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RESUMEN

En la realidad colombiana existen aspectos muy importantes y que aun no se han
destacado en el tema del precedente judicial. Sin embargo, el punto de partida de
este trabajo es el papel indispensable que juega el mismo en el deber ser del
ordenamiento juridico colombiano, debido a su caracter funcional. Partiendo de
ello, la hipétesis a defender es que, ante la obligatoriedad relativa del precedente
judicial en el sistema de fuentes colombiano y la inexistencia de una metodologia
del mismo al interior de la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, se hace
necesaria la aplicacion a ésta de la elaborada por la doctrina y la jurisprudencia
constitucional, relativa a la diferenciaciéon entre problema juridico, razén de la
decision y resolucién, aplicacion que debe tener en cuenta la racionalidad de los
diferentes pronunciamientos que la alta Corporacion de la jurisdiccion ordinaria
emite, esto es, de casacion, anulacion y revision, para con ello poder realizar

correctos analisis estaticos y dinamicos del precedente en esta Corte.

Palabras claves

Problemas reales, precedente judicial, fuentes del derecho, problema juridico,
razén de la decision, dichos al pasar, resolucion del caso, casacion, anulacion,

revision

ABSTRACT

In the colombian reality there are very important aspects that have not been

underlined on the issue of precedent. However, the starting point of this paper is



the fundamental role that it develops in the duty to be of the colombian legal
system, for its functionality. On this basis, the hypothesis to defend is that, as the
precedent is relatively obligatory in the colombian source system and there is not a
methodology of this in the Labour Division of the Supreme Court, it is necessary to
apply in this jurisdiction one built by the constitutional doctrine and jurisprudence,
based on the distinction between legal problem, the reason for the decision and
resolution, implementation that must take into account the rationality of the various
kinds of sentences that the Court produces, that are, of cassation, annulment and
revision and, in this way, to be able to do corrects static and dynamic analysis of
precedent in this Court.

Keywords

Problemas reales, precedente judicial, fuentes del derecho, problema juridico,
razén de la decision, dichos al pasar, resolucion del caso, casacién, anulacion,
revision



INTRODUCCION

En la realidad colombiana existen aspectos muy importantes a destacar y
que aun no se han analizado de manera suficiente en el tema del precedente
judicial, entendido éste como el principio o regla que, méas alla de las
particularidades irrelevantes de un caso fallado, constituye la fuente directa
de la decision tomada, al tener un vinculo estrecho e inescindible con la
parte resolutiva de la misma y que, ademas, sirve para resolver casos
idénticos posteriores al ser lo realmente obligatorio de una sentencia

judicial, en virtud del principio constitucional de igualdad®.

Dichos aspectos de la realidad del pais son: el primero es el cultural, debido
a la actitud claramente legalista de los juristas colombianos y a la omision
intencional de que el derecho es un producto esencialmente humano, lo que
dificultaria en parte la consolidacién del precedente, al ser éste un desarrollo de
los principios constitucionales de igualdad, confianza legitima y seguridad juridica
y estar mediado por todas las emociones, sentimientos, creencias e ideologias de
quienes administran justicia. ElI segundo, es la multiplicidad de techos ideoldgicos
y de valores y principios que se consagraron en la Carta de 1991, que impiden
predicar una sola linea de ellos. El tercero constituye la gran produccion normativa
del pais, que va desde las continuas e histéricas reformas al texto constitucional,
la convulsion legislativa y el gran nimero de sentencias condicionadas de la Corte
Constitucional, de tal suerte que la figura en mencién se encuentra inmersa en el
mundo del desorden normativo. El cuarto aspecto es el mismo comportamiento de
los 6rganos de cierre judicial, quienes han desconocido, en algunos casos, la

figura del precedente judicial. El quinto es el cambio continuo de magistrados y

! BOTERO, Catalina, JARAMILLO, Juan Fernando, UPRIMNY, Rodrigo, (et. al), Libertad de prensa y

derechos fundamentales. Analisis de la jurisprudencia constitucional en Colombia (1992-2005), Andiarios,
Fundacion Konrad Adenauer y Dejusticia, Ed. Legis S.A. Bogota, Primera Edicion 2006, pp. xxiii- Xxiv.
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cortes, porque ello representa transformaciones directas en la jurisprudencia. Y el
sexto representa las decisiones mayoritarias de los 6rganos de cierre, lo que

cuestiona la legitimidad de las mismas, al ho tomarse por consenso.

Este trabajo quiere destacar para la reflexion, en primera instancia, estos
aspectos de la realidad del pais, los cuales permitiran una comprension mas
global del precedente judicial, pues los seis aspectos planteados deben ser el
punto de partida para la construccion de una teoria juridica del mismo o para
plantear discusiones de metodologia. Los juristas y estudiosos del derecho no
pueden claudicar ante aquéllos y olvidar que, si bien dichos aspectos colocarian
limitantes a la figura del precedente judicial, el deber ser o lo deontolégico ordenan
algo muy diferente a lo que acontece, porque el precedente es una herramienta
que si puede servir para cambiar el estado de las cosas y, por ende, el deber de

aguéllos es preguntar, analizar, reflexionar sobre dichos aspectos.

Este esquema se toma de la filosofia y de la metodologia del economista
Amartya Sen, para quien el diagndstico de la injusticia, entendida de manera muy
general, es el punto de partida de la discusion critica, mas que el de llegada y
debe impulsarnos a cambiar las circunstancias de injusticia y a no sentirnos
abrumados ante ellas. Para el autor, una teoria de la justicia, mas que tratar de
responder a la pregunta ¢ ,cuales son las instituciones perfectamente justas en una
sociedad?, debe tratar de cumplir dos metas: a) preguntarse mas por cémo
deberia superarse o reducirse la injusticia y b) debe mirar la realidad pues ésta es
igual de importante a las instituciones y a las reglas correctas, la justicia guarda
relacion en ultima instancia, con la forma en que las personas viven sus vidas y no

simplemente con la naturaleza de las instituciones que las rodean?.

2 SEN, Amartya, La idea de la Justicia, traducciéon de Hernando Valencia Villa, Editorial Taurus, Bogota, 2010,
pp. 11-23 y 33-58. Para Sen “En contraste, muchas de las principales teorias de la justicia se concentran de
manera abrumadora en cémo establecer instituciones justas, y conceden una funcién subsidiaria y
dependiente a las cuestiones relacionadas con el comportamiento. Por ejemplo, el merecidamente celebrado
concepto de la ‘justicia como equidad” de John Rawls se traduce en un conjunto tnico de principios de justicia
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Pero para Amartya Sen el rescate del andlisis de las vidas reales y de las
personas involucradas, no significa que las instituciones no jueguen un papel
instrumental en la busqueda de la justicia. Segun sus palabras “Junto con los
factores determinantes del comportamiento individual y social, una eleccion
adecuada de instituciones ocupa un lugar de importancia critica en la empresa de
mejoramiento de justicia. Las instituciones entran en muchas formas en la

composicion™.

Por ello, el trabajo parte de la idea de que el deber ser es muy importante
como una manera de contrarrestar los problemas del ser®. Es decir, un anélisis
adecuado del precedente judicial en la Sala Laboral de la Corte Suprema de
Justicia y en la Corte Constitucional y a la forma como debe construirse es vital
frente a los aspectos de la realidad del pais que cuestionan en cierta medida la
aplicacién de los principios constitucionales de igualdad, confianza legitima vy

seguridad juridica que subyacen al precedente judicial.

Teniendo como punto de partida lo anterior, para este trabajo, en Colombia,
el precedente judicial ha adquirido una manifiesta importancia, a partir de la
Constitucion de 1991, no obstante la consagracion expresa del articulo 230 de
ésta de que los jueces solo estan sometidos al imperio de la ley y que la
jurisprudencia es criterio auxiliar en el derecho. La concepcién tradicional de la
herencia roméanica de ser la ley la fuente juridica por excelencia, materializada en
dicha disposicion, es superada a través no solo de la interpretacién sisteméatica de
las normas y principios constitucionales, sino desde el mismo precedente en sede

de constitucionalidad y de tutela de la Corte Constitucional, los cuales se han

que se refieren de manera exclusiva al establecimiento de ‘instituciones justas”, constitutivas de la estructura
basica de la sociedad, mientras exigen que la conducta de las personas se ajuste por completo al adecuado
funcionamiento de dichas instituciones”, pp. 15.

® Ibid. pag. 16.

* Ibid. pag. 19. El autor retoma la diferenciacion de la filosofia del derecho india entre niti y nyaya. La primera
se refiere a la idoneidad de las instituciones, asi como a la correccion del comportamiento, mientras que la
segunda hace alusién a lo que surge y a cémo surge y en especial a las vidas que las personas son realmente
capaces de vivir.
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encargado de darle el justo valor a la figura: se trataria de una fuente primaria del
derecho, cuando se cumplen los presupuestos necesarios para hablar de

precedente judicial®.

En efecto, con la Constitucion de 1991 el sistema de fuentes del derecho
con prevalencia en la ley, en términos formales, se ha replanteado
profundamente®. De una parte, a nivel normativo, queda claro no solo que la
Constitucion es la fuente primaria de todo el ordenamiento juridico al ser norma de
normas y de invalidar cualquier disposicién inferior que le sea contraria, sino que
el principio de igualdad, como un derecho fundamental prevalente de los
asociados, la seguridad juridica y la confianza legitima irradian tanto la creacion de
la ley como la aplicacion de ésta, lo cual implica que los jueces deban resolver
casos iguales de igual forma’. De otra parte, a nivel de la interpretacion del
Tribunal Constitucional, se ha decantado el tema de la jurisprudencia en el
esquema de fuentes, por cuanto se supero la concepcion inicial de que era fuente
auxiliar, salvo la proferida en constitucionalidad de las leyes®, para entenderla, con
la elaboracion del concepto de precedente judicial y su obligatoriedad, como

verdadera fuente de derecho®.

® LOPEZ MEDINA, Diego Eduardo, El derecho de los jueces, Segunda edicién, Sexta reimpresion, 2008, Ed.
Legis S.A. Bogoté, 2008, pp. 3-6.

® BERNAL PULIDO, Carlos, El derecho de los derechos, escritos sobre la aplicacion de los derechos
fundamentales, Universidad Externado de Colombia, Primera Edicion 2005, Quinta reimpresién, 2008,
Bogotd, 2008, pp. 149-151.

" OLLERO, Andrés, Igualdad en la aplicacion de la ley y precedente judicial, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, Segunda edicion aumentada y actualizada, Madrid, 2005, pp. 17-31.

8 REPUBLICA DE COLOMBIA, Corte Constitucional, sentencia C- 083 de 1995, MP: Carlos Gaviria Diaz, F.J.
6.2.5., Bogota 1995. En esta sentencia, afirmo la Corte que el papel de la doctrina constitucional en su funcion
interpretativa es meramente orientador y no obligatoria, mientras que en su funcion integradora (sentencias de
constitucionalidad que entran a ser cosa juzgada) si lo es. Ademas, agreg6, en una desafortunada distincion,
que la jurisprudencia emitida por las Altas Cortes, incluida la Corte Constitucional, a diferencia de la doctrina
constitucional, no era obligatoria. Las sentencias anteriores a ella fueron C- 113 de 1993, M.P. Jorge Arango
Mejia, C-131 de 1993, MP: Alejandro Martinez Caballero, que tuvieron similar linea a la primera en mencion.

