https://doi.org/10.18800/derechopucp.201602.015

Resumen: La autonomia judicial ha sufrido transformaciones en la historia
constitucional colombiana, atn méis con la entrada en vigencia de la
Constitucién Politica de 1991. Esto implica que la funcién del juez se ve
afectada y sufre mutaciones relevantes, sobre todo en cuanto a sus deberes,
como la motivacién de las providencias y la bisqueda efectiva de justicia para
el caso concreto. Nétese, entonces, que el juez debe observar con atencién
los precedentes constitucionales y las cargas que estos le imponen, so pena de
incurrir en sanciones, como la cesacién de efectos juridicos del fallo a través de
las asf llamadas «vfas de hecho». Dichas limitaciones y consecuencias fueron
pensadas en clave de la méxima proteccién de los derechos fundamentales, la
dinamizacién y la coherencia del sistema juridico.

Palabras clave: independencia judicial — motivacién de providencias judiciales
— cargas argumentativas del juez — precedente — tutela contra providencias
judiciales por vias de hecho

Abstract: Judicial autonomy has suffered changes all through Colombian
constitutional history, especially due to the expedition of the Political
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Constitution in 1991. This implies that the judge’s function was affected and
suffered relevant changes, particularly in duties such as the motivation of
judicial providences and the search for real justice in concrete cases. As a
consequence of these relevant changes, now judges must pay special attention
to the constitutional precedent and the charges imposed on them in order to
avoid sanctions like the annulment of their judgments through the «vias de
hecho» doctrine. These limitations and consequences were issued with the
aim of protecting fundamental rights, and making the legal system dynamic
and coherent.

Key words: judicial independence — motivation of judicial providences —
arguments and reasons of judge’s decisions — precedents — judicial action
against judicial decisions through the «vfas de hecho» doctrine
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El precedente en Colombia ha sufrido profundas transformaciones
en los dltimos veinticinco afios, mutando el sistema centenario que
acompandé a la Constitucién de 1886, con el propdsito de garantizar
los derechos fundamentales y dar coherencia al sistema juridico
colombiano. Actualmente, se ha ampliado el poder otorgado al juez para
decidir apartdndose de la ley, no contraridndola, sino acudiendo a otras
fuentes, como los principios generales del derecho y la jurisprudencia.
Esta dltima ha sido relevante para Colombia, ya que por esta via se
han conquistado muchos de los derechos que en algiin momento
eran impensables. En esta labor, hay que destacar el papel de la Corte
Constitucional colombiana.

Este trabajo respondera a la siguiente interrogante: (existe limitacién
a la autonomia de los jueces ordinarios por la imposicion de cargas
argumentativas dadas por la Corte Constitucional colombiana a
través del precedente? Con el objetivo de analizar la posicion del juez
al momento de optar por una posicién frente a las controversias ante
él presentadas, se procederd de la siguiente manera: en primer lugar,
se reconstruird el concepto de independencia judicial en relacién con
la exigencia de motivar la sentencia, pasando revista a ordenamientos
extranjeros en cuanto al deber de motivar la sentencia. Asf, en un
segundo momento, se revisard cmo se llega a la proteccién de derechos
constitucionales, a través de cargas argumentativas, impuestas al juez
por «las vias de hecho». Finalmente, en una tercera parte se recogerian
las ideas preliminares, para afirmar la existencia de una limitacién a la
autonomia del juez a través de cargas argumentativas impuestas por la
Corte Constitucional colombiana.

En el presente acépite esbozaremos los deberes a los que se encuentra
sometido el juez a la hora de dictar una providencia!, pues, como se
explicard a continuacién, en el Estado neoconstitucional el principal
deber de quiénes tienen la potestad de administrar justicia es asegurar
los principios y valores que inspiran el ordenamiento juridico, lo cual va
més alld de la simple subsuncién de los hechos en la norma.

1 Se utiliza el término «providencias judiciales» y no «sentencias judiciales» porque, como veremos
mas adelante, la motivacion de las mismas se establece por la proteccion de los derechos al debido
proceso, de los derechos a impugnar y por el sometimiento de los jueces al derecho, entendido este
como el ordenamiento juridico. Asi las cosas, estos principios deben predicarse respecto de todas
las providencias, pues, de no ser asi, se aceptaria que en los autos se pueden desconocer estos
derechos.
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En un principio, no se hablaba de independencia judicial, sino de
separacion de poderes’. Esta nocién parece haberse desvanecido en
la Edad Media, pues, como se afirma en la doctrina, la separacién de
poderes surge como una reaccién en contra de los abusos cometidos
en los estados absolutistas (Ruano, 2009, pp. 27-59). Lo anterior llevé
a que tedricos como Locke, Montesquieu o Rousseau retomaran los
conceptos de Aristiteles y formularan modelos de organizacion estatal
basados en lo que se denominé «la tridivision del poder pablico» (Toro,
Lépez & Ballén, 2009, pp. 9-37), la cual tenfa como objetivo principal
la limitacién de los alcances del poder del monarca (Ruano, 2009,
pp. 27-59). Para ello, dichos autores plantearon como punto central la
legitimacion del poder por medio de la representacién popular (Toro,
Lopez y Ballén, 2009, pp. 9-37). De esta manera, se puso al legislativo en
una posicién preponderante frente a los demas poderes (Ruano, 2009,
pp. 27-59). En razén de esto, en el sistema de separacién de poderes
se ha considerado al juez como un simple aplicador de la ley (Barrero
& Jost, 2010, pp. 101-126). Como dijera Montesquieu, «los jueces de
la nacién no son, segtin sabemos, sino la boca por donde habla la ley»

(Montesquieu, [1747] 1906, p. 237).

Hoy en dia, al ser la Constitucién la norma suprema de los sistemas
juridicos, el juez no solamente est4 sometido a aplicar la ley en sentido
estricto, sino que, ademas, debe valerse de fuentes auxiliares de rango
superior en la resolucién de los casos que ante él se presentan (Ibafiez,
2012, pp. 45-63). De esta manera, el juez debe fallar teniendo en cuenta
todo el ordenamiento juridico. Asi, la independencia judicial, vista
desde una perspectiva normativa, tendr4 las siguientes finalidades: evitar
relaciones indebidas entre el juez y terceros, aplicar de forma dindmica
e imparcial la ley en el caso concreto y la defensa de la Constitucion.
Ahora bien, esta independencia est4 sujeta a limites impuestos por los
demis poderes; es decir, los jueces deben soportar intromisiones legitimas
basadas en la idea de un sistema de pesos y contrapesos.

La anterior referencia a la independencia judicial es abarcada desde una
perspectiva institucional. Sin embargo, desde una perspectiva subjetiva,
el juez independiente serd aquel que, ademas de no ser influido por
los demas poderes del Estado, estd desvinculado de las partes y de sus
homologos. Desde este punto de vista, los jueces no se ven doblegados a

2 Aunque sin esta denominacion, este concepto fue tratado por Aristételes en su Politica, donde indicd
que, para la correcta organizacion de las polis, se requeria el correcto balance de tres elementos: la
asamblea general, el cuerpo de magistrados y el cuerpo judicial.
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la voluntad de otro juez, ya sea la de sus pares o de sus superiores (Fiss,

2003)°.

Asi las cosas, para nosotros, la independencia judicial es un derecho de
los ciudadanos (ONU, 1948) que, al ser consagrado en las normas de
mayor jerarqufa de los ordenamientos (Saiz, 2012, pp. 9-25), obliga a los
Estados a disefiar un andamiaje institucional que permita a los jueces
ejercer su funcion sin ser objeto de presiones indebidas por parte de las
otras ramas del poder ptblico o de otros jueces (Aguil6, 2003), sean o
no sus superiores*. A su vez, impone a los jueces el deber de resolver las
controversias sin dejarse llevar por sus convicciones o por los intereses
de terceros, exigiéndole al juez observar las premisas facticas y juridicas
presentes en el caso, para fallar conforme a derecho’® (Aguil6, 2003).

Pues bien, entendida de esta manera la independencia judicial, podemos
ver que su ambito interno, ademés de referirse a la no interferencia de
otrosjueces en lalabor de sus pares, se concreta en la libertad y autonomia
que el juez tiene a la hora de tomar decisiones, pues, al estar sometido al
ordenamiento juridico, el juez debe asegurar la vigencia de los principios
constitucionales (Martinez, 2009, pp. 78-84). Por consiguiente el juez
es libre de crear la norma juridica que resulte més justa y equitativa en
el caso en concreto (Henao, 2014), es decir, aquella que garantice en
mayor medida los derechos fundamentales®.

Como se sefald, el juez en el Estado neoconstitucional tiene la potestad
de crear normas juridicas para resolver controversias y asegurar los
principios constitucionales. Por ello, es necesario exponer los limites
que se imponen al juez en el momento de ejercer su libertad creadora
de derecho. A este respecto, la Corte Constitucional colombiana, en
sentencia de tutela T-446 de 2013, afirmé que:

La autonomia judicial debe respetar ciertos limites al momento de
interpretar y aplicar la ley. En este sentido, la actividad de los jueces
estarfa condicionada por: (i) la posibilidad de que el juez superior
controle la interpretacién del juez inferior mediante los mecanismos
procesales de apelacién y consulta; (i) el recurso de casacién cuya

3 Debe aclararse que, asi como existe una legitima intromision de los demas poderes del Estado en
la actividad judicial, también existe un grado de interferencia legitima de los demas jueces en la
actividad judicial de sus pares. Este grado de interferencia legitima est& dado por los recursos que el
legislador designa para controlar las decisiones proferidas por los jueces.

4 Ello no solamente se consagra en las Constituciones, sino también en los cddigos de ética judicial
que se han producido en Europa, Estados unidos e Iberoamérica.

5 Ello no supone que el juez es infalible o que su poder es soberano. Hay que recordar que el juez
siempre esta sometido a la legalidad, a fallar en derecho, conforme a las razones que el derecho le
otorga, es decir, conforme al sistema de fuentes del derecho que impere en la sociedad en la cual
esté ejerciendo su labor.

6 En este sentido, le es viable a los jueces acudir a los principios que inspiran el ordenamiento, con la
posibilidad de llegar incluso hasta la buena fe y la equidad.
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finalidad es la unificacién de la jurisprudencia nacional. En el caso de
la Corte Suprema de Justicia, la Corporacién se encarga de revisar la
interpretacién propuesta y aplicada por los jueces y de determinar «la
manera en que los jueces han de interpretar determinadas disposiciones»;
(iii) la sujecion al precedente vertical, es decir, al precedente dado por
el juez superior en relacién con la manera en que se ha de interpretar
y aplicar una norma; y (iv) al precedente horizontal que implica el
acatamiento al precedente fijado por el propio juez —individual o
colegiado— en casos decididos con anterioridad (Corte Constitucional

de Colombia, 2013a).

Es asi como el maximo Tribunal Constitucional colombiano, en aras
de garantizar los derechos fundamentales, construye mecanismos
de interferencia legitima en la actividad judicial de interpretacién y
aplicacion de la ley. De ahi que la decisién adoptada por el juez puede
ser revisada y corregida en caso de que falle en su fundamentacion.

La motivacién de las providencias contribuye a ratificar los valores de
libertad y seguridad juridica; por ende, se deben expresar las razones y
fundamentos que sustentan la providencia. De esta manera se garantiza
la «recta administracién de justicia», sumandole a esto la claridad
que van a tener las partes cuando apelan las decisiones que les fueron
desfavorables. Ademas, la motivacién de la sentencia da legitimidad a las
decisiones judiciales, evitando que puedan ser consideradas arbitrarias

(Corte Constitucional de Colombia, 2005)7.

En definitiva, motivar la sentencia es «una garantia que tienen los sujetos
procesales, y que constituye un componente del derecho fundamental al
debido proceso y de defensa» (Corte Suprema de Justicia de Colombia,
2009). Ast, el debido proceso impone el deber de motivar las decisiones
judiciales, lo cual se relaciona de manera lgica con la autonomia judicial,
ya que esa libertad del juez no es absoluta. En efecto, va de la mano con
las exigencias de motivacién y argumentacién de sus providencias, de lo
que resulta que el juez ya no puede ser visto meramente como «la boca
de 13 ley»‘

Con el fin de abordar la motivacion de las providencias judiciales como
derecho constitucional, ha de mencionarse que el deber de motivar la

7 Solamente la correcta motivacion de las providencias judiciales puede evitar que la providencia
pueda ser considerada como arbitraria, pues, a pesar de que la providencia esté motivada, puede
determinarse que dicha motivacion resulta aparente, es decir, inexistente, por indebida motivacion de
la providencia.
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sentencia no viene adherido al Estado Social y Democratico de Derecho
(consagrado en Colombia solo desde la constitucién de 1991), sino que
esta presente desde mucho antes. De hecho, y sin remontarnos més
atras, estuvo presente expresamente en la Constitucién colombiana de
1886, en su articulo 161 («Ioda sentencia deber4 ser motivada»).

Actualmente, la Corte Constitucional ha explicado en su jurisprudencia
que el motivar la sentencia es una imposicion de la garantfa fundamental
del debido proceso. Dicha garantia tiene dos d&mbitos: el debido proceso
en sentido amplio y el debido proceso en sentido estricto®. Del primero
se desprenden otros derechos fundamentales auténomos, tales como
el derecho de defensa, la presunciéon de inocencia, los derechos de
contradiccién e impugnacion, el principio de favorabilidad, el principio
de la doble instancia, la prohibicién de la reformatio in pejus, la exclusion
de la prueba ilicita, entre otros.

De esta manera, el principio de motivacién de las decisiones judiciales
tiene dos funciones. Primero, una funcién dentro del proceso o
endoprocesal, en el sentido de que, por un lado, permite a las partes
conocer los fundamentos de la decisién para asf impugnatla, y, por otro
lado, facilita la revisién de la decisién por parte del juez que tiene la
funcién de confirmarla, revocarla o reformarla. En segundo lugar, tiene
una funcién general o extraprocesal, en la que funciona como una
condicién indefectible de todas las garantias pertenecientes a las formas
propias del juicio (Corte Suprema de Justicia de Colombia, 2009).

En el derecho comparado, podemos observar que, para la mayoria de
ordenamientos latinoamericanos y (en general) para los pertenecientes
al civil law, existe un consenso en la consideracién del deber de motivar
las providencias judiciales como un derecho de orden constitucional

(Fiss, 2003).

En cuanto a Espafia, se puede decir que la motivacién «estd configurada
por las causas psicoldgicas que determinan la decisién, asi como por las
razones de hecho y de derecho en que se sustenta ella. Para algunos
es equivalente a la fundamentacion, y en virtud a ello se dice que la
motivacién es la fundamentacién factica y juridica de la decision
judicial» (Ticona, 2011). La Constitucién espafiola consagra el principio
de legalidad, la garantia del sometimiento del juez a la ley y el deber
judicial de motivacién de las sentencias’. De aqui se desprenden dos
conceptos muy importantes:

8 El debido proceso en sentido estricto consiste en que todas las actuaciones publicas y privadas
deben regirse por las formas establecidas en las fuentes de cada rama del derecho, como el derecho
penal, o en las formas propias de cada juicio.

9 Véase Constitucion Politica espanola, articulo 9 numeral 3, 117 numerales 3-4 y 120 numeral 3.
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a) La explicacién: entendida como la motivacién psicoldgica, se
haya constituida por las causas psicoldgicas de la decision del
juez, la cual es previa a la decision misma que se toma. Se refiere,
entonces, a la cadena causal interna o a las razones psicoldgicas
por las cuales se opté por una determinada decision (Ticona,

2011).

b) Justificacién: esto es, la motivacién juridica; aqui hay un fin
normativo que pretende responder a la pregunta de por qué el juez
tomo esa decisién (Ticona, 2011), es decir, cudl es la justificacion
juridica y factica de los argumentos utilizados para fallar.

Resulta asi que la explicacion y la justificacion generan el concepto de
argumentacion, del cual se vale la sentencia para satisfacer el deber de
estar correctamente motivada.

Teniendo en cuenta que la motivacién de las providencias judiciales
es un derecho, este no puede ser desconocido. Por ello, el Tribunal
Constitucional del Perti (2008) ha afirmado lo siguiente:

El derecho a la debida motivacién de las resoluciones judiciales es una
garantia del justiciable frente a la arbitrariedad judicial y garantiza que
las resoluciones no se encuentren justificadas en el mero capricho
de los magistrados, sino en datos objetivos que proporciona el
ordenamiento juridico o los que se derivan del caso. Sin embargo, no
todo ni cualquier error en el que eventualmente incurra una resolucién
judicial constituye automdticamente la violacion del contenido
constitucionalmente protegido del derecho a la motivacién de las
resoluciones judiciales [...]%.

De lo expuesto podemos concluir que la motivacién de la providencia
judicial asegura un control sobre la conducta y decisiones de los
jueces que permite establecer una proteccion efectiva de los derechos
fundamentales.

El Codigo General del Proceso colombiano (Congreso de la Republica
de Colombia, 2012), en su articulo 42.7, contempla de manera expresa
la motivacién de las providencias judiciales como un deber del juez.
Ademas de ello, en su articulo 280 nos dice cudl es el contenido que
debe tener la sentencia. Dicho contenido tiene como limite el examen
critico de las pruebas, con una explicacién razonada de las conclusiones

10 El Tribunal Constitucional del PerG ha precisado que el contenido constitucionalmente garantizado
de este derecho queda delimitado, entre otros, en los siguientes supuestos: inexistencia de
motivaciéon o motivacion aparente, falta de motivacion interna del razonamiento, deficiencias en la
motivacion externa, justificacion de las premisas, motivacion insuficiente, motivacion sustancialmente
incongruente, motivaciones cualificadas.
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que de ellas se deriven y los razonamientos constitucionales pertinentes
para el caso (Congreso de la Reptblica de Colombia, 2012). Como se
vio anteriormente, toda providencia debe contener una explicacién
(motivacién psicoldgica) y una justificacién (motivacién juridica)

(Angel & Vallejo, s-f).

Con lo anterior se evidencia que la debida motivacién de las providencias
judiciales constituye el eje cardinal de la administracién de justicia,
desprendido del derecho fundamental a un debido proceso. Se trata del
elemento que otorga legitimidad ala decisién judicial, yaque a través de la
argumentacion se demuestra que el juez realizd un juicio correcto, tanto
de hecho como de derecho, por lo que, en ausencia de dicha motivacion,
el juez podr4 ser sancionado, disciplinaria'! o penalmente'?, por violar la
Constitucién y la ley que exigen motivacion en sus decisiones. No se
trata de proteger al precedente en si mismo, sino de evitar que los jueces
vulneren la Constitucién y la ley directamente (Corte Constitucional
de Colombia, 2008a), pues los fallos que constituyen el precedente
son aquellos que consagran normas juridicas protectoras de derechos
fundamentales®.

La Constitucién Politica de Colombia prevé en su articulo 86 la
accion de tutela, mecanismo juridico para la defensa de los derechos
fundamentales, que podri ser ejercida por cualquier persona, actuando
en causa propia o ajena, «cuando quiera que estos resulten vulnerados
o amenazados por la accién u omisién de cualquier autoridad putblica».
Partiendo de esta base, se ha sostenido que, siempre que un juez en
su fallo incurra en «abierta violacién o contradiccién de la ley» o la
Constitucién y que con ese fallo resulten vulnerados o amenazados
derechos fundamentales (lo cual ha sido denominado como «vfas de
hecho»), es posible incoar la accién de tutela en procura de la defensa

de los mismos (Quinche, 2001, p. 42).

11 EI Cédigo Disciplinario Unico colombiano contempla como falta leve o grave el incumplimiento de los
deberes que imponga la Ley. Véase Congreso de la Republica de Colombia, 2002, articulo 50.

12 Asi lo establece el Cddigo Penal colombiano en su articulo 413 (Congreso de la Republica de
Colombia, 2000).

13 Cuando los servidores publicos se apartan de la jurisprudencia sentada por las Altas Cortes en casos
en los cuales se presenta una simple subsuncion, pueden estar incursos en un delito de prevaricato
por accién, no por violar la jurisprudencia, sino la Constitucion o la ley directamente.

14 Esto ha sido definido por la Corte Constitucional colombiana en sentencia de tutela T-576 del 10
de diciembre de 1993, de esta manera: «La via de hecho es una actuacion en la que el funcionario
publico procede en abierta contradiccion o violacion de la ley, como cuando obra prescindiendo de
las normas de procedimiento, y, entre ellas, las relativas a las pruebas. En pocas palabras, la via de
hecho supone la arbitrariedad de la administracién».
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Estas «vias de hecho» son una creacién jurisprudencial que impone
al juez cargas argumentativas y demarca senderos a recorrer para que
su fallo se enmarque dentro de la legalidad. De ahi que sea necesario
tomar en consideracién el caricter de la jurisprudencia como fuente
de derecho solida, adicional a la mera sujecién a la ley que ordena la
Constitucién Politica colombiana (Corte Constitucional de Colombia,

2001b).

Es evidente que el sistema de fuentes de derecho colombiano no es un
sistema cerrado (Neme, 2015, p. 2), sino que, por el contrario, permite
que fuentes diversas a las que el ordenamiento presenta de manera
principal (tales como los principios generales del derecho, los derechos
humanos y los derechos fundamentales, entre otros), puedan ser usadas
en el quehacer judicial®.

La naturaleza interpretativa de la labor judicial, plasmada en los
diferentes fallos que constituyen jurisprudencia, debe siempre estar
atenta a las dindmicas de la realidad social. Dichas dindmicas exigen
constantemente del derecho nuevas maneras de ser asistidas, por lo
que la jurisprudencia, se convierte en una fuente creadora de derecho
(Corte Constitucional de Colombia, 2001b) v, al igual que las demis
fuentes principales, debe ser respetada. Esta idea no es nueva en los
ordenamientos de tradicién continental, «pues ya los juristas romanos
entendian el ius como mecanismo para asegurar la convivencia social,
de ahf que su finalidad dltima eran los casos concretos a la luz de las
exigencias de la realidad, por lo que las normas ocupaban un papel
instrumental y debfan ser adecuadas al caso en miras de lograr el fin
tltimo del derecho: la realizacién del bonum et aequum en la resolucién

de los casos» (Neme, 2015, pp. 3-4).

Sobre el problema de la labor interpretativa del juez, resulta ahora
relevante tomar en cuenta la experiencia romana, por cuanto la
estructura de su sistema juridico se erigfa sélidamente sobre unos

15 La ley 153 de 1887, afirma en su articulo 8 lo siguiente: «Cuando no hay ley exactamente aplicable
al caso controvertido, se aplicaran las leyes que regulen casos o materias semejantes, y en su
defecto, la doctrina constitucional y las reglas generales de derecho». Y en su articulo 13, la misma
ley reza: «La costumbre, siendo general y conforme con la moral cristiana, constituye derecho, a
falta de legislacion positiva». Adicionalmente, en el actual Cédigo General del Proceso (ley 1564
de 2012), articulo 42, numeral 6, se sigue esa misma ldgica al establecer que el juez debe «decidir
aunque no haya ley exactamente aplicable al caso controvertido, o aquella sea oscura o incompleta,
para lo cual aplicara leyes que regulen situaciones o materias semejantes, y en su defecto la doctrina
constitucional, la jurisprudencia, la costumbre y los principios generales del derecho sustancial y
procesal». Por Ultimo, el segundo inciso del articulo 230 de la Constitucién Politica de Colombia
establece lo siguiente: «la equidad, la jurisprudencia, los principios generales del derecho y la
doctrina son criterios auxiliares de la actividad judicial».
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principios claros, siempre teniendo presente que el derecho gira en
torno a las personas y es un instrumento para su protecciéon'. De esta
concepcién del derecho surgieron preceptos bésicos que irrigaban
entonces —y alimentan actualmente— el actuar judicial: la aequitas, la
fides bona, la humanitas, entre otros (Clemente, 2012, p. 247)"7. Asi, la
labor judicial se convirtié en expresion de dichos valores fundamentales
(Vacca, 2012, pp. 42-43). La aequitas —expresada a través de las
creaciones de derecho honorario— introdujo nuevas figuras, necesarias
y acordes al dinamismo de las relaciones sociales (Vacca, 2012, p. 43),
con lo cual «el pretor [...] se habia convertido por lo tanto en intérprete
de los nuevos principios equitativos que emergian de la conciencia
social [...]» (Vacca, 2012, p. 43), acomodando asi el derecho a las
nuevas realidades que se le presentaban'®.

Con lo anterior, se pone de presente que, a pesar de la rigidez del ius
cwile, no existian pretextos para que el magistrado no buscara la justicia,
la aequitas del caso concreto, transformandose asf este concepto en un
elemento de derecho positivo de la cotidianidad judicial (Vacca, 2012,
p-44)%. Por el contrario, se aprecia un «entrelazamiento de los elementos
dindmicos de formacién del Ius, cuya evolucién se articula en la dialéctica
entre lus strictum y aequitas» (Vacca, 2012, p. 44). Se hace entonces
palmario que, para los juristas romanos, en el proceso de creacién de ius,
era trascendental la flexibilidad en el evidenciar soluciones a los casos
propuestos. Dicha flexibilidad operaba bajo la concepcién de lo que hoy
llamarfamos un sistema abierto de fuentes, que preservaba el cardcter
dindmico del derecho, a la vez que garantizaba la solidez de un sistema
forjado a partir de principios y propésitos claros.

En concordancia con esta (nuestra) tradicién histérica latinoamericana,
la Corte Constitucional colombiana (2011),como guardiana natural
de la supremacia constitucional®® y méxima defensora de los derechos

16 Ello se encuentra claramente expresado en el Digesto de Justiniano: «luris precepta sunt haec:
honeste vivere, alterum non laedere, suum cuique tribuere (Los principios del derecho son estos: vivir
honestamente, no hacer dafio al otro, dar a cada cual lo suyo)» (1.1.10.1). Por otro lado, expresé
Justiniano, retomando las ensefianzas de Gayo, lo siguiente: «Todo el derecho de que usamos se
refiere o a las personas, o a las cosas, o a las acciones. Tratemos primero de las personas. Porque
es poco haber conocido el derecho, si se desconocen las personas por cuya causa se ha constituido»
(Institutas de Justiniano, 1.2.12).

17 Pietasy caritas, en la etapa posclasica, junto a humanitasy aequitas, en conexién con la nocién tardia
de ius naturale y la distincion entre ius strictum e ius aequum, se convierten en ideas cristianizadas,
entendidas como sentimiento de benevolencia hacia el préjimo.

18 No hay que olvidar que el poder discrecional del magistrado, expresién de su imperium, en la
funcién de creacion de un nuevo derecho y de correccién del ius civile, se explica también como
determinacion positiva de la aequitas.

19 La equidad constituye, por ello, también en este caso, el criterio inspirador de la actividad del
magistrado en la correccién de la injusticia que derivaria incluso de una aplicacién rigida del ius civile,
y asi encuentra una determinacién concreta, traduciéndose en un elemento del derecho positivo.

20 La Constitucién Politica de Colombia de 1991, en su articulo 4, consagra que «[l]Ja constitucién
es norma de normas. En todo caso de incompatibilidad entre la constitucién y la ley u otra norma
juridica, se aplicaran las disposiciones constitucionales». En el mismo sentido apuntan las sentencias
de tutela T-406 del 5 de junio de 1992 (Corte Constitucional de Colombia, 1992b) yla sentencia de
constitucionalidad C-836 del 9 de agosto del 2001 (Corte Constitucional de Colombia, 2001b).
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fundamentales, ha sostenido que la motivacién juridica de los fallos
judiciales es obligatoria para todos los jueces e incluso para los funcionarios
administrativos?!. La Corte Constitucional colombiana (2001a) comenzé
admitiendo que lajurisprudencia es una fuente de derechoy, poco después,
puntualizd que «la interpretacién constitucional fijada por la Corte
Constitucional determina el contenido y el alcance de los preceptos de la
carta y hace parte, a su vez, del “imperio de la ley”, a que estan sujetos los
jueces segin lo dispuesto en el articulo 230 de la Constitucién» (Bernal,
2008, p. 89), con lo que puso en evidencia el cardcter vinculante de sus
fallos como intérprete legitima de la Constitucion.

En consecuencia, las interpretaciones que la Corte Constitucional
haga de la Constitucién, y presente como ratio decidendi** de sus fallos,
se hacen vinculantes para todos los jueces de la Repdblica, con miras
a la proteccién de derechos fundamentales (Corte Constitucional de
Colombia, 2008b). En efecto, no tendria sentido que se sujete a los
jueces (Henao, 2014) a tales interpretaciones de la Constitucion si no es
para la defensa de los derechos fundamentales, alrededor de los cuales se
estructura y cohesiona el ordenamiento. Con referencia a lo expuesto,
la Corte Constitucional colombiana (1992a) ha sefialado lo siguiente:

Es por ello que la Corte en materia de la proteccién de los derechos
fundamentales consagrados en la Constitucién no se limita a la exigencia
de las garantias procesales en caso de violacién de tales derechos, sino
que se preocupa por la «tutela efectiva» de los mismos, de suerte que
siempre ha querido instar a los operadores juridicos a que tengan en
cuenta la fuerza vinculante de la Constitucién en su actividad cotidiana.

Simultdneamente, la corte ha afirmado que «[n]inguna autoridad publica
puede desconocer el valor normativo y la efectividad de los derechos y
garantias que la Constitucién consagra en favor de las personas» (véase
Henao, 2014). Se excluye asi la posibilidad de que los jueces caigan
en el «positivismo rampante» y dejen de buscar la justicia efectiva y
la tutela de los derechos fundamentales, por la simple consideracién
—expresada en la méxima dura lex sed lex— de que no pueden escapar de
lo estatico de la ley (Henao, 2014). Con todo esto, se le da continuidad
al pensamiento romano, al propio tiempo que se adapta el sistema a las
nuevas realidades juridicas.

21 En Colombia, las autoridades administrativas se encuentran siempre obligadas a respetar y aplicar el
precedente judicial para los casos anélogos o similares, ya que para estas autoridades no es valido
el principio de autonomia o independencia, valido para los jueces, quienes pueden eventualmente
apartarse del precedente judicial de manera excepcional y justificada.

22 «La ratio decidendi [...] es la base juridica directa de la sentencia, el precedente judicial que, en
virtud del derecho a la igualdad, tiene efectos vinculantes y debe ser aplicado para resolver
casos similares, esto por cuanto ella constituye el conjunto de argumentos juridicos que permiten
solucionar el problema debatido en el caso y explicar la decisién adoptada a la luz de los hechos que
lo fundamentan. De manera que la ratio decidendi expresada en el precedente judicial constituye
un importante limite a la autonomia judicial que no puede ser desconocido por los jueces» (Corte
Constitucional de Colombia, 2013a).
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Visto lo anterior, podemos dar cuenta de que el ordenamiento juridico
pone a disposicién de toda persona mecanismos para la impugnacién
de las decisiones judiciales, buscando con ello la protecciéon de sus
derechos fundamentales. No obstante, la actividad judicial puede causar
perjuicio o causar dafios a los mismos, por lo cual se admite la tutela
contra providencias judiciales®, en el sistema juridico colombiano,
como mecanismo de proteccién de los derechos fundamentales que no
encuentra limites en la autoridad formal de la sentencia judicial, sino
que tiene el poder de cuestionarla en aras de la proteccién sustancial de
tales derechos.

Asi, la autonomfa judicial se ve limitada por los fundamentos teéricos
del neoconstitucionalismo, lo cual otorga legitimacion a todos los jueces
para ejercer el control por la defensa de los derechos fundamentales
y, a la vez, provoca una disimilitud de criterios entre las altas cortes,
las cuales en ocasiones plantean fundamentos juridicos muy diversos.
Podria pensarse que se engendra, asi, una posible crisis institucional y se
coloca en peligro principios como la cosa juzgada y la seguridad juridica,
si es que no se mantiene la supremacia de la interpretacién de la Corte
Constitucional como suprema guardiana de la Constitucién, bajo el
presupuesto de univocidad y coherencia de sus propias interpretaciones.

Las ideas hasta ahora expuestas, fusionadas con el articulo 86 de la
Constitucién Politica de Colombia y el desarrollo de las decisiones
de la Corte Constitucional, llevaron a que se aceptara excepcional y
restrictivamente la accién de tutela contra providencias judiciales, con
el fin de proteger los derechos fundamentales. Dicha accién se convierte
en un nuevo medio de control de las providencias judiciales, puesto que
su finalidad es impedir que los jueces tomen decisiones con deficiencias
en la motivacién, ya sea porque esta no existe o porque es incompleta,
lo cual a todas luces pone en peligro los derechos fundamentales y
principios constitucionales garantizados a quienes acuden ante la
administracién de justicia. Por ello, la Corte Constitucional colombiana
(1992¢) ha afirmado lo siguiente:

Nada obsta para que por via de la tutela se ordene al juez que ha
incurrido en dilacién injustificada en la adopcién de decisiones a su
cargo que proceda a resolver o que observe con diligencia los términos
judiciales, ni rifie con los preceptos constitucionales la utilizacién de esta

23 Es importante resaltar que la procedibilidad de la tutela contra providencias judiciales esta
condicionada a la efectiva presencia de las vias de hecho.
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figura ante actuaciones de hecho imputables al funcionario por medio
de las cuales se desconozcan o amenacen los derechos fundamentales,
ni tampoco cuando la decisién pueda causar un perjuicio irremediable,
para lo cual si esta constitucionalmente autorizada la tutela pero como
mecanismo transitorio cuyo efecto, por expreso mandato de la Carta es
puramente temporal y queda supeditado a lo que se resuelva de fondo
por el juez ordinario competente.

Esta posicién ha sido ratificada por la misma corporacién en la sentencia
C-590 de 2005. De esta manera, la Corte Constitucional colombiana
ha desarrollado una serie de elementos en torno a la procedencia de la
accién de tutela contra providencias judiciales. Para ello, ha establecido
unos requisitos generales, los cuales deben cumplirse en su totalidad
para la procedencia de la accién. Dichos requisitos son los siguientes:
a) la conducta del agente debe carecer de fundamento objetivo, es decir
que la actuacién es manifiestamente contraria a la Constitucién y la ley;
b) la conducta debe obedecer a su sola voluntad o capricho, es decir
que desconoce las competencias atribuidas por el ordenamiento juridico
para proferir la decision; ¢) la conducta debe desconocer derechos
fundamentales; y d) se debe desconocer la doctrina constitucional

(Martinez, 2009).

Asi las cosas, la Corte Constitucional colombiana (2005) afirma que,
ademas del cumplimiento de la totalidad de los requisitos generales, se
requiere del cumplimiento de al menos uno de los siguientes requisitos
especiales’:

En este sentido, como lo ha sefialado la Corte, para que proceda una
tutela contra una sentencia se requiere que se presente, al menos, uno
de los vicios o defectos que adelante se explican.

a. Defecto orgénico, que se presenta cuando el funcionario judicial
que profiri6 la providencia impugnada, carece, absolutamente, de
competencia para ello.

b. Defecto procedimental absoluto, que se origina cuando el juez
actué completamente al margen del procedimiento establecido.

c. Defecto factico, que surge cuando el juez carece del apoyo
probatorio que permita la aplicacién del supuesto legal en el que
se sustenta la decision.

d. Defecto material o sustantivo, como son los casos en que se
decide con base en normas inexistentes o inconstitucional eso
que presentan una evidente y grosera contradicciéon entre los
fundamentos y la decisién.

24 En el mismo sentido, la Corte Constitucional colombiana se ha pronunciado en multiples sentencias
(1994, 1998, 2001c, 2002, 2003, 2005, 2006, 2007)
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f. Error inducido, que se presenta cuando el juez o tribunal fue
victima de un engafio por parte de terceros y ese engafio lo condujo
a la toma de una decisién que afecta derechos fundamentales.

g Decisién sin motacion, que implica el incumplimiento de los
servidores judiciales de dar cuenta de los fundamentos facticos y
juridicos de sus decisiones en el entendido que precisamente en
esa motivacién reposa la legitimidad de su 6rbita funcional.

h. Desconocimiento del precedente, hipdtesis que se presenta, por
ejemplo, cuando la Corte Constitucional establece el alcance
de un derecho fundamental y el juez ordinario aplica una ley
limitando sustancialmente dicho alcance. En estos casos la tutela
procede como mecanismo para garantizar la eficacia juridica
del contenido constitucionalmente vinculante del derecho
fundamental vulnerado.

i. Violacién directa de la Constitucién (las cursivas son nuestras).

Como se desprende de la sentencia citada, algunas de las causales de
procedibilidadse producenporlafaltade motivaciényeldesconocimiento
del precedente. Con ello se reafirma la funcionalidad de la tutela contra
providencias judiciales, pues se definen los contenidos dentro de los
que debe enmarcarse el juez para proteger a su providencia de ser
impugnada. Es decir, el juez, al apartarse del precedente, debe estar
atento ano incurrir en las causales por las que procede la tutela, lo que
hace que su providencia no solo sea mas rica juridicamente, sino que, a
su vez, sea méas garantista de los derechos fundamentales, materializando
ast el rol del juez como garante de los principios constitucionales. De
esta manera, la tutela contra providencias judiciales constituye un
mecanismo idéneo y legitimo para garantizar el debido proceso, toda
vez que impone limites racionales a la activad del juez como intérprete-
creador de derecho.

La violacién injustificada del precedente, segtin pronunciamientos de la
Corte Constitucional colombiana, acarrea un delito (Contreras, 2011).
Este se encuentra previsto en el Cédigo Penal colombiano, en su articulo
413, bajo la denominacién de prevaricato por accién, el cual afirma que
el servidor publico que profiera dolosamente una decisién contraria a
la ley, entendida en sentido amplio®, incurrird en prisién de 3 a 8 afios.

Sobre el alcance de esta disposicion, la Corte Constitucional colombiana
(2008a) sostiene que:

25 Es decir, que comprende la ley en el sentido formal y material, refiriéndonos a todo lo que integra el
ordenamiento juridico, incluyendo el bloque de constitucionalidad con los tratados internacionales y
las decisiones vinculantes de los altos tribunales.
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[...] contrario a lo sostenido por los demandantes, el delito de
prevaricato por accién no se comete por una simple disconformidad que
se presente entre una providencia, resolucién, dictamen o concepto y la
jurisprudencia proferida por las Altas Cortes, a menos que se trate de un
fallo de control de constitucionalidad de las leyes o de la jurisprudencia
sentada por aquellas que comporte una infraccién directa de preceptos
constitucionales, legales o de un acto administrativo de caracter general.

De manera que el apartarse del precedente constitucional constituye, asf,
una violacién al bien juridico de la administracién publica. De lo anterior
surge el siguiente cuestionamiento: {dénde queda la independencia del
juez? La independencia de la que tanto se vanagloria el sistema del case
law quizé se desdibuje con este tipo de sanciones penales que aparecen
aplicadas al juez, lo cual lo pone contra la espada y la pared a la hora de
intentar apartarse de los precedentes.

Por supuesto, debe recordarse que el juez tiene una vélvula de escape: la
argumentacion, mecanismo que puede resultar insuficiente y que genera
desconfianza en el juez. En efecto, aunque se aparte con razones para ¢l
suficientes, su decisién siempre podra ser cuestionada ante diferentes
instancias. Tales instancias, ademas de dejar sin efecto esa providencia,
pueden terminar llevidndolo ante la justicia penal. Esto convierte
un problema netamente juridico en un problema con trascendencia
para la esfera personal del juez, haciendo que sea légico pensar que
probablemente, en la practica, pocos jueces se arriesguen a contradecir
a sus superiores o al juez de tutela.

Sin embargo, lo anterior no puede tomarse de forma radical y no debe
entenderse que en Colombia los jueces estén sometidos a la intervencién
ilegitima de sus superiores. Los jueces respetan el precedente porque,
ademas de garantizar los derechos fundamentales, el precedente es un
instrumento que asegura la igualdad material, la seguridad juridica y el
debido proceso®. Ello es asi, precisamente, porque su elaboracion es
fruto de la experiencia, de la decantacién de conceptos en la comunidad
juridica, y, ademas, porque quienes establecen los precedentes son las
personas con mayores honores al interior de la rama judicial (Tamayo,

2012).

26 «[...] cuando quiera que los jueces de la Republica, incluso la propia Corte Constitucional, deban
resolver un caso que desde el punto de vista factico resulte analogo o semejante a otro(s) resuelto(s)
en el pasado, que en tal medida tenga(n) el caracter de precedente(s) aplicable(s), este(os) ultimo(s)
debera(n) ser tomado(s) en cuenta, en proteccion de la igualdad, la seguridad juridica y la confianza
legitima de los asociados. En todo caso, se ha aclarado que tomar en cuenta no necesariamente
significa fallar exactamente en el mismo sentido, pues segun se ha advertido, queda siempre abierta
la posibilidad de que el juez que se dispone a fallar se aparte de ese precedente y adopte una
solucion diferente, pese a la similitud de los casos, siempre que sustente con razones y motivos
sélidos, reales y suficientes que asi lo justifiquen» (Corte Constitucional de Colombia, 2013b).
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De lo anterior se concluye y se recalca que la argumentacion juridica
que debe esgrimir el juez para apartarse del precedente es una garantia
—para los administrados y para los propios jueces— de tener decisiones
adn més garantistas que aseguren y decanten los verdaderos desarrollos
de los derechos fundamentales.

Visto y considerado todo lo anterior, pareciera ser que la autonomia
judicial se ve limitada por las cargas que delimitan el sendero que debe
transitar el juez para dar su fallo. No obstante, es menester mencionar
que, en contraste con esa idea, la misma Corte Constitucional (2001b)
ha establecido mecanismos para que el juez pueda romper la camisa
de fuerza que lo limita mediante el precedente y buscar por si mismo
la justicia al ocuparse de un caso concreto (Bernal, 2008). Ello bajo el
presupuesto de que el precedente impuesto por el juez constitucional
busca la proteccién de los derechos fundamentales, la coherencia, la
armonizacién, la dinamizacién, y —en tltima instancia— la hétero-
integracion del sistema.

Asi pues, para apartarse del precedente, el juez «esti obligado a exponer
clara y razonablemente los fundamentos juridicos que justifican su
decisién» (Corte Constitucional de Colombia, 2001b). Los casos en los
que puede apartarse el juez del precedente se sintetizan de esta manera:

a) Cuando existan similitudes, entre el caso ya resuelto por la Corte
y el caso a resolver por el juez ordinario, pero también «existan
diferencias relevantes no consideradas en el primero y que
impiden igualarlos» (Corte Constitucional de Colombia, 2001).

b) Cuando la ratio que fue «adecuada en una situacién social
determinada, no responde adecuadamente al cambio posterior»

(Corte Constitucional de Colombia, 2001).

¢) Cuando el juez considere «que la jurisprudencia resulta errénea,
por ser contraria a los valores objetivos, principios y derechos
en los que se fundamenta el ordenamiento juridico» (Corte
Constitucional de Colombia, 2001).

d) Cuando se presentan «cambios en el ordenamiento juridico
positivo, es decir, debido a un transito constitucional o legal
relevante» (Corte Constitucional de Colombia, 2001).

Considerando estos criterios, somera y claramente, se hace manifiesto el
hecho de que el juez no estd atado de manos por el precedente, debido
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a la injusticia que implicarfa someter un caso al precedente cuando la
equidad, entendida como justicia del caso concreto, implicarfa apartarse
del mismo. Esto significa que las limitaciones a la autonomia del juez
son en realidad aparentes: no son arbitrarias ni irracionales, pues
dichas cargas estdn impuestas en clave de la garantia de los derechos
fundamentales. En efecto, de no ser asi, existiria la posibilidad de que
se abriera una brecha que permitiera la incursién de violaciones a los
derechos fundamentales de quienes acuden ante la administraciéon de
justicia.

Asf, se resalta que, aunque no se ha presentado ningin caso, es peligrosa
la latente posibilidad de que un juez reciba una pena privativa de la
libertad producto de su infructuoso intento de escapar de los senderos
estrictamente demarcados por la Corte Constitucional en materia de
precedente. Lo anterior genera ciertamente un temor e inseguridad en
el juez, pues —a pesar de tener la posibilidad de apartarse del precedente
marcado por la Corte Constitucional y buscar efectivamente la justicia
para el caso concreto— preferird no correr el riesgo de contradecir la
jurisprudencia y hacerse acreedor de una sancién penal. Por ello, aplicard
lo dicho por la Corte respecto del tema, sin importarle que su decisién
caiga en «cesacion de efectos juridicos» al ser impugnada por una tutela.

Con todo, en el marco del derecho comparado que nos ofrece este
escenario de reflexion, no es impertinente advertir la necesidad de que se
haga un estricto seguimiento al desarrollo de la fuerza que el precedente
puede adquirir en los respectivos ordenamientos. Ello con el objetivo
de que —si bien no se observe con temor la funcién del precedente
como protector y garante de los derechos fundamentales por medio de
la imposicion de normas jurisprudenciales que sujeten al juez a fuertes
cargas argumentativas— se garantice a la vez el dinamismo del sistema
juridico, para no suplantar el positivismo de antafio por una forma
reductiva de aplicacién del derecho en la que sea ahora el precedente
el que paralice injustificadamente nuevas interpretaciones y formas de
creacion y adaptacion del derecho a las cambiantes exigencias sociales.

Es por ello indispensable que se establezcan normas claras de
funcionamiento de dichas cargas argumentativas en la cabeza del juez,
asf como que se profundice en los criterios que permitan apartarse de los
precedentes validamente, con el fin de no afectar la autonomia judicial
y, a su vez, preservar la caracteristica esencial del juez como guardian de
los derechos fundamentales y, en particular, del principio de igualdad
cuya proteccién persigue justamente el precedente.

De esta manera se obtendria el tan deseado equilibrio entre coherencia
del sistema juridico, autonomfa judicial, bisqueda efectiva de la justicia
y proteccién de derechos fundamentales. Al mismo tiempo, se abrirfa el
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camino a la renovacién del sistema en respuesta a las dindmicas de la
realidad social y juridica de nuestros paises.

Las reflexiones planteadas nos permiten concluir que existe un limite a la
autonomia judicial derivado de la imposicién de cargas argumentativas
particularmente relevantes en aquellos casos en que un juez pretenda
apartarse de un precedente, so pena de que sus sentencias sean
consideradas «vias de hecho», sujetas a la perdida de efectos juridicos por
via de la tutela 0 amparo de los derechos constitucionales involucrados,
como ha puesto en evidencia la Corte Constitucional colombiana. Sin
embargo, esa aparente limitacién no es negativa, sino que es dtil en la
medida en que persigue los siguientes fines: la proteccién de los derechos
y las garantias fundamentales, evitar la arbitrariedad y darle coherencia
al sistema. En efecto, fija unos pardmetros dentro de los cuales debe
moverse el juez para que sus decisiones se consideren legitimas y sean
justas.

De esta manera, se puede decir que el carcter persuasivo del precedente
transforma el concepto de justicia, aproximandose al boni et aequi de la
tradicion juridica romana, al exigirle al juez sujetarse a los principios
rectores del sistema, con la flexibilidad que supone conservar su papel de
intérprete y creador de derecho. Asi, ademas de reconstruir el concepto
de justicia, el precedente cala dentro del acervo argumentativo del
operador judicial, causando un efecto de dubitacién al interior del
razonamiento del juez, de suerte que al momento de apartarse del
precedente se ve obligado a reforzar su arsenal argumentativo en
busqueda, en el caso concreto, de razones més adecuadas que permitan
hacer realidad la «igualdad ponderada» propia de la aequitas (Gallo,
1987, pp. 7 ss.), siempre con el objetivo de alcanzar un mayor grado de
defensa de los derechos y garantfas fundamentales, los cuales constituyen
el tnico y verdadero limite de la autonomia judicial.
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