En el modelo “legislativo” subyace un ideal jerarquico de la autoridad
judicial. Segtn este ideal, los precedentes son concebidos como pronuncia-
mientos autoritativos que se proponen la creaciéon de normas generales y abs-
tractas. La ratio decidend:, por tanto, es formulada en el texto de la decision
judicial como resultado de la intencién del juez de crear una norma general
y abstracta que sirva para responder el problema juridico (Komarek, 2013).
En consecuencia, la ratio decidendi en el modelo legislativo depende del len-
guaje empleado en las decisiones judiciales, o sea que las normas juridicas
generales y abstractas que constituyen los precedentes son, en este caso, for-
muladas mediante un texto de manera similar a como opera en la formula-
cion legislativa del derecho (Tiersma, 2013).

Debe subrayarse que los modelos common law y legislativo no son descrip-
ciones ni exhaustivas ni excluyentes de los ordenamientos juridicos reales.
Son una modelizacion de los ideales regulativos y explicativos de la forma
como se fundamenta la construccion de los precedentes judiciales. De hecho,
en el mismo ordenamiento juridico pueden convivir distintas formas de en-
tender los precedentes judiciales que, a su vez, puede asociarse o bien al mo-
delo del common law, o bien al modelo legislativo.

Por ejemplo, la Corte Constitucional colombiana entiende que la cons-
truccién de la ratio decidend puede realizar de dos maneras. Por un lado, afir-
ma que la ratio decidendi de las sentencias de la Sala Plena Corte Constitucional
son reglas mediante las cuales justifica, no solo determinadas decisiones, sino
la forma correcta de aplicar la Constitucion a casos concretos. Segun la Cor-
te Constitucional, la ratio decidendi de sus sentencias son determinaciones
que “resultan ser fuente de derecho para las autoridades y particulares, cuan-
do a través de sus competencias constitucionales establece interpretaciones
vinculantes de los preceptos de la Carta” (Corte Constitucional, sentencia
C-539 de 2011). En varias de las decisiones de la Corte Constitucional se en-
cuentra un apartado especifico en el que consigna el texto en el que formula
la regla que constituye la ratio decidendi. En unos casos define expresamente
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cudl es su ratio decidendi (Corte Constitucional, sentencia SU380-2021) y en
otros casos incluye un apartado especifico en el que define a manera de con-
clusion la regla que constituye la ratio decidend: (Corte Constitucional, senten-
cia T-419-2023).

Por otro lado, la Corte Constitucional ha identificado una segunda for-
ma de construir la ratio decidendi denominada jurisprudencia en vigor. De acuer-
do con esta idea, las salas de revision de la Corte Constitucional construyen
la ratio decidiend: a través de la continua solucion de casos concretos gracias a la
cual se va delineando una regla que, en virtud de la regla de precedente, vin-
cula a los operadores juicios (Corte Constitucional, sentencia C-621 de 2015).
Por lo tanto, la construccion de la ratio decidendi depende de la existencia “de
una linea jurisprudencial establecida por la Corte”, de forma tal que diferen-
tes decisiones judiciales han delineado las razones “que permite inferir crite-
rios minimos de alguna manera reiterados por la Corte en cuanto al alcance
de las normas constitucionales aplicables en lo relativo a la solucién de con-
troversias planteadas” (Corte Constitucional, Auto A208 de 2006)

Como puede verse, mientras que la construccion de ratio decidend: de las
sentencias de la Sala Plena se acerca al modelo legislativo, 1a construccion de la
jurisprudencia en vigor se acomoda mejor al modelo del common law.

2. La ratio decidendi como norma juridica

En la explicacion del concepto de ratio decidend: resulta indispensable es-
tablecer qué tipo de norma es una ratio decidendi. En relacion con este tema,
la teoria del precedente ha propuesto tres modelos:'®

1) El modelo de principios sostiene que la ratio decidendi esta constituida por las
razones (los principios) que justifican las decisiones. Segun esto, en la 7a-
tio decidendi el juez articula razones o principios morales que son los que
en definitiva constituyen el precedente.

2) El modelo de reglas plantea que la ratio decidends esta constituida por las re-
glas juridicas construida en sentencias judiciales anteriores para justificar
las decisiones. Para este modelo, los precedentes judiciales son reglas juri-
dicas que no dependen (z.e. se independizan) de las razones que justifican
las decisiones judiciales.

16 La formulacion y explicacién de estos modelos puede verse en: Alexander y Sherwin
(2007, pp. 27-50).
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3) El modelo de resultados propone que el hecho de que una decision judicial
se haya tomado en determinado sentido es constitutivo de una razéon
para decidir de la misma manera los casos futuros. Este modelo sostiene,
en definitiva, que el seguimiento de precedentes se limita a la compara-
ci6on del caso precedente con el actual, a fin de establecer si son similares
en sus aspectos desde el punto de vista normativo. Solo cuando, en efec-
to, los casos sean similares, existe el deber de seguir la ratio decidend:.

En relacién con estos modelos de ratio decidend:, deben hacerse tres ob-
servaciones. En primer lugar, resulta problematico concebir el modelo
de resultados como un modelo independiente de los modelos de reglas y de
principios. En efecto, la operaciéon de comparar hechos depende de la defi-
nicion de los criterios (reglas o principios) que le sirven de fundamento para
calificarlos como relevantes o irrelevantes. En otras palabras, para concluir
que los hechos del caso precedente son o no similares al caso actual, es nece-
sario recurrir a un parametro normativo independiente de los hechos. Pero
ese parametro o bien corresponde a la formulaciéon de las reglas disponibles
en las providencias judiciales precedentes (..e. la explicacion de la forma como
operan los precedentes corresponde al modelo de reglas); o bien a los princi-
pios que justifican la solucién del caso (z.e. 1a explicaciéon de los precedentes
corresponde al modelo de principios).

En segundo lugar, la definiciéon del modelo de ratio decidend: es una cues-
ti6én contingente pues depende de como la regla de precedente se implementa
en cada ordenamiento juridico. En el caso del ordenamiento juridico colom-
biano, la ratio decidendi se ha concebido principalmente desde el modelo de re-
glas. Para la Corte Constitucional “la ratio es asimilable al contenido de regla
que implica, en si misma, una autorizacion, una prohibicién o una orden de-
rivada de la Constitucién” (Corte Constitucional, Sentencia 1-292 de 2006).
En palabras de la Corte Constitucional, la ratio decidend: “corresponde a la
regla que aplica el juez en el caso concreto” que ‘“‘se determina a través
del problema juridico que analiza la Corte en relacién con los hechos del caso
concreto y al ser una regla debe ser seguida en todos los casos que se subsu-
man en la hipétesis prevista en ella”.'” En suma, de acuerdo con la Corte
Constitucional la ratio decidendi de sus precedentes esta constituida por la regla
que ha creado para definir cémo resolver los problemas juridicos.

17 Esta definicién de ratio decidendi ha sido empelada por la Corte Constitucional en las
sentencias, T-170 de 2015, T-292 de 2006 y T-217 de 2013,
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Veamos un ejemplo. En la sentencia SU-250 de 1998 se defini6 que se
violan los derechos al debido proceso y a la defensa de un notario desvincu-
lado sin motivacion alguna. Luego, en la sentencia T-800 de 1998, la Corte
Constitucional resolvié que no se puede desvincular sin motivacién a una au-
xiliar de enfermeria y definié que esta prohibido desvincular a un “emplea-
do con la misma discrecionalidad con que puede hacerlo sobre uno de libre
nombramiento y remocioén, a menos que exista justa causa para ello”. En la
Sentencia C-734 se reiter6 que “la desvinculacion de los funcionarios de libre
nombramiento y remocién no requiere de motivaciéon” a diferencia de los
cargos de carrera administrativa en los que, aun en los casos de provisionali-
dad, “la discrecionalidad se restringe”. Posteriormente, en la Sentencia T-610
de 2003, la Corte Constitucional tutel6 la situacién de la empleada provisio-
nal de un hospital definiendo que “la motivacién de un acto administrativo
se consagra como una garantia para el administrado”. Una vez consolida-
do ese precedente, la Corte Constitucional ha aplicado de forma consisten-
te la siguiente regla: “la motivacion de los actos de desvinculacion de cargos
de carrera ocupados en provisionalidad es indispensable —so pena de vulne-
rar el debido proceso—, pues éstos no se equiparan a funcionarios de libre

nombramiento y remocion”.'®

3. Elementos para identificar la ratio decidendi

Para la Corte Constitucional colombiana, como acaba de verse, la ratio deci-
dendi es una regla. Una cuestion distinta, como también se explico, es la forma
en que se construye esa regla. En las sentencias de la Corte Constitucional
se observa una combinaciéon del modelo legislativo con el modelo del common
law. En relaciéon con el primero, existen decisiones de la Corte Constitucio-
nal en las que se encuentra un apartado especifico en el que consigna el texto
en el que formula la regla que constituye la ratio decidend:. Pero existen también
decisiones en las que no se ofrece ninguna indicacién acerca de lo que cons-
tituye la ratio decidendi. También se senald que el concepto de jurisprudencia
en vigor se emplea para referirse a la construccion de la ratio decidends a tra-
vés de una linea de decisiones que, poco a poco, decantan la jurisprudencia
en vigor.

18 En la sentencia T- 916 de 2013, la Corte Constitucional muestra como esa regla ha sido
reiteradamente aplicada.
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En este orden de ideas, existen decisiones judiciales en las que la identi-
ficacién de la regla juridica que constituye la ratio decidendi de los precedentes
judiciales de la Corte Constitucional no es una tarea sencilla. Para estos casos,
se debe recordar que la ratio decidendi 1a constituye la regla que la Corte Cons-
titucional aplica para resolver un problema juridico y, de ser el caso, emitir
ciertas ordenes en el decisum. Por ello, el problema juridico es un elemento
central del andlisis que sirve de conector entre los hechos, la ratio decidendi y la
parte resolutiva.

En otras palabras, el problema juridico es el elemento que aglutina las di-
ferentes partes de la decision judicial y que sirve de criterio hermenéutico
fundamental para la identificacion de la ratio decidend: (Corte Constitucional,
2012). El problema juridico es el asunto o caso en el que se requiere una res-
puesta sobre la aplicacién del derecho y en el que existen formas diferentes
y excluyentes de solucionarlo. Por lo dicho, para identificar la ratio decidend:
indispensable reconstruir el problema juridico efectivamente resuelto en la
decision judicial.

Veamos ahora los elementos de los problemas juridicos de las sentencias
de la Corte Constitucional colombiana, diferenciando entre las sentencias
de constitucionalidad y las sentencias de tutela.'” Las sentencias de constitu-
cionalidad tienen los siguientes elementos: (L) el legislador; (N) el acto norma-
tivo demandado y (C) el parametro constitucional.

En cuanto a la identificaciéon de (L) se debe precisar la autoridad juridi-
ca que dict6 la norma demanda. Asi, por ejemplo, se debe diferenciar si la
cuestion obedece a la competencia del legislador genérico (ordinario y ex-
traordinario) o si, por el contrario, el asunto debe ser analizado desde el pun-
to de vista del legislador ordinario (Congreso) o extraordinario (presidente).
Incluso debe precisarse si es un caso de reforma constitucional y quién es la
autoridad que hace parte del problema (el pueblo, el Congreso de la Republi-

19 En lo que sigue se ha dejado de lado la presentacién de los asuntos o problemas proce-
dimentales. Por asuntos procedimentales nos referimos a aquellos en que las Cortes estudian
para poder conocer el asunto de fondo. Tipicamente son casos competenciales y procésales.
En las sentencias de constitucionalidad abstracta, por ejemplo, son asuntos procedimentales los
referidos a la competencia de los tribunales para conocer asuntos abstractos, la cosa juzgada o
inhibiciones. Por su parte, para los casos concretos, los asuntos procedimentales seran aquellos
relacionados con las autoridades judiciales competentes para resolver acciones de tutela, pro-
blemas relacionados con la procedibilidad de esta accién (v gr la procedibilidad del amparo
contra particulares) o problemas en su tramite En estos casos los identificadores se relacionan
con el tema procedimental o formal que se discute.
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ca o una Asamblea Constituyente). La identificacion del (N) acto normativo
consiste en la precision en torno al acto normativo demandado o revisado (se
refiere al contenido de una norma demandada o revisada de oficio, a una de-
terminada interpretacion de esta o a la forma en que fue creada). Por Gltimo,
(C) el parametro constitucional es la norma (regla o principio) bajo la cual
se evalta si (N) es constitucional o no. Asi, en términos generales el problema
tiene la siguiente estructura: ;puede L establecer N sin violar C? o jviola L la
norma C al establecer N?

Por otro lado, para la identificacién de los problemas juridicos de las sen-
tencias de tutela resulta indispensable recurrir a los hechos relevantes. Como
se sabe, en estos casos la Corte Constitucional juzga si determinada actuacién
u omisién de una autoridad (y en determinadas circunstancias un privado)
viola o amenaza un derecho fundamental. En este orden de ideas, para la de-
finicion del problema juridico se tienen en cuenta los siguientes elementos:
(A) autoridad demandada; (X) accién u omisiéon que presuntamente vulneran
o amenazan el derecho fundamental); (D) el derecho fundamental involucra-
doy (P)la persona afectada en la situacion. Asi, en términos generales el pro-
blema juridico de las sentencias de tutela tiene la siguiente estructura: jviola
A el derecho D de P al hacer (o no hacer) X?

Como se ha dicho, el problema juridico es la herramienta indispensable
para identificar la ratio decidendi. En casos dudosos, identificar la ratio decidend:
corresponde a la reconstruccion de la pauta normativa que utilizo el juez para
responder al problema juridico planteado. Para la reconstruccion de la ratio
decidend: corresponde al intérprete responder a la pregunta planteada en el
problema juridico y sefialar, ademas, el “porqué” de la respuesta de confor-
midad con los argumentos expuestos por la autoridad judicial. La reconstruc-
ci6on de la ratio decidendr exige, ademas, que ese porqué sea la regla que utilizo
el juez para darle respuesta al problema juridico.

Esta operacion se dirige a mostrar que existe un hilo que explica de for-
ma suficiente la relacion entre el problema juridico, la ratio decidend: (la regla)
y la decision (incluyendo las érdenes dadas por el juez). Veamos un ejemplo.
En la sentencia C-001/18, la Corte Constitucional debi6 resolver una de-
manda de inconstitucionalidad contra el articulo 2267 del Codigo Civil Co-
lombiano. El articulo demandado definia como obligaciones del posadero
ser “responsable del dafio causado, o del hurto o robo cometido por los sir-
vientes de la posada”. En la demanda se argument6 que el uso del término
“sirvientes” es denigrante y discriminatorio. Asi las cosas, la Corte Consti-
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tucional debi6 resolver el siguiente problema juridico: ¢puede el legislador
emplear el término “sirvientes” sin vulnerar el derecho a la igualdad y dig-
nidad humana? La decisién de la Corte Constitucional fue declarar inexe-
quible la expresion “sirvientes”. De acuerdo con esto, la ratio decidendi de esa
providencia es que el legislador no puede emplear el término “sirvientes”
sin vulnerar el derecho a la igualdad y dignidad humana porque el empleo
de términos que tengan una connotacion peyorativa respecto de las personas
esta prohibido por la Constitucion.

Por Gltimo, suele ser de gran utilidad para comprender con mayor de-
talle la sentencia describir los eventuales salvamentos o aclaraciones de voto.
La diferencia fundamental entre el salvamento de voto y la aclaracion de voto
es que en el primero el juez esta en desacuerdo con la parte resolutiva y, en el
segundo, en desacuerdo con las razones de la decision. Por ello, en este apar-
tado se debe precisar claramente el sentido en el que se salva o aclara el voto.
En el caso de un salvamento de voto debe indicarse el sentido de la decisién
que propone el juez. En el caso de la aclaracién de voto se deben precisar
el tipo de argumento sobre el cual el juez o magistrado que aclara no esta
de acuerdo. Resulta especialmente ilustrativo sefialar si la razén de la aclara-
ci6én obedece a una discusion sobre el contenido de la ratio decidend.

IV. CONCLUSION

Alo largo de este trabajo se argumento6 que los jueces pueden crear distintos
tipos de normas generales y abstractas que, a su vez, constituyen diferentes
tipos de precedentes judiciales. En el caso del derecho colombiano son cons-
titutivas de precedentes judiciales las normas originadas en la doctrina pro-
bable, la cosa juzgada constitucional, las 6rdenes de sentencias con efectos
inlter pares e inler comunis y la ratio decidendi de las sentencias. Al demostrarse
que existen distintos tipos de normas de origen judicial que son constituti-
vas de precedente judicial, se concluye que es un error reducir la explicacién
y justificacion del precedente judicial basadas en la nocién de ratio decidend:.
Por otro lado, un desafio central de la jurisprudencia y de la doctrina en el
derecho colombiano es caracterizar con mayor detalle los criterios de identi-
ficacion de los precedentes judiciales. Para ello resulta fundamental profundi-
zar en la explicacion de las relaciones entre las formas de construccion de los
precedentes y los tipos de normas que lo constituyen.
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