® REPUBLICA DE COLOMBIA, Corte Constitucional, sentencia C- 037 de 1996, MP: Vladimiro Naranjo Mesa,
C- 836 de 2001, MP: Rodrigo Escobar Gil. C- 1195 de 2001, MP: Manuel José Cepeda Espinosa y Marco
Gerardo Monroy Cabra. En sede de tutela, la linea fue la siguiente: T- 123 de 1995, MP: Eduardo Cifuentes
Mufioz, T- 260 de 1995, MP: José Gregorio Hernandez Galindo, T- 175 de 1997, MP: José Gregorio
Hernadndez Galindo, T-321 de 1998, MP: Alfredo Beltrdn Sierra, T- 566 de 1998, MP: Eduardo Cifuentes
Mufioz, T-009 de 2000, MP: Eduardo Cifuentes Mufioz, T- 068 de 2000 MP: José Gregorio Hernandez. Y en
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De esta manera, el esquema de fuentes de derecho actual en el pais esta
conformado por la Constitucibn de 1991, que tiene supremacia sobre todo el
ordenamiento juridico’®, con la salvedad de los tratados internacionales de
derechos humanos sin limitacion en estados de excepcién, los cuales estarian en

un nivel supraconstitucional™

(bloque de constitucionalidad en sentido estricto); en
el mismo nivel constitucional se encuentran los tratados internacionales del trabajo
gue hayan sido ratificados por Colombia y que no versen sobre derechos humanos
(blogue de constitucionalidad en sentido lato); en el segundo escafio de
inferioridad, se encuentra la ley subordinada a los contenidos formales y
materiales de aquélla’’; en el mismo nivel se halla el precedente judicial, es decir,
el de constitucionalidad de las leyes y el emitido en casos concretos por cualquier
juez, esto es, la regla o principio general derivado de la sentencia, que sirve para
resolver casos futuros'® y, finalmente, en este mismo escafio, existe una fuente
especial, en materia de derecho laboral y de seguridad social que son las
Convenciones Colectivas del Trabajo'®; y, en los siguientes niveles, estarian los
actos administrativos, organizados jerarquicamente, de acuerdo al criterio

funcional.

En este esquema de fuentes, la obligatoriedad del precedente, reconocida y
unificada por la doctrina y la jurisprudencia constitucional, se basa en cuatro
razones fundamentales. La primera es el respeto al principio de igualdad, que

obligaria a resolver casos semejantes de igual manera con base en la misma ratio

sede de Unificacion fue SU- 047 de 1999, MP: Carlos Gaviria Diaz y Alejandro Martinez Caballero, SU- 640
de 1998, MP: Eduardo Cifuentes Mufioz y SU- 168 de 1999 MP: Eduardo Cifuentes Mufioz.

' pE OTTO, Ignacio, Derecho Constitucional. Sistema de Fuentes, Ed. Ariel S.A., Barcelona, 1995, pp.76- 87.
" UPRIMNY YEPES, Rodrigo, El Bloque de Constitucionalidad. Un analisis jurisprudencial y un ensayo de
sistematizacion,http://dejusticia.org/interna.php?id_tipo_publicacion=57?id_tipo_publicacion=5&id_publicacion=
72. Ver también GOMEZ ZULUAGA, Alberto Leén, La aplicacion de los tratados de derechos humanos por los
Tribunales Nacionales, en SILVA ROMERO, Marcel (ed.), Derribando los obstaculos al derecho laboral,
Editorial Buena Semilla, Bogota, 2006, pp. 99-168.

2pE OTTO, Ignacio, Derecho Constitucional. Sistema de Fuentes, op. cit., pp.28-33.

13 BERNAL PULIDO, Carlos, El derecho de los derechos, escritos sobre la aplicacion de los derechos
fundamentales, op. cit. pp. 194- 227.

4 DE OTTO, Ignacio, Derecho Constitucional. Sistema de Fuentes, op. cit. pp.73 y 75. Ver también
REPUBLICA DE COLOMBIA, Corte Constitucional, sentencia C- 651 de 2003, MP: Rodrigo Escobar Gil.

14


http://dejusticia.org/interna.php?id_tipo_publicacion=5?id_tipo_publicacion=5&id_publicacion=72
http://dejusticia.org/interna.php?id_tipo_publicacion=5?id_tipo_publicacion=5&id_publicacion=72

decidendi o sub-regla, como un derecho fundamental de todos los ciudadanos en
una democracia constitucional. La segunda es el limite mismo a la creacion judicial
del derecho, el cual constrefiiria a los jueces a respetar la mencionada sub- regla
como lo vinculante de una decision anterior y a no apartarse de ella, salvo
circunstancias excepcionales. La tercera es que el precedente judicial permite una
verdadera evolucién del ordenamiento juridico, porque el derecho legislado se
petrifica como la formulacion de normas generales, si no se realiza un proceso de
interpretacion de las mismas por los jueces en un momento historico
determinado™. Y la cuarta es la garantia de la seguridad juridica y del principio de
la confianza legitima, que implica la coherencia y estabilidad en el tiempo de las

reglas relativas a la aplicacién del derecho a los casos concretos™®.

Por estas cuatro razones, debe predicarse la obligatoriedad del precedente

no solo constitucional, sino el de todas las areas de la disciplina juridica.

En este punto, es importante aclarar que en la primera década de vigencia
de la Constitucion de 1991, la lucha por definir qué era el derecho dejé dos polos
claros: uno el de la jurisdiccién constitucional que, luego de una disputa interna,
reconoci6 el valor del precedente judicial’’ y, otro, el de la jurisdiccién ordinaria
que proferia jurisprudencia con el valor de mera doctrina probable, segun el
histérico reconocimiento legal de la misma en iguales términos, lo cual implicaba
que aquélla se pudiera cambiar en cualquier momento y sin mayor carga
argumentativa’®. Estos dos polos se concilian no solo por las cuatro razones
explicitadas anteriormente sobre la obligatoriedad del precedente, sino ademas,

porque a partir del afo 2001, se obliga, a través de sentencia de

5 BOTERO, Catalina, JARAMILLO, Juan Fernando, UPRIMNY, Rodrigo, (et. al), Libertad de prensa y
derechos fundamentales. Analisis de la jurisprudencia constitucional en Colombia (1992-2005), op. cit. pp.
XXiii- XXiv.

' BERNAL PULIDO, Carlos, El derecho de los derechos, escritos sobre la aplicacion de los derechos
fundamentales, op. cit. pag. 200.

" LOPEZ MEDINA, Diego Eduardo, El derecho de los jueces, op.cit. pp. 30-71.

'8 Ibid. pp. 3-28.
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constitucionalidad, al Alto Tribunal de lo ordinario a seguir sus propios
precedentes'®. Por esta razén, en Colombia, todos los jueces en la actualidad, en
especial las Altas Cortes como la Corte Constitucional y la Corte Suprema de
Justicia, estan atados a sus pronunciamientos anteriores cuando sean precedente

frente a nuevos casos?.

Pero la complejidad del tema constriie a que la obligatoriedad del
precedente deba predicarse en términos relativos y no absolutos, pues los jueces
no pueden estar sometidos indefinidamente a las sub reglas por ellos dadas o por
Tribunales de mayor jerarquia, al estilo del mejor formalismo, cuando la realidad
social, politica, econémica y cultural de las sociedades es cambiante y amerita
transformaciones importantes en el derecho y, ademdas, cuando existe la

consagracion constitucional de la autonomia judicial®

. Conciliar el principio de
igualdad con lo inevitable de esta realidad y con el derecho de los jueces a ser
autonomos en sus decisiones, conlleva a que ellos no acojan el precedente
horizontal o vertical exclusivamente en ciertas circunstancias especiales, con una
doble carga para ellos: la de transparencia, que implica el reconocimiento de que
existen precedentes en otro sentido, lo cual prohibe un cambio oculto de aquéllos
y la de argumentacién, que exige al juez explicar y justificar por qué la nueva

posicion es superior en términos juridicos, morales o de justicia®.

También debe decirse que el papel del precedente emitido por los Altos
Tribunales de las diferentes jurisdicciones tiene un agregado frente al que es
proferido por jueces de inferior jerarquia®. Los Altos Tribunales, en este caso, la

Corte Constitucional y la Sala Laboral de la Corte Suprema, tienen una triple

' bid. pp. 74-107

20 REPUBLICA DE COLOMBIA, Corte Constitucional, sentencia C- 836 de 2001, MP: Rodrigo Escobar Gil,
F.J. 15, Bogot4, 2001.

*L MORAL SORIANO, Leonor, El precedente judicial, monografias juridicas, Ed. Marcial Pons Ediciones
Juridicas y Sociales, Madrid, 2002, pp. 125-127 y 154.

22| GPEZ MEDINA, Diego Eduardo, El derecho de los jueces, op.cit. pp. 92-93.

% |bid. pp. 85-86.
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responsabilidad. De un lado, son los encargados de unificar la jurisprudencia y
darle consistencia a los precedentes constitucionales y legales®*. De otro lado,
constituyen érganos de cierre en los diferentes conflictos, esto es, profieren la
Gltima palabra para garantizar el derecho fundamental al debido proceso®. Y,
finalmente, son los 6rganos a los que se remite toda la administracion de justicia
para tomar una posicion frente a las otras ramas del poder publico. En estos

argumentos radica el valor adicional del precedente en estas dos Corporaciones.

Y ha sido precisamente el Alto Tribunal Constitucional y la doctrina de este
tipo los cuales han elaborado y desarrollado la diferenciacion entre lo que
realmente obliga de una decision judicial (ratio decidendi o sub regla) y lo que se
toma como mera fuente auxiliar (obiter dictum), con base en directrices del modelo
anglosajon, hasta el punto de que hoy se puede hablar de una metodologia
elaborada por y para esta jurisdiccion®®, entendida ésta como la forma de
aprehender un objeto de conocimiento, esto es, el cbmo se determina. Segln
el Diccionario de la Lengua Espafiola, la metodologia es la ciencia del método y
éste, a su vez, se define como el procedimiento que se sigue en las ciencias
sociales para hallar la verdad. Por lo tanto, se puede decir, que la metodologia no
entra en contenidos concretos, sino que su intencidn es ser un criterio universal de

forma para poder hacer inteligible un objeto concreto de estudio?’.

En efecto, la metodologia desarrollada por la doctrina y jurisprudencia
constitucional realiz6 la anterior diferenciacién, al preguntarse por lo que
realmente obligaba de una decision anterior. Entonces definié a la ratio decidendi
como la regla o principio que, mas alla de las particularidades irrelevantes del

caso, constituye la fuente directa de la decision tomada y, a su vez, dicha

2 REPUBLICA DE COLOMBIA, Constitucion Politica de 1991, art. 235y 241.

% BERNAL Pulido, Carlos, El derecho de los derechos, escritos sobre la aplicacion de los derechos
fundamentales, op.cit. pp. 217-218.

%% |bid., pp. 147-191.

% Diccionario de la Lengua Espafiola, Real Academia Espafiola, Vigésima Segunda Edicién, 2001.
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metodologia calificé a los obiter dicta como los dichos al pasar manifestados por el
juzgador, que no determinan directamente la resolucién del caso®. Todo ello, a

partir de la elaboracion del problema juridico a resolver de manera particular.

Las anteriores pautas metodoldgicas han permitido, a su vez, elaborar
analisis estaticos de diferentes sentencias constitucionales, esto es, consideradas
de manera individual, para extraer el precedente o la sub regla. Asi mismo, han
conllevado a la elaboracién de herramientas para determinar las lineas que sobre
determinados problemas juridicos ha mantenido o cambiado la Corte
Constitucional (anélisis dinamico)?°. Ello ha consolidado un modelo universal en la
justicia constitucional, para el analisis del precedente, no obstante diversas
falencias del mismo como la falta de diferenciacion de los problemas juridicos y las
sub reglas en los pronunciamientos de constitucionalidad y los de tutela y
unificacion, la mezcla indiscriminada de estos diferentes tipos de decisiones en la
elaboracion de lineas del precedente y el olvido de la citacion meramente
conceptual que hace el Tribunal Constitucional, antes que la del verdadero
precedente de casos anteriores™.

No obstante las falencias de la metodologia del precedente constitucional,
de manera concreta en el campo del derecho del trabajo y de la seguridad social,
se ha anclado fuertemente en los campos de las sentencias del Tribunal
Constitucional y no se han estudiado las posibilidades de su aplicacién a la Sala
Laboral de la Corte Suprema de Justicia, tanto desde el punto de vista estéatico
como dindmico, teniendo en cuenta la racionalidad de los recursos extraordinarios
gue conoce ésta, esto es, resaltando los diferentes tipos de pronunciamientos de

esta Corporacién. Ya muchas veces se ha oido hablar del problema juridico, la

8 BOTERO, Catalina, JARAMILLO, Juan Fernando, UPRIMNY, Rodrigo, (et. al), Libertad de prensa y

derechos fundamentales. Andlisis de la jurisprudencia constitucional en Colombia (1992-2005), op. cit. pp. xvii-
XXiii.

2% LOPEZ MEDINA, Diego Eduardo, El derecho de los jueces, op.cit. pp. 139-192 y 193-264.

% | OPEZ MEDINA, Diego Eduardo y GORDILLO, Roberto, Consideraciones ulteriores sobre el andlisis
estéatico de la jurisprudencia en Revista de Derecho Publico No. 15, 2002, Universidad de los Andes, pp. 3-46.
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ratio decidendi y las obiter dicta y de codmo extraerlos en decisiones de tutela,
constitucionalidad o unificacion, pero en sentencias de casacion, anulacion o

revision, ninguna vez>.

Todas las areas del derecho carecen de una aplicacion de la metodologia
del precedente constitucional a los respectivos Altos Tribunales de otras
jurisdicciones que tratan conflictos de su interés, una vez se superen las falencias
de aquélla. Por ejemplo, en lo penal y en lo civil tampoco se sabe cdmo se
determina la ratio decidendi de una sentencia de casacion y, por ende, son
espacios que demandarian un ejercicio en tal sentido, pero para ello, deben
respetarse los canones de los recursos extraordinarios que conocen la Sala Civil y
Penal de la Corte Suprema de Justicia®’. La especificidad es la contracara de la
generalidad y debe tenerse en cuenta. Por ejemplo, si se aplicara la metodologia
del precedente constitucional a la jurisdiccidbn ordinaria a nivel general, se
desconocerian particularidades vitales como que la casacion penal tiene algunas

causales diferentes a las de la casacién laboral®.

Por ello, la escogencia del derecho del trabajo y de la seguridad social es
solo un espacio de la delimitacién del problema, esto es, la falta de aplicacién de
la metodologia de la doctrina constitucional del precedente a la Alta Corte de la
justicia ordinaria, que se escoge por tres razones basicas. La primera, los

derechos fundamentales que estan de por medio, como el derecho al salario, a la

%! Ello lo demuestran todos los estudios que hay sobre precedente judicial en la jurisdiccion constitucional, que
escasean en la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia. Ver entre otros: BARRETO, Antonio, CEPEDA,
Manuel José, Derecho Constitucional, Perspectivas criticas, Universidad de los Andes, Facultad de Derecho y
Siglo del Hombre editores, Bogota, 1999; BONILLA, Daniel, ITURRALDE, Manuel, Hacia un nuevo derecho
constitucional, Universidad de los Andes, Facultad de Derecho, Primera edicion, Bogoté, 2005; CEPEDA,
Manuel José, JARAMILLO, Isabel Cristina, RODRIGUEZ, Cesar, La Corte Constitucional, el afio de la
consolidacion, Balance jurisprudencial de 1996, Universidad de los Andes, Facultad de Derecho y Siglo del
Hombre Editores, Bogota, 1998; CEPEDA ESPINOSA, Manuel José, Derecho Constitucional Jurisprudencial,
Las grandes decisiones de la Corte Constitucional, Legis, Primera edicion 2001, Bogota, 2001; GONGORA
MERA, Manuel Eduardo, El derecho a la educacion en la Constitucion, la jurisprudencia y los instrumentos
internacionales, Defensoria del Pueblo, Serie Desc. Bogota, 2003 y LOPEZ MEDINA, Diego Eduardo, El
derecho de los jueces, op.cit. pp. 216-264.

%2 MORAL SORIANO, Leonor, El precedente judicial, op.cit. pp. 178-181.

% REPUBLICA DE COLOMBIA, Decreto 528 de 1964, art. 60 y Ley 906 de 2004, art. 181.

19



estabilidad reforzada de la madre, la prohibicion del trabajo infantil y del trabajo
forzoso, el derecho a las pensiones y a la salud en conexidad con la subsistencia
minima, a la igualdad de oportunidades, a la libertad sindical entre otros tantos®.
La segunda, porgue los clasicos choques de trenes entre la Corte Constitucional y
la Sala Laboral de la Corte Suprema han sido primordialmente en estos temas®>. Y
la tercera, porque los recursos extraordinarios conocidos por la Sala Laboral de la

Corte Suprema de Justicia tienen un amplio desarrollo y consolidacion en el pais.

También la seleccién de la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia,
corresponde a un adecuado corte del problema, por cuanto, la Seccién Il del
Consejo de Estado, que es la otra Alta Corporacion que conoce de asuntos
laborales y de seguridad social, en la actualidad no conoce de recurso
extraordinario alguno en la jurisdiccion contencioso- administrativa, pues no solo la
Ley 954 de 2005 derogo el recurso extraordinario de suplica, sino que, ademas, su
competencia clasica de conocer las apelaciones frente a las sentencias de
Tribunales Administrativos ha quedado relegada con la entrada en funcionamiento

de los juzgados administrativos®.

En concordancia con lo dicho hasta el momento, el presente trabajo busca
responder a la pregunta guia de si existe en Colombia una aplicacién de la
metodologia del precedente judicial construida por la doctrina y la jurisprudencia

constitucional a la jurisprudencia de la Sala Laboral de la Corte Suprema de

% Asi lo ha indicado la reiterada jurisprudencia de la Corte Constitucional. Ver entre otras, REPUBLICA DE
COLOMBIA, Corte Constitucional, sentencias T- 095 de 2008, MP: Humberto Sierra Porto, T- 168 de 2009,
MP: Humberto Sierra Porto, SU- 1052 de 2000, MP: Alvaro Tafur Galvis, T- 244 de 2008, MP: Nilson Pinilla
Pinilla 'y T- 097 de 2006, MP: Alfredo Beltran Sierra.

% El clasico choque de trenes se dio con la sentencia de casacion No. 13396 de 2000 MP. Luis Gonzalo Toro
de la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia y la posterior sentencia de tutela T- 1306 de 2001 MP:
Marco Gerardo Monroy Cabra de la Corte Constitucional. En este caso del Banco Popular, la primera
afirmaba, en sede de casacién, que la demanda estaba incorrectamente presentada en términos técnicos y
que, por ende, debia rechazarse el recurso extraordinario, no obstante tener el demandante derecho a su
pension de trabajador oficial. La segunda Corporaciéon en mencion anul6 esta decision, bajo el argumento de
que en el caso debia prevalecer el derecho sustancial sobre el formal, esto es, el beneficio de la pension de
gtéjbilaciQn sobre las exigencias técnicas de la casacion.

REPUBLICA DE COLOMBIA, Ley 954 de 2005, art. 1°y 2°,
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Justicia, una vez se superen las falencias de dicha metodologia y, que, ademas,
tenga en cuenta los diferentes tipos de pronunciamientos que emite esta
Corporacion. Se observara que el estado actual de la doctrina y de la

jurisprudencia verifica una respuesta negativa a este cuestionamiento.

En este orden de ideas, la hipotesis general que pretende defender esta
tesis es que, al ser vinculante de manera relativa el precedente judicial para todas
las Altas Cortes en el modelo de fuentes adoptado por la Constitucién de 1991 vy al
no existir una metodologia del mismo al interior de la Sala Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, en materia de derecho del trabajo y de la seguridad social,
se hace necesaria una aplicacion de las herramientas metodoldgicas elaboradas
por la doctrina y la justicia constitucional a esta Corporacion, tales como los
conceptos de problema juridico, ratio decidendi y obiter dicta, para poder extraer el
precedente en ésta y, ademas, para elaborar lineas de precedentes, en cada uno
de los diferentes pronunciamientos que ésta emite, esto es, en casacion,
anulacion y revision, una vez se superen algunas deficiencias de la mencionada
metodologia constitucional, con la finalidad de dar cuenta de las generalidades y

especificidades del precedente del Alto Tribunal de la jurisdiccion ordinaria.

Para ello, este trabajo esta divido en cuatro partes. La primera indica el
punto de partida de la investigacién, en el que se resaltan seis aspectos de la
realidad del pais y se determina el esquema de fuentes del mismo. La segunda
parte muestra el problema de la existencia de una metodologia construida por y
para la jurisdiccion constitucional, los elementos metodologicos elaborados en
Colombia y sus problemas y los vacios del precedente en la Sala Laboral de la
Corte Suprema. Y, en la tercera parte, se desarrolla la propuesta, corrigiendo los
problemas de la metodologia constitucional y realizando la aplicacion a la Sala
Laboral en mencién, con sus importantes particularidades, ademas de la

ilustracion estatica y dinAmica de dicha propuesta.
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1. EL PUNTO DE PARTIDA

1.1. SEIS ASPECTOS DE LA RELIDAD COLOMBIANA

Cualquier trabajo de investigacion sobre precedente judicial en Colombia,
como todas las discusiones juridicas, necesariamente debe destacar, en primera
instancia, los aspectos mas importantes de las condiciones reales del pais, pues
éstas son el punto de partida indispensable para cualquier discusion al respecto.
Antes de abordar un deber ser siempre es indispensable comprender el ser,
para que el primero sea la respuesta a éste y no constituya una imposicién al
mismo. Esto se sefala debido a la existencia de varios aspectos de la realidad
colombiana sin los cuales la reflexiobn sobre el precedente judicial quedaria
incompleta y recortada y que esta investigacion quiere plantear y analizar de

manera general. Sin animo taxativo, se mencionan los siguientes:

El primer aspecto es el cultural, pues evidentemente la discusion respecto
del precedente judicial esta influida de manera significativa por la cultura
dominante en Colombia®’. Aqui se quiere mencionar, de entre los mdltiples que
hay y que pueden estudiarse, solo dos factores culturales, que son la actitud
legalista de la formacién juridica y de la funciébn de produccién, aplicacion e
interpretacion del derecho y la omisién intencional de que el derecho es un

producto esencialmente humano.

Entonces, la actitud legalista de muchos de nuestros juristas, generada

desde las normas de mediados de siglo XIX y causa inmediata de huellas nefastas

3" PINILLA CAMPOS, Ernesto, Condiciones sociales y culturales para la ensefianza del derecho, en Autores
Varios, La Ensefianza del Derecho Laboral Hoy, Retos y Perspectivas, Facultad de Derecho, Ciencias
Politicas y Sociales, Universidad Nacional de Colombia, Memorias del Encuentro Académico Nacional de
Profesores de Derecho Laboral, Santa fe de Bogota D.C., 1995, pp. 97-121.
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en el presente del pais®®, se gener6, inicialmente, en la fuerte creencia de que la
ley proferida por el Congreso de la Republica era la fuente maxima del
ordenamiento juridico y que la Carta Politica no tenia poder vinculante, pues
solamente tenia valor programatico. Basta recordar que la misma Constitucion de
1886, en su articulo 52, ordend incorporar el titulo de derechos civiles y garantias
sociales al Codigo Civil, para darles fuerza juridica a los mismos y, en esta

medida, obligatoriedad®.

Esta concepcion fue mantenida con el tiempo y, con posterioridad, se sumé
la creencia de que los cambios constitucionales no modificaban sustancialmente la
legislacidn existente y, por ello, las leyes y la mayoria de los cddigos legales, para
jueces y profesores, se volvieron impermeables a las trasformaciones
constitucionales*. Por ejemplo, el Cédigo Civil Colombiano, que data de 1873y
que, ademas de estar estructurado sobre la idea clasica francesa de propiedad
privada y de servir a las finalidades de la Constitucion de 1886, permanecio
incélume ante la reforma sustancial de 1936, que consagroé la funcion social de la
propiedad®, lo cual debié haber transformado materialmente el régimen de las
obligaciones, los contratos y los bienes*?. Pero ni siquiera tal circunstancia cambié
con la entrada de la Constitucion de 1991 que hizo lo mismo en materia de
propiedad privada. Con ello, a pesar de que han pasado cerca de 140 afios, una
reforma constitucional y un cambio total de Constitucion, la propiedad privada

% |bid. pp. 99-101.

% ARANGO, Rodolfo, Derechos, constitucionalismo y democracia, Universidad Externado de Colombia, Serie
de Teoria Juridica y Filosofia del Derecho, Numero 33, Bogoté, pp. 141-146.

40 PINILLA CAMPOS, Ernesto, Condiciones sociales y culturales para la ensefianza del derecho, en Autores
Varios, La Ensefianza del Derecho Laboral Hoy, Retos y Perspectivas, op. cit. pag. 101.

4 BUITRAGO GUZMAN, Maria Rosalba, Analisis comparado de los inicios del constitucionalismo social, en
MARQUARDT, Bernd (ed.), Constitucionalismo comparado. Acercamientos Metodoldgicos, Histdricos y
Tedricos, Universidad Nacional de Colombia, Facultad de Derecho, Ciencias Politicas y Sociales, Instituto de
Investigaciones Juridico- Sociales Gerardo Molina —UNIJUS- , Bogotéa, 2009, pp. 410-413.

“2 PINILLA CAMPOS, Ernesto, Condiciones sociales y culturales para la ensefianza del derecho, en Autores
Varios, La Ensefianza del Derecho Laboral Hoy, Retos y Perspectivas, op. cit. pp. 101.
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sigue interpretdndose a la luz de las ideas de Andrés Bello y, por ende, de la
variedad exética de la que partié para elaborar el Cédigo Civil*.

A pesar de la expedicion de la Constitucion de 1991 y su profundo cambio
filoséfico- politico*, la actitud legalista se ha mantenido y observado, dado que los
encargados de la produccion, aplicacion, interpretacion y ensefianza del derecho
pasan aun por alto que aquélla tiene valor normativo y supremo en el
ordenamiento juridico interno y que ello ha sido ratificado en la constante
jurisprudencia de la Corte Constitucional. Es asi como la actitud legalista reinante
en el medio juridico colombiano, esto es, en los juristas, las facultades de derecho,
los estrados judiciales y los ciudadanos en general, es la de que la
fundamentacion juridica por excelencia debe ser la ley en sentido formal, mas que
la misma Constitucién Politica o los principios del ordenamiento juridico. Pero no
se trata de defender la ley en un buen sentido, es decir, en el aspecto democratico
de la misma, por considerarla la expresion del érgano representativo del pueblo,
pues actualmente no habria nada que defender de una institucion absolutamente
deslegitimada en el pais, sino que, por el contrario, se trataria de pregonar la

primacia de la ley por la ley misma.

Por ejemplo, las decisiones de los jueces ordinarios muchas veces se
encuentran plagadas de argumentos legalistas y, las proferidas por los falladores
de instancia, en conocimiento de los casos constitucionales, en buen ndmero,
ignoran los derechos de la Carta Politica y las decisiones anteriormente falladas
por el Tribunal Constitucional, para dar prevalencia asi a la ley o a las normas

inferiores cuando éstas se encuentran en contradiccién con la Constitucién o a la

3 Ibid. pp-100. El autor resalta, retomando a Valencia Zea, como Bello sustenté su trabajo en cuatro bases: el
derecho romano puro, el germano (Cédigo de Austria y de Prusia y, en especial, la obra de Savigny, el
espafiol (Las Siete Partidas y la Novisima Recopilacién) y el francés (el Codigo Civil de 1804 y la obra de
Pothier) y, como él no era cientifico del derecho, tomé indistintamente soluciones de uno y otro derecho.

4 ARANGO, Rodolfo, Derechos, constitucionalismo y democracia, op. cit. pp. 141- 158.
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jurisprudencia de determinados 6rganos de cierre que no son muy favorables a la

preponderancia de la Constitucion, en sede de tutela.

Una concrecién de la actitud legalista es el desconocimiento por ignorancia
o rebeldia de la aplicacion de los tratados internacionales, en especial los de
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, aun cuando la misma Carta Politica
ordena su integracion al ordenamiento juridico®, para con ello aplicar una ley
interna que contradice una norma de caracter internacional, como por ejemplo la
actitud de los jueces ordinarios que, desconociendo que los empleados publicos
tienen derecho a la negociacion colectiva de sus condiciones de trabajo segun los
convenios internacionales de la O.I.T., han preferido dar aplicacién a la prohibicién
del articulo 416 del C.S.T.

Esta actitud legalista evidentemente pone cortapisas al buen desarrollo de
la figura del precedente judicial en el pais, que, mas all4 de derivarse de alguna
fuente legal, tiene su fundamento en el principio constitucional de la igualdad,
entre otros, plasmados en la Carta Politica de 1991. Si las personas del mundo del
derecho no tienen interiorizada la obligatoriedad y superioridad plena de la Carta
Politica, de sus valores y principios, sera dificil que acepten abiertamente la idea
de que el precedente debe respetarse, debido al principio constitucional en

mencion.

Ahora bien, el segundo factor cultural, que se quiere resaltar, es la omision
intencional y politica de que el sistema juridico es un producto
eminentemente humano, que necesita, para cumplir con sus funciones, la
interpretacion y aplicacion de seres humanos“, quienes inevitablemente tienen

intereses, opiniones, pasiones y cualquier otro condicionamiento propio de la

% GOMEZ ZULUAGA, Alberto Leon, La aplicacion de los tratados de derechos humanos por los Tribunales
Nacionales, en SILVA ROMERO, Marcel (ed.), Derribando los obstaculos al derecho laboral, op.cit. pp. 100-
101.

“S PINILLA CAMPOS, Ernesto, Condiciones sociales y culturales para la ensefianza del derecho, en Autores
Varios, La Ensefianza del Derecho Laboral Hoy, Retos y Perspectivas, op. cit. pp. 104.
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naturaleza humana®’. No solo en su creacién, sino en su interpretacion y
aplicacion, el derecho estd permeado necesariamente de la subjetividad de los
legisladores y de los jueces. Se trataria de un aspecto general mas que especifico
de la cultura colombiana, solo que se acentla en una sociedad clasista y
notoriamente desigual como ésta, en la que el derecho y su aplicacién son
instrumentales y tienen la funcion politica de mantener las relaciones sociales de
inequidad y de dar la ilusién de otorgar derechos a quienes en la vida real no los
logran tener. El caracter neutral del derecho en una sociedad como la colombiana

adquiere dimensiones instrumentales inimaginables.

La omision intencional, que desconoce que el derecho es la viva expresion
de la subjetividad social y de la naturaleza humana, intenta borrar las funciones
ideologicas del mismo, las cuales son “...eminentemente politicas, bien sea que se
conciban de orientaciobn social, tratamiento de los conflictos declarados,
legitimacion del poder, mantenimiento de relaciones de explotacion, garantia de

148

las libertades fundamentales o simplemente de caracter simbdlico o ilusionista™",

para asi mostrar este sistema como uno de caracter neutral.

Con ello, se puede afirmar que ni como conocimiento ni como producto, el
derecho es neutral o ajeno a los valores o “disvalores” que guian la voluntad de
quienes han intermediado en su creacion, aplicacion o ensefianza. Siempre estara
la subjetividad del legislador, con todos sus condicionamientos, la del juez, quien
interpreta, aplica y crea también, la del profesor de derecho, que ensefia una sola
mirada del derecho o del estudiante, quien ve con los ojos que quiere ver la

ensefianza juridica.

En el campo especifico de la labor judicial, al requerir de seres humanos, es

claro que la interpretacion y aplicacion del derecho estd mediada por intereses

" CARDOZO, Benjamin N., La naturaleza de la funcién judicial, Ed. Comares S.L. 2004, pp. 85-90.
“8 PINILLA CAMPOS, Ernesto, Condiciones sociales y culturales para la ensefianza del derecho, en Autores
Varios, La Ensefianza del Derecho Laboral Hoy, Retos y Perspectivas, op. cit. pp. 104.
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personales, opiniones, pasiones, cuestiones psicoanaliticas, preferencias,
aspectos todos que son innatos a la naturaleza humana y que han estado
encerrados en santuarios herméticos y misteriosos, por cuanto “El juez tenia que
aparecer mas all4 de los intereses en conflicto y de las pasiones ciudadanas; mas
alla de la curiosidad superficial de los periodistas o profunda de los investigadores;
mas alla de todo lo que significara examinarlo y analizarlo, a fin de sostener el mito
de que, en las sentencias, el Derecho fluia por si mismo, puro y destilado, a través
de un misterioso proceso que se cumplia indiscutiblemente en el recinto inhollado

de los tribunales™.

Aln existe en el pais la deuda de quienes fallan, bien sea los casos
ordinarios o los constitucionales, sobre la verdadera forma como se interpreta y
aplica el derecho. No se ha escrito ningun texto al respecto. Sin embargo, en el
mundo de habla inglesa, el juez Benjamin N. Cardozo, se atrevidé a hablar de las
cuestiones de lo consciente y de lo inconsciente de quienes se encargan de la
funcién de administrar justicia®. Para este autor, son mas sutiles las fuerzas que
se encuentran debajo de la superficie que no pueden ser clasificadas
racionalmente, sino como subconscientes, pues “A menudo es a través de estas
fuerzas subconscientes que los jueces se mantienen coherentes consigo mismos
e incoherentes entre si”y, como lo diria William James, traido en referencia, cada
persona tiene su filosofia de vida, incluso para quienes las palabras y los
conceptos de la filosofia son desconocidos o prohibidos, se trata del impulso o

tendencia que da coherencia y direccién al pensamiento humano®?.

Y es precisamente este tipo de asuntos no explicitos que la cultura
dominante en nuestro pais ha intentado con gran éxito esconder u ocultar para dar

visos de neutralidad a un sistema juridico, que esta mediado por los intereses

9 CARDOZO, Benjamin N., La naturaleza de la funcién judicial, op. cit. pag.3.
%0 |pidem, pag. 8.
*! |bid., pag. 8.
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personales de quienes desean mantener las condiciones de exclusién y
desigualdad social. La realidad es que cualquier juez, sea en EE.UU o0 en
Colombia se encuentra hecho del mismo material, de aquél del que estaba hecho
quien dijo las siguientes palabras: “He fratado de las fuerzas de que se valen
abiertamente los jueces para dar forma y contenido a sus sentencias. Aun esas
fuerzas se hallan raras veces totalmente en la conciencia. Sin embargo, ellas
yacen tan cerca de la superficie que no es posible ignorar su existencia e influjo.
Pero la cuestion no se agota en el reconocimiento de su poder. Muy por debajo de
la conciencia hay otras fuerzas, las apetencias y desdenes, las predilecciones y
prejuicios, el complejo de instintos, emociones, habitos y convicciones que
configuran al hombre, sea litigante o juez. Quisiera haber encontrado el tiempo y la
oportunidad para investigar esta materia mas ampliamente. Solo puedo, como
estan las cosas, hacer poco mas que recordarles su existencia. Ha habido una
cierta falta de sinceridad en mucho de la discusion sobre este tema, o mas bien,
quiza, en el hecho de que se ha rehuido discutirlo, como si los jueces fueran a
perder respeto y confianza por la idea de que estan sujetos a las limitaciones

humanas...” >

Estos elementos conscientes, pero sobretodo, inconscientes de quienes
administran justicia afectara en cualquier momento la figura del precedente
judicial, pues es claro que los afectos, las emociones, los sentimientos, la filosofia
de vida y los criterios politicos de éstos se reflejara directamente en sus
decisiones. Un posible cambio de ellos implicaria una transformacion directa en
éstas. Seria muy dificil predicar la permanencia del precedente cuando quienes
administran justicia son seres humanos tan cambiantes en su interior, de acuerdo

a las circunstancias externas.

*2 |bid., pag. 8.
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El segundo aspecto de la realidad colombiana, que dificulta la
consolidacion del precedente en el pais, es la multiplicidad de techos
ideoldgicos que acogid la Constitucion de 1991, pues al haberse consagrado
diferentes principios y valores constitucionales y no un tipo determinado de
ordenamiento juridico, tal como quedd plasmado con la concurrencia de la
clausula de Estado Social de Derecho y la libertad econdémica y empresarial, serédn
dispares también las decisiones judiciales sobre cual debe ser la correcta
interpretacion del derecho, en desmedro del precedente judicial y de la continuidad

de decisiones judiciales iguales, para casos similares.

En efecto, el proceso constituyente de 1991 se ha mostrado como un gran
consenso entre las diferentes eticidades de la sociedad colombiana®, el cual se
vio materializado en el alto contenido progresista y de vanguardia de la Carta
Politica, sobretodo en las clausulas de Estado Social de Derecho y Democracia
Participativa. Esto permiti6 que muchos vieran en la Constitucion no solo la Gnica
posibilidad de emancipacion frente al poder hegeménico™, sino la mayor conquista
de la historia de nuestro pais®°.

Sin embargo, la exclusiébn de los actores armados, protagonistas del
conflicto politico que tenia el pais, permite afirmar con certeza que no todas las
eticidades acudieron al pacto constitucional, por lo que éste no parti6 de una
minima base de legitimidad que determinara los principios de justicia que, a su
vez, fijaran la estructura basica de la sociedad, por lo cual el proceso constituyente
“fue un acuerdo de mayorias y no un consenso, como a veces intenta presentarse,
y que, al no haberlo sido, carece de la justificacion moral y de la legitimacion

politica universal que requeriria para lograr una validez y eficacia suficientes que

% MEJIA QUINTANA, Oscar, El origen constituyente de la crisis politica en Colombia, en La Crisis Politica
Colombiana, Ann Mason & Luis Javier Orjuela (eds), Bogota, pp. 143-160.

** GAVIRIA DIAZ, Carlos, Un enfoque positivo de la Constitucion, en El debate a la Constitucién, ILSA, Bogota
D.C., 2002, pp. 19-28.

%5 MEJIA QUINTANA, Oscar, El origen constituyente de la crisis politica en Colombia, op. cit. pp. 144- 145.
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le dieran la estabilidad social deseable™®

y, por ende, no se acompaso6 con los
presupuestos del modelo consensual de John Rawls®’. Por ende, la Constitucién
no logré consolidar las condiciones de posibilidad de la reconciliacion nacional,
como era la paz, ni de respeto a los derechos humanos minimos, como era el
derecho a la vida. Ese fue el gran fracaso y eso es lo que constituye la gran

debilidad de la Constitucién de 1991°%,

Ademas de esta marcada exclusién de la constituyente de 1991, existe otra
caracteristica muy importante con repercusion en nuestros dias: también dejo
plasmados en la Carta diferentes y opuestos tipos de principios que orientaran la

estructura basica de la sociedad, dado que concurrieron unos de corte social y

* |bid. pag.151.

" RAWLS, John, Ideas fundamentales, en La Justicia como Equidad: Una Reformulacidon, Barcelona: Paidos,
2002, pp. 30. Buscando resolver el problema de la crisis de legitiminacion de las democracias moderno
tardias, Rawls basa su teoria en una concepcién contractualista, pues es la precisa para concebir una justicia
como equidad, capaz de satisfacer las expectativas de igual libertad y justicia distributiva de la sociedad. Para
ello, utiliza un metapresupuesto o proceso contrafactico de consensualizacion, al cual acuden todos los
ciudadanos en igualdad de circunstancias “posicién original”, que permite, a través del velo de ignorancia,
desconocer la posicion personal y de los demés en la sociedad, para, asi, llegar a un acuerdo sobre los
principios de la justicia que a todos convengan. En cuanto a la posicion original, Rawls la concibe como un
estado hipotético inicial, base de un acuerdo imparcial, pues quienes acuden a él, estan desprovistos de
cualquier informacidn, por lo cual no habra prejuicios sobre el sentido de la justicia a consensuar. Por ello,
deben darse una serie de restricciones de informacion que no le permitan a los intervinientes el conocimiento
de su posicion, ni la de los demas, ni de sus habilidades, ni sus condiciones politicas econdémicas o sociales.
Esa serie es el denominado velo de ignorancia. No obstante, no tener informacion especifica, los ciudadanos
si tienen informacidn general, acerca de la estructura social y las leyes econdmicas y politicas, las cuales
contribuyen a que sus deliberaciones sean méas constructivas, en miras de lograr un acuerdo sobre qué es la
justicia y los principios de ella. A partir de estas dos condiciones, la posicion original y el velo de ignorancia, se
logrard4 un consenso unanime sobre los principios de la justicia que va a gobernar la estructura basica de la
sociedad. Pero Rawls observa que lo anterior puede ser objeto de una fuerte critica, en el sentido de que su
teoria puede caer en el abstraccionismo de otras teorias, pues si las partes desconocen la informacion
especifica, ¢cémo pueden tomar una decision sdlida sobre los principios de la justicia?. A este respecto, €l
mismo sostiene que los participantes llegan con un conocimiento de los bienes primarios, entre los que se
encuentran las libertades basicas. Del anterior proceso, se acordaran los principios de la justicia que regularan
la estructura basica de la sociedad, asi como la organizaciéon de los derechos y deberes y las pautas
econOmicas que se establezcan para aquélla. Ademas, los principios de la justicia son un criterio de
interpretacion y legitimacion de todas las medidas que el Estado vaya a tomar y Rawls los coloca por fuera del
ordenamiento, para que se pueda realizar su actualizacion constante, sin necesidad de acudir a reformas
constitucionales o similares. De ahi su importancia de dichos principios en la interpretaciéon constitucional y
ciudadana de las leyes y demas medidas del orden social. Finalmente, el equilibrio reflexivo que permite ligar
la dimension politica con la dimension individual. Por medio de él, el ciudadano tiene la posibilidad de
replantear los principios de la justicia y la estructura social cuando sus intimas convicciones asi se lo sugieren,
en situaciones particulares. Con ello, buscd el autor resolver la contradiccion en el contractualismo clasico
entre voluntad general y autonomia individual. Pero también los principios deben ser refrendados por la
familia, el trabajo y la comunidad.

8 MEJIA QUINTANA, Oscar, El origen constituyente de la crisis politica en Colombia, op. cit. pp. 144 y ss.
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econémico’®, no existiendo un hilo codificador entre ellos, lo que se ve reflejado no
solo en las posiciones dispares que ha tomado el Tribunal Constitucional en la
interpretacion del sentido de justicia®, sino en el tipo de metodologia de
adjudicacion utilizado, pues predomina un analisis de los objetivos sociales o

teleolégico, esto es, de decisiones buenas para algunos®’.

En este orden de ideas, en el origen de la Constitucion de 1991, se dio la
confluencia de por los menos dos proyectos politicos (Estado social y economia
neoliberal), los cuales reemplazaron la sentida necesidad de un real consenso
politico nacional por una negociacion que, en ningdn momento, penso ni ofrecid
posibles soluciones a los grandes problemas del pais; limitandose a crear
espejismos juridico-politicos destinados a obtener el apoyo de una sociedad
ansiosa por la paz, la participacion y la justicia social efectiva. Evidentemente, la
Constitucion como pacto de paz y de reconciliacion no ha cumplido las minimas
aspiraciones que la inspiraron, al contrario, ha acentuado la frustracion historica y

la creciente deslegitimacion y debilitamiento de las instituciones.

El modelo social demécrata que adopto la Constitucion esta basado en los
principios de dignidad humana, justicia material, trabajo, respeto y prevalencia de
los derechos fundamentales, libertad en todas sus dimensiones, proteccion a
derechos sociales, econémicos y culturales y de tercera generacién, entre los mas
importantes como la salud, la educacion, la vivienda, la seguridad social. Estos

principios, entre otros tantos, definen la naturaleza misma del Estado, es decir,

%9 ORJUELA, Luis Javier, Colombia: dos proyectos de sociedad enfrentados”, en La crisis politica colombiana,
MASON, Ann y Orjuela, Luis Javier, (eds), Universidad de los Andes, CESO, Fundacion Angel Escobar,
Bogoté, 2003, pp. 127-128.

% MEJIA QUINTANA, Oscar y GALINDO POBLADOR, Carolina, La Tercera Corte Constitucional. Tensiones y
Desplazamientos en Tecndcratas y Reformas neoliberales en América Latina, Jairo Estrada (ed) Intelectuales,
Universidad Nacional de Colombia, Bogoté, 2005, pp. 383-406.

1 MEJIA QUINTANA, Oscar y GUZMAN, Natalia, La Corte Constitucional: entre la emancipacion social y la
eficacia sistémica, en: Pensamiento Juridico No. 15. Bogota. Universidad Nacional de Colombia. Unibiblos.
2002, pag. 44. Ver también MEJIA QUINTANA, Oscar, Tribunal Constitucional, Desobediencia Civil y
Democracia Deliberativa, en Republicanismo contemporaneo, Andrés Hernandez (comp.), Siglo del Hombre,
Bogota D.C., 2002, pag. 10.
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que éste en la Carta es definido a través de estos caracteres esenciales (relacién
ontoldgica), pues no se trata de cualidades del Estado, sino de su propia

naturaleza y esencia®.

Por su parte, el modelo neoliberal fue el reflejo de la politica del gobierno
colombiano de acoplarse a las nuevas tendencias del mercado internacional, esto
era, la apertura comercial, el libore mercado, la reduccion del gasto publico, la
eliminaciéon del control de cambios, la flexibilizacion del mercado, la adopcion de
una tributacion indirecta, la privatizacion de empresas publicas, la politica de
reduccion del déficit fiscal, entre otras tantas politicas econdémicas, que tuvieron su
consagracion constitucional en los principios de libertad econdmica, libertad de
empresa, celeridad, eficiencia tributaria, legalidad del gasto publico, libre
competencia, racionalizacion del gasto publico, equilibrio financiero vy
presupuestal®.

Como se ve se trata de dos bloques de principios y valores que incluso
conceptualmente entran en conflicto. Y es de tal rango el conflicto entre los
mismos que el 6rgano estatal encargado de la guarda de la Carta ha dado
interpretaciones dispares en los dos sentidos y no ha acogido una linea uniforme
de proteccion a los principios del modelo social, ni ha optado por una garantia

exclusiva y uniforme a los del modelo econémico®.

Por ejemplo, en el aflo 1992, salieron dos sentencias ejemplares de cada

uno de los modelos en mencién. La primera la T- 406 de 1992% y la segunda la C-

%2 REPUBLICA DE COLOMBIA, Corte Constitucional, sentencia T- 402 de 1992, MP: Ciro Angarita Baron,
F.J., Bogota, 1992.

% MEJIA QUINTANA, Oscar y GALINDO POBLADOR, CAROLINA, La Tercera Corte Constitucional.
Tensiones y Desplazamientos, op. cit. pp. 383-406.

% bid. pp. 383-406.

% REPUBLICA DE COLOMBIA, Corte Constitucional, sentencia T- 402 de 1992, MP: Ciro Angarita Barén,
Bogota, 1992.
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546 de 1992°. Aquélla pregoné la proteccién de los principios sociales de la
Carta, como caracteres esenciales al Estado y como contenidos materiales a los
cuales debe hacerse referencia siempre a la hora de interpretar cualquier
institucion o procedimiento juridico. La segunda desligé las consideraciones sobre
derechos fundamentales y aval6 la garantia de los principios econémicos, que no
solo debian estar presentes a la hora de la creacién de las normas, sino que

debian ser aplicados por los jueces®’.

Y esta dicotomia se mantuvo no solo durante toda la primera y segunda
Corte Constitucional, sino que se acentu6 con el nombramiento de los magistrados
de la tercera Corte, con la cual se inicié un periodo mas conservador y cauteloso,
en especial, en el aspecto econémico de la jurisprudencia, haciendo prevalecer los
principios del bloque liberal econdmico, quizas en respuesta a las duras criticas
gue se habian levantado en contra de las interpretaciones favorables a la parte
social de la Constitucion y en respuesta a la crisis fiscal por la que atravesaba el
pais. En efecto, los cambios més notorios con la tercera Corte se vieron reflejados

en distintos temas como el régimen salarial de los servidores publicos, el sistema

% REPUBLICA DE COLOMBIA, Corte Constitucional, sentencia C- 546 de 1992, MP: Ciro Angarita Bardn,
Bogota, 1992.

®7 Ante este panorama, en el cual la Carta misma inserté diversidad de valores y principios y no tomd eleccién
por un proyecto politico en particular, no solo los dos expuestos, sino, ademds, aspectos como los de
pluralidad cultural y étnica y derechos fundamentales, toma vital importancia la pregunta de cémo es posible
la interpretacion judicial ante dicho panorama o como hace el juez para resolver el problema de la diversidad
de techos ideol6gicos o principios y valores de la Constitucién. La manera como la doctrina y la jurisprudencia
dieron respuesta a este problema fue a través de la interpretacion sistematica y la ponderacion de principios, a
partir de la teoria de los principios de Dworkin y la teoria de los derechos fundamentales de Alexy, que
armonizara esa disparidad de valores, con la cual no se negaba la existencia de los diferentes tipos de
principios y valores, pero se ponderaban o se sopesaban en el caso concreto. En otras palabras, en cada
caso concreto debian analizarse las razones por las cuales uno de los principios o valores encontrados debia
ceder ante el otro que tenia un peso mayor, sin que se desconociera su existencia. Para Bernal Pulido “en
razon de esta funcion, la ponderacién se ha convertido en un criterio metodoldgico indispensable para el
ejercicio de la funcion jurisdiccional”. Con ello, la doctrina y la jurisprudencia constitucional han avalado la
existencia de diversidad de postulados en la Constitucion de 1991, resolviendo en cada caso concreto el
mayor peso existente entre ellos. No obstante la consolidacion de este criterio de interpretacion judicial, es
claro que el mismo no solventa todos los casos, pues hay unos en los que facilmente podria definirse el peso
de un principio y hay otros dificiles en los que la graduacion de los principios y valores es un proceso mas
complejo, por ejemplo el caso de los latigazos de algunas comunidades étnicas como una forma de castigo,
se encuentran el respeto a la integridad personal y el de la autonomia de éstas. La ponderacion y la
interpretacion sistematica lo que confirman es que no hay soluciones Unicas en derecho y que siempre habra
un margen de discrecionalidad judicial.
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de seguridad social en salud y pensiones, el concepto de presupuesto, la primacia
del interés general sobre las libertades personales y los servicios publicos®®.

El tercer aspecto, que inquieta la figura del precedente judicial en el pais,
es la gran inestabilidad en la produccioén normativa de éste, que abarca desde
los multiples y continuos cambios a la Carta Constitucional, hasta la convulsion
legislativa. Una profunda, diaria y, a veces no pensada, produccion normativa, en
términos del beneficio social, sino de intereses particulares determinados, genera
grandes dificultades para quienes se encargan de interpretar y aplicar la misma y

sobretodo haria de la consolidacion del precedente judicial una labor impensable.

Sobre los cambios a la Constitucion, queda claro que Colombia
histéricamente se ha caracterizado por la recurrente e indiscriminada reforma a
sus textos constitucionales. Por ejemplo, la Constitucién de 1886 tuvo 67 reformas
durante su vigencia de algo mas de 100 afios, en casi todos los aspectos®, un
namero bastante considerable. Ello persisti6 con la nueva Carta de 1991. Es
increible que, en el término de casi 20 afios, la Constitucion de 1991, ya tenga 27
actos legislativos y se hayan realizado tres convocatorias a referendo para
modificar el texto en el periodo de 2002-2010, periodo durante el cual se hicieron

19 reformas de las 27 mencionadas .

Ello demuestra que la reforma constitucional se ve como la solucién a
cualquier problema coyuntural del pais, maxime cuando de aspectos sociales y
econdmicos se trata. Como lo afirma Ernesto Pinilla “hay naciones que intentan

frecuentemente modificar la carta magna, expresando con ello la contradictoria

% MEJIA QUINTANA, Oscar y GALINDO POBLADOR, CAROLINA, La Tercera Corte Constitucional.
Tensiones y Desplazamientos, op. cit. pp. 383-406.

% RESTREPO Piedrahita, Carlos, Constituciones Politicas Nacionales de Colombia, Compilaciéon, Segunda
edicion, Instituto de Estudios Constitucionales Carlos Restrepo Piedrahita, Universidad Externado de
Colombia, Bogota, 1995, pp. 389-589.

® QUINCHE RAMIREZ, Manuel Fernando, La elusién constitucional, una politica de evasién del control
constitucional en Colombia, Coleccion Textos de Jurisprudencia, Segunda edicion, Universidad del Rosario,
Bogota, 2009, pp. 52-58. Para ver el dato actualizado a la fecha ver la pagina web
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/arbol/1001.html

34


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/arbol/1001.html

esperanza de que las normas juridicas logren las transformaciones que el trabajo,
la investigacion cientifica y la organizacién politico-econémica cimentada sobre
consensos minimos, no han podido conquistar”*. Sobre todo cuando las reformas
en cuestion vienen mas del organo legislativo que del querer directo del pueblo.
Ello lo que conduce es a una sociedad inestable juridica y socialmente, que no
esta pensada a largo plazo, sino a términos cortos de espacio y tiempo,
contrariamente a otras sociedades, en las que las enmiendas constitucionales son

reflejo de los proyectos politicos, econémicos y sociales de largo plazo.

Un cambio o reforma constitucional es transcendental para todo el
ordenamiento juridico que variara al compas de aquélla. Por eso, la figura del
precedente tendria limitaciones en un estado como el colombiano en el que sus
normas juridicas minimas cambian constantemente, de una manera irracional,
pues asi mismo variara el precedente, tantas veces como cambie la Carta Politica.
Al problema de los diferentes principios y valores consagrados en su origen, que
constituyen una verdadera “colcha de retazos” en el texto, se le suma un elevado
namero de cambios posteriores, por lo que se podria afirmar que la Carta de 1991

no tiene una finalidad determinada y Unica.

Si ese es el panorama en cuanto a reformas constitucionales se refiere, el
mismo no es alentador en cuanto a la produccion meramente legal se trata. No
solo histérica, sino actualmente, el pais observa una verdadera explosion
legislativa. Se recurre a la ley, para resolver cualquier asunto. Tan solo para
mostrar un ejemplo, en el afio 2010, se expidieron 47 leyes. En el 2009, el
Congreso aprob6 102 leyes. En el 2008, 88 leyes. En el 2007, un niimero de 562,

Si hay una aprobacion promedio de 80 a 100 leyes en el afio, el pais se encuentra

T PINILLA CAMPOS, Ernesto, Es viable el estado social de derecho en la sociedad colombiana, en

Pensamiento Juridico No 15. Bogotd, Universidad Nacional de Colombia, 2002, pp. 238.

Ver http://lwww.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/arbol/10786.html En esta pagina solo se
encuentran los datos desde 1992 en adelante. No hay dato exacto sobre el nimero de leyes de afios
anteriores, pero se presume alto, maxime cuando hay leyes vigentes del siglo XIX.
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inmerso y ahogado en el mundo de las leyes, pero ni siquiera se trata de leyes que
respondan a los problemas serios del pais. Para ver ello, basta con analizar los
temas a los que se refieren las mismas’®. Todo lo cual genera problemas serios

para la consolidacion y el desarrollo de la figura del precedente judicial.

Dentro de este aspecto, también se encuentra la explosion de sentencias
moduladoras que afiaden su cuota a la incertidumbre juridica. Si bien estas
decisiones se han justificado en el principio de interpretacion conforme a la
Constitucion (las normas de la Constitucion son abiertas, respeto al legislador
democratico y presuncién de constitucionalidad de la ley) y al principio de
conservacion de las normas (evitar las lagunas)’, éstas mantienen una discusion
constante, pues han sido objeto de varias criticas como las siguientes: a) su uso
perjudica la certeza del derecho, porque disocian totalmente las leyes y los
contenidos normativos vigentes, b) este tipo de sentencias esconden realmente un
contenido normativo positivo, es decir, una regulacién por fuera del legislativo y c)
exceden las competencias propias del Tribunal Constitucional, e invaden la
facultad de los jueces ordinarios y, en especial del Tribunal de casacion, de
seflalar cual es la interpretaciébn correcta de la ley y, por ende, la Unica
interpretacion correcta seria la de la Corte Constitucional .

Estas criticas se pueden solventar, pero es indudable que un numero
elevado de sentencias condicionadas o interpretativas, en lugar de ayudar a
resolver los problemas hasta el momento mencionados, los acentia de manera
considerada. Por ejemplo, entre 1992 y 2003 la Corte Constitucional, el 6rgano
encargado de la guarda de la Constitucion, profiri6 309 sentencias modulativas o

interpretativas, numero dentro del cual hubo de todo tipo: en sentido estricto, de

73 |1

Ibidem.
" ESCOBAR MARTINEZ, Lina Marcela, La modulacién de sentencias y el poder normativo de la Corte
Constitucional, Monografia Facultad de Derecho, Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2003, pp.74 y
ss.
" Ibid. pag. 77
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caracter armonizante, reductora, aditiva, sustitutiva, con efectos diferidos, con
efectos retroactivos, con efectos a partir del dia siguiente a su notificacion y

exhortativas’®.

Una produccion promedio de 30 sentencias interpretativas anuales no
permite facilmente implementar de manera estricta el precedente judicial.
Entonces, ademas de saber cuales son las reformas constitucionales, las leyes
vigentes, el contenido de las mismas, quienes administran justicia deben saber
previamente la materia de las sentencias modulativas, pues éstas inciden en el
fondo de la misma ley. Una decisidon interpretativa hace parte de la misma ley,
pues da su alcance Yy fija sus limites. Sin embargo, debe sefialarse que, sobre su
expedicion, la misma Corte Constitucional no ha creado unos parametros minimos
para su uso, tal como lo ha realizado la justicia y doctrina italiana’’, para no crear
mas inseguridad juridica, mediante esta figura que, de todas formas, se ha
considerado como una invasion de otras esferas del poder del Estado o, en

ocasiones, una figura que permite dar visos constitucionales a algo que no lo es’®.

El cuarto aspecto a resaltar es el mismo comportamiento de los
organos de cierre judicial, quienes han desconocido, en algunos casos, la
figura del precedente judicial. Tanto la Corte Constitucional como la Sala
Laboral de la Corte Suprema han incurrido en ciertas actitudes ligeras que caen en
el terreno del irrespeto al propio precedente que ellas mismas han sostenido
anteriormente. Esto agrava la situacion, pues si los érganos de cierre no ayudan
en la busqueda de una minima seguridad juridica, los demas funcionarios

judiciales estan legitimados para hacer lo mismo, de ahi el papel fundamental de

"® Ibid. pp. 158- 159.

™ bid. pag. 86 y 103. La autora muestra como la Corte Constitucional utiliza indiscriminadamente los términos
de sentencia condicionada, modulativa e integradora.

8 Al respecto, debe remitirse al salvamento de voto del magistrado Ciro Angarita Baron a la sentencia — 034
de 1993, en el que afirm6 que la Corte debia haber declarado inconstitucional la norma objeto de revisiéon y no
cubrir con un aparente manto de constitucionalidad aquello que se sabia que no lo era. También ver el
salvamento de voto de Fabio Mordn Diaz a la sentencia C- 109 de 1995.
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los organos de cierre en cualquier democracia. Estos dos ejemplos son muy

significativos:

La segunda Corte Constitucional, en el afio 2000, conocié de una demanda
de constitucionalidad contra el articulo 2° de la Ley 547 de 2000, ley de
presupuesto y de apropiaciones, la cual no preveia el reajuste salarial de los
servidores publicos que devengaran mas de 2 SMLMV ™. El argumento central del
demandante era la violacién del principio de igualdad frente al aumento salarial del
resto de trabajadores del pais y de la vulneracion del salario minimo vital y movil.

Para llegar al decisum que declar6 exequible el articulo 2 de la Ley 547 de
1999, salvo en cuanto a la omision del deber de reajustar los salarios de los
servidores publicos que devengaran mas de dos SMLMV, la Corte afirmé que
de las normas de la Constitucion asi como de las disposiciones de la Ley 4 de
1992 surgia el deber constitucional del Estado de conservar no solo el poder
adquisitivo del salario, sino de asegurar su incremento teniendo en cuenta la
necesidad de asegurar a los trabajadores ingresos acordes con la naturaleza y el
valor propio de su trabajo y que les permitiera asegurar un minimo vital y movil
acorde con los requerimientos de un nivel de vida ajustado a la dignidad y la
justicia.  Una omisién que desconociera este deber implicaba un tratamiento
discriminatorio en perjuicio de un vasto sector de servidores publicos, bajo el
criterio de que la mayoria de los trabajadores debian hacer un sacrificio como
contribucion al saneamiento de las finanzas publicas, el cual rompia con el
principio de igualdad en la medida en que la situacién de todos los trabajadores
estaba igualmente afectada por la situacion econdmica y, en especial, por el
fendmeno inflacionario y desconocia la obligacion estatal de preservar el valor real

del salario, pues no existia fundamento razonable para que solamente en relacion

" REPUBLICA DE COLOMBIA, Corte Constitucional, sentencia C- 1433 de 2000, MP: Antonio Barrera
Carbonell, Bogota, 2000.
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con determinados servidores se lograra este propésito y en cambio se
desatendiera con respecto a otros.

Sin embargo, al conocer de los mismos argumentos contra la ley de
presupuesto y apropiaciones del afio siguiente, en la que no se habia consagrado
el reajuste salarial para el mismo grupo de servidores publicos que habia
dispuesto la ley del afio anterior, la Corte Constitucional cambio el precedente en
mencién, mediante la sentencia C-1064/01%°, la cual declar6 EXEQUIBLE la
norma demandada, bajo el entendido de que si bien no le correspondia a la Corte
seflalar un medio Unico o una férmula especifica para que efectivamente se
lograra conservar el poder adquisitivo de dichos salarios dentro de la politica
macroeconémica, si le competia defender la supremacia e integridad de la
Constitucion como juez constitucional en un Estado Social de Derecho fundado en
el respeto de la dignidad humana, en el trabajo y en la solidaridad de las personas
gue lo integran y en la prevalencia del interés general. En consecuencia, la politica
salarial de los servidores publicos debia estar sujeta a los siguientes criterios: a)
todos los servidores tienen derecho al aumento salarial, b) dicho aumento es anual
y nominal, c) los salarios de los servidores inferiores al promedio ponderado
deberan ser aumentados afio por afio, para que mantengan su valor constante, d)
los salarios no cobijados en el criterio anterior, deberdn ser aumentados,
consultando el principio de progresividad, por escalas salariales, ‘Las limitaciones
al derecho a mantener anualmente el poder adquisitivo del salario de estos
servidores so6lo son admisibles constitucionalmente si ellas estan dirigidas a
alcanzar un objetivo de gasto publico social prioritario y son estrictamente
necesarias y proporcionales para lograr la realizacion efectiva de este objetivo”, e)
si del anterior criterio, resultase una diferencia, debera ser destinada a gasto

publico social para las personas mas desfavorecidas. Sin embargo, no

8 REPUBLICA DE COLOMBIA, Corte Constitucional, sentencia C- 1064 de 2001, MP: Manuel José Cepeda y
Jaime Coérdoba Trivifio, Bogota, 2001.
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escapaba a la Corte que en circunstancias extraordinarias los criterios
enunciados podian significar una barrera a politicas macroecon6micas de
mayor beneficio social para todos los trabajadores del pais, tanto de los
empleados como de los desempleados, asi como para los colombianos de
menores ingresos, en especial los que sobrevivian por debajo de la linea de
pobreza. Por ello, para la Corte, la Constitucion no impedia que tales
criterios fueran ponderados prestando especial atencion a tales
circunstancias extraordinarias. No obstante, la justificacion y defensa de una
politica publica salarial que incluyera una ponderacion de circunstancias
macroecondémicas extraordinarias, de su relevancia constitucional y de su caracter
imperioso, competia a las autoridades que la adoptaran. La Corte constaté que en
el presente proceso dicha carga no fue integralmente cumplida por las autoridades
sobre las cuales recaia y que solo las finalidades sociales definidas por la propia
Constitucion como fundamentales justificaron en este caso las limitaciones
analizadas en la sentencia. La Corte podia oficiosamente apreciar elementos de
juicio facticos, pero no suplir la insuficiencia de los argumentos aportados por
quienes solicitan un cambio total de su jurisprudencia y estiman que se pueden

establecer limitaciones mas gravosas a los derechos constitucionales®.

Esta parte resolutiva de la sentencia C- 1064 de 2001, compleja de por si,
pues remite a la parte considerativa y lo que se expuso atras es lo que se
encuentra en ella, es grave para el tema del precedente judicial, pues lo que dijo
por la Corte, basicamente, fue que si bien no era competente para sefalar un
Unico medio para el reajuste salarial de los servidores publicos, si debia fijar los
criterios a respetar por la politica salarial al respecto, dentro de los cuales se
afirmaba que las remuneraciones por fuera del promedio salarial, podian no ser
susceptibles del reajuste anual, cuando el propédsito fuera atender un gasto social

prioritario. Lo que desestructura la figura del precedente es que, para la Corte,

8 |bid. F.J. 6.2.
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dichos criterios, cuando las circunstancias excepcionales lo ameritaran, podian ser
ponderados por la politica macroecondmica de mayor beneficio social para la
totalidad de los trabajadores y de las personas mas desfavorecidas, pues,
entonces, dichos criterios constituirian una barrera a esta politica, por lo que la

Constitucion permitia la ponderacion de los mencionados criterios.

Dentro de las consideraciones que sostuvieron la parte resolutiva de la
decision, a manera de razén de la decision, la Corte sostuvo que el analisis de la
sentencia C-1433 de 2000 se separaba de una linea de precedentes sostenida por
la Corte en la cual se habia dicho que del articulo 13 de la Carta se deducia que
hay que tratar igual a los iguales y desigual a los desiguales. Que, en esta medida,
no eran igualmente afectados por el fenémeno inflacionario los servidores publicos
que ganaban el equivalente a 1 o 2 salarios minimos que aquellos que recibian
entre 10 y 20 salarios minimos. Aunque en términos matematicos abstractos el
fendbmeno inflacionario era igual para ambos grupos, en términos cualitativos
reales el impacto de éste era sustancialmente diferente puesto que la inflacion
incidia en mucho mayor grado sobre la capacidad de las personas de menores
ingresos para acceder a los bienes y servicios. Partir de una concepcion
matematica de la igualdad no se compadecia con una jurisprudencia consistente
en la cual ésta ha sido desestimada. Por esta razén, en la presente sentencia la
Corte no reiteraba esta concepcién de la igualdad plasmada en la C-1433 de 2000
sino que acogia la linea jurisprudencial de la cual se desprendia que la igualdad
debia ser entendida en sentido material o sustancial, apreciando la situaciéon
semejante o diferente entre grupos de personas, de tal manera que los desiguales
fueran tratados de manera desigual y los iguales de manera igual.

De la misma manera, se considerd que la sentencia C-1433/00 no habia
tenido en cuenta que el derecho al reajuste de los salarios no era un derecho
absoluto y, por tanto, se podia limitar por razones constitucionales justificadas,

esto es, en la ponderacion con otros derechos y fines constitucionales. Al realizar
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el test de proporcionalidad, advertia la Corte que en el marco de un Estado Social
de Derecho, en virtud del principio de solidaridad, quienes estaban mejor en la
sociedad eran los llamados a colaborar con aquellos que se encontraban en
estado de vulnerabilidad, situacion de indefension o desproteccion, o en estado de
marginacion. En este caso, considero la Corte que no era desproporcionado limitar
a los servidores publicos con mejores salarios el derecho a mantener el poder
adquisitivo real de su salario, con el fin de liberar y destinar recursos a cubrir las

necesidades relativas al gasto publico social.

Con la parte resolutiva de la sentencia C- 1064 de 2001, la Corte
Constitucional, afirmo6 que en el pais no puede haber precedente cuando las
excepcionales circunstancias del pais ameriten un cambio del mismo. Es
decir, el precedente constitucional sentado es que en Colombia no puede
haber precedente judicial cuando las circunstancias sociales, politicas y
econdémicas cambien, porque para la Corte el precedente constituia una
serie de criterios que debian ser respetados por la politica salarial, pero a
renglén seguido dice, dichos criterios pueden obviarse cuando las
circunstancias lo ameriten. Esto, para un pais como Colombia, en donde los
hechos sociales, econdmicos y politicos son tan cambiantes es de una
gravedad inimaginable, pues entonces, el cambio de precedente estaria

justificado siempre®.

Ademas, la manera como se rebeld la Corte contra el precedente de la
sentencia C- 1433 de 2001 pone en cuestionamiento el papel mismo de la Corte.
Sumoé una gran cuota a la incertidumbre juridica del pais. Desconocié su misma
jurisprudencia anterior, en la que se ordenaba la carga de transparencia y de
argumentacion cuando se diera un cambio de jurisprudencia, pues si bien la Corte

reconocié que habia un precedente en contrario, afirmé que no lo abolia, sino

8 |bid. F.J. 6.2.y 6.3.
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adoptaba un cambio en las conclusiones que se derivaban de él. Es decir, se trat
de un cambio de precedente no transparente.

Por su parte, la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, también
incurrié en una conducta similar, cuando conocio de un caso contra la Empresa de
Loterias y Juegos de Apuestas Permanentes del Departamento del Huila el 7 de
marzo de 2006, en el que se pretendia el reintegro por violacion del fuero
circunstancial del articulo 25 del Decreto 2351 de 1965%. Al serle desfavorable la
primera y la segunda instancia, la demandante recurrié en casacion en un anico
cargo, por la via directa, en la modalidad de aplicacion indebida, pero en la
demostracién del cargo aleg6 varios errores de hecho en algunas pruebas como
las actas de negociacion, pues, considerd, el Tribunal no dio por demostrado que
a la actora se le habia despedido en la etapa de arreglo directo.

La Corte solventando el error de técnica de la recurrente, estudié de fondo
el asunto y encontré que el Tribunal se habia equivocado, pues de las pruebas
indicadas se observaba que la empresa y el sindicato habian suspendido en varias
oportunidades las negociaciones, pero ellos eran conscientes de la existencia de
un conflicto colectivo, razén por la cual, para la fecha del despido, la actora estaba
amparada por fuero circunstancial. En consecuencia, caso la sentencia del ad

guem vy, en sede de instancia, ordeno el reintegro.

A los cuatro meses siguientes, la Corte Suprema volvié a conocer de un
caso idéntico, contra la misma empresa demandada. También aqui recurrié la
demandante, toda vez que las instancias le fueron desfavorables. En el recurso se
plantearon los mismos errores de hecho, sobre similares pruebas y bajo el mismo
argumento: que el Tribunal no dio por demostrado que el despido se dio durante la

etapa de arreglo directo. La Corte, una vez analizé todas las actas de negociacion,

% REPUBLICA DE COLOMBIA, Corte Suprema de Justicia, Sala Laboral, sentencia Rad. 27075, M.P:

Eduardo Lopez Villegas, Bogota, 2006.
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encontro que la empresa y el sindicato, de comun acuerdo, habian suspendido las
negociaciones, pero eran ambos eran conscientes de la existencia del conflicto
colectivo, por lo que, al haber sido despedido el actor durante dicho tramite, tenia
fuero circunstancial y, por ende, caso la sentencia del ad quem y, en sede de

instancia, ordend el reintegro®*.

A los dos meses después, llegd a la Corte el mismo caso, contra la misma
empresa demandada. Se acuso, en sede de casacion, la falta de valoracion de las
mismas pruebas, es decir, las actas de negociacion entre el sindicato y la
empleadora. La Corte, de una manera extrafia, no caso la sentencia del Tribunal,
bajo el argumento de que la consideracion de éste sobre que la garantia foral no
era indefinida y que, en todo caso, debian respetarse los plazos legales de la
negociacion, no era desacertada, maxime cuando tal interpretacion se basaba en

el articulo 444 del C.S.T. y en una decisién anterior de la propia Corte Suprema®®.

Esta violacion al precedente judicial y, por ende, el principio de igualdad fue
tan grave y abierta, que la nulidad de esta ultima decisidn, solicitada por la
apoderada del demandante, prosperé y la Corte debié declarar la nulidad de su
propia decisién, al encontrar el error que habia cometido, pero lo hizo 5 meses
después. En la nulidad, la Corte sostuvo que ‘la Corte a través de sus decisiones,
de una parte, asegura la unificacion de la jurisprudencia y, de otra, preserva el
derecho de igualdad en la aplicacion de la ley a los particulares que la Constitucion
Politica y la misma ley exigen”...No obstante, la seguridad juridica que se pretende
lograr por medio de la unidad jurisprudencial que compete a la Corte, puede verse
afectada cuando quiera que apreciados objetivamente dos pronunciamientos de la
Corporacion, sin razén aparente alguna, y siendo sustancialmente iguales en cuanto

a los aspectos juridicos y facticos que les dieron origen, asi como a las

# REPUBLICA DE COLOMBIA, Corte Suprema de Justicia, Sala Laboral, sentencia Rad. 29165 MP: Carlos
Isaac Nader, Bogota, 2006.
% REPUBLICA DE COLOMBIA, Corte Suprema de Justicia, Sala Laboral, sentencia Rad. 27527 MP: Isaura
Vargas Diaz, Bogota, 2006.
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circunstancias procesales en que se desenvolvieron, resultan notoriamente disimiles

0, por decirlo en otros términos, contradictorios” 8

Aungue para la Corte siempre estuvo claro que en sede del recurso no podian
alegarse nulidades, en dicho caso, por las condiciones excepcionalisimas, debia
encontrarse un remedio procesal para dar aplicacion al principio de igualdad y, por

ello, afirmé:

‘Al respecto, es del caso resaltar que no siendo las sentencias de
casacion de la Corte susceptibles de medios de impugnacion distintos al
recurso extraordinario de revision en los términos que ya se ha indicado;
y que las reglas del procedimiento civil, aplicables al proceso laboral por
la remision de que trata el articulo 145 del Cédigo Procesal del Trabajo y
de la Seguridad Social, como éste mismo, no prevén la posibilidad de
predicar una forma de anulacién de la sentencia por aspectos como el
aqui tratado, debe acudirse a una sui generis nulidad de la sentencia de
casacion, soélo posible capaz de concebirse hoy, ante la ausencia de
normal legal en tal sentido, desde la éptica de la Constitucién Politica,
tendiente a la preservacibn de los derechos constitucionales
fundamentales de los justiciables, particularmente, al debido proceso
(articulo 29 C.P.) y a la igualdad (articulo 13 C.P.). Nulidad que en modo
alguno puede confundirse con una revocatoria de su propia decision por
la Corte, pues, aparece incuestionable que, en estos casos, amén de ser
propiciada por la parte interesada en la oportunidad que sélo es posible,
lo que afecta es la validez del acto mediante el cual se resolvio el recurso

extraordinario, y con ello su eficacia, no por aspectos que atafien a la

% REPUBLICA DE COLOMBIA, Corte Suprema de Justicia, Sala Laboral, incidente de nulidad, Rad. 27527
MP: Isaura Vargas Diaz, Bogota, 2007.
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juridicidad del mismo sino, cuestion bien distinta, por afectar
manifiestamente derechos fundamentales de rango constitucional como

los antedichos”.

(..)

“No sobra hacer notar que, aun cuando fundada en un precepto
reglamentario, en parecido sentido se ha pronunciado la Corte
Constitucional frente a decisiones, incluso de constitucionalidad, que
teniendo plena identidad en cuanto a su causa y objeto, asi como las
circunstancias procesales en que se desenvolvieron, sin razén explicita
de orden juridico o probatorio alguna, pero producto de la falibilidad
humana que no es extrafia al proveimiento judicial, resultan
sustancialmente contradictorias a despecho de los derechos
constitucionales fundamentales ya mencionados (Expedientes OP-
078, 10 de agosto de 2004; T-1089 de 2004; T-297 de 2003; T-348 de
1995 y T-120 de 1993, para citar apenas algunos ejemplos). Subrayados

fuera del texto original.

(..)

“Asi las cosas, lo que se evidencia es un cambio de tratamiento en los
tres casos, pues, no obstante la coincidencia de los hechos del proceso,
como del soporte probatorio que se llevdé de manera similar a cada uno
de los procesos, y de que en los dos primeros casos la Corte caso los
fallos del Tribunal, revocé los del juzgado y, en su lugar, accedi6 a las
pretensiones de los demandantes, sin parar mientes en las
consideraciones probatorias que ya anteriormente habia precisado, en el
nuevo fallo no caso el del Tribunal, dejando incolume la decision del
juzgado que negoO las pretensiones del actor y absolvio a la parte

demandada.
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‘Al asi obrar, el ultimo fallo afecté injustificadamente el derecho de
igualdad del nuevo recurrente frente a los de los recursos extraordinarios
que anteriormente habia resuelto la Corte y que, por la forma como
fueron abordados en su estudio por los despachos a los cuales
respectivamente correspondi® su ponencia, lograron obtener el
guebrantamiento de la sentencia del Tribunal, la revocacion de la del
juzgado y, al final, el reintegro de los trabajadores a sus cargos,
conjuntamente con el pago de lo que habian dejado de devengar.

“Tal similitud de los hechos que originaron los procesos, como del acervo
probatorio arrimado, aparejaba, necesariamente, que por no existir
razones de hecho o de derecho que claramente los diferenciara, y no
haberse variado las circunstancias procesales que a lo largo del proceso
se cumplieron, resultaran uniformes, pues, emergia incontrastable que de
haberse acumulado las pretensiones de los tres demandantes en un
mismo proceso, como bien podia ocurrir conforme a las reglas
procesales vigentes, la decision fuera una sola, de tal suerte que, por
promoverse separadamente la demanda, se confiara legitimamente por
el dltimo de los demandantes que la decision de la suya fuera, si no la
misma que la que se dio a las anteriores, por lo menos si

sustancialmente similar.

‘En suma, al desconocerse en tan excepcionales circunstancias lo
estudiado y decidido por la Corporacion en los dos casos idénticos que le
precedieron, la sentencia de casacion de 5 de septiembre de 2006 afectd
el derecho fundamental al debido proceso del dltimo de los actores y, de

contera, el de igualdad de los tres demandantes ante la ley, debiéndose,
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en consecuencia, decretar su nulidad, sin que tal medida sea entendida

como revocatoria de su propia decision™’.

Esta extensa transcripcion se hizo en razon de la fuerza de las palabras de la
misma Sala Laboral de la Corte Suprema. Se puede afirmar que el ordenamiento
juridico estuvo alrededor de 5 meses con dos decisiones totalmente contrarias,
frente a casos exactamente iguales, con clara violacion de los principios

constitucionales de igualdad, confianza legitima y seguridad juridica.

Los dos ejemplos traidos a colacién, tanto de la Corte Constitucional como de
la Sala Laboral de la Corte Suprema, evidentemente vulneran el precedente judicial,
y ello tiene el agravante de que dichas vulneraciones provienen de corporaciones de
cierre, a las cuales toda la jurisdiccion ordinaria laboral y la constitucional se remiten
para la toma de sus propias decisiones. Este aspecto se plantea como una inquietud
muy fuerte a la consolidacion de la figura del precedente judicial dentro de dos
organos de cierre que, en ocasiones muy dicientes y significativas, desconocieron la

doctrina de esta figura.

A partir de lo dicho, el quinto aspecto es el cambio de cortes y
magistrados, lo cual afecta notoriamente la jurisprudencia y los precedentes. El
periodo de 8 afios de los magistrados de los 6rganos de cierre no se juzga escaso,
pues no depende de ello la permanencia o no de la jurisprudencia. Lo que se ha
observado es que por regla general cuando hay variacion de magistrados, en
especial, de buena parte de ellos, la interpretacion judicial varia, tal como
acontecio con la tercera corte constitucional que se inclind por los principios de

corte liberal mas que por los sociales como lo habia hecho la primera Corte®® o, en

*7 Ibid.

¥ MEJIA QUINTANA, Oscar y GALINDO POBLADOR, CAROLINA, La Tercera Corte Constitucional.
Tensiones y Desplazamientos, op. cit. pp. 383-406. Ver también REPUBLICA DE COLOMBIA, Corte
Constitucional, sentencia C- 1433 de 2000 M.P. Antonio Barrera Carbonell, Bogot4, 2000 y C- 1064 de 2001,
M.P. Manuel José Cepeda, Bogota, 2001.

48



algunos desafortunados casos, como el resefiado anteriormente para los reajustes

salariales de los servidores publicos, habria un cambio total de precedente.

Y el sexto aspecto es que los cambios importantes de jurisprudencia,
en la Corte Constitucional y en la Sala Laboral de la Corte Suprema se
convierten en decisiones mayoritarias de 5vs 4 0 6 vs 3 y no se toman por
unanimidad de criterios de todos los magistrados®®. Una decisién de mayorias
es evidente cuestiona los principios mismos de la Constitucién, que ordenan el
pluralismo y la democracia participativa. Ello, sumado a la carencia de legitimidad
y representatividad del texto constitucional, representa también una falta de
legitimidad de la decisién judicial, tomada en términos de mayoria y no de

consenso.

Tal situacién fue anticipada de manera brillante por el magistrado Ciro
Angarita Barén en la aclaracion de voto a la decision que adopt6 el reglamento de

la Corte, pues para él:

“el reglamento (...) no es un simple conjunto de normas destinadas a
regular mecéanicamente el ejercicio de una funcion publica(...), él esta llamado a
convertirse en la expresion fiel de la forma como la Corte entiende que debe
hacerse una integracion, aplicacion y desarrollo paradigmaticos de los principios y

valores fundamentales de la Carta®”.

8 Al respecto ver, entre otras, REPUBLICA DE COLOMBIA, Corte Constitucional, sentencia C-747de 1999,
MP: Alfredo Beltran Sierra, Bogotd, 1992, sobre el sistema UPAC, la cual tiene 3 salvamentos de voto y una
aclaracion de voto de 2 magistrados; sentencia C- 239 de 1997, MP: Carlos Gaviria Diaz, sobre la eutanasia,
tiene 3 salvamentos de voto y una aclaracion de voto de 3 magistrados; sentencia C- 355 de 2006, MP: Jaime
Araujo Renteria y Clara Inés Vargas, sobre el aborto, tiene 3 salvamentos de voto y una aclaracion de voto de
3 magistrados. Ver también REPUBLICA DE COLOMBIA, Corte Suprema de Justicia, Sala Laboral, sentencia
Rad. 29022, M.P. Camilo Tarquino Gallego, sobre indexacion de pensién convencional, que tiene 2
salvamentos de voto; sentencia Rad. 25771 M.P. Isaura Vargas Diaz, sobre integracion del conflicto colectivo,
gue tiene 3 salvamentos de voto. ) _ o o _

MEJIA QUINTA, Oscar y GUZMAN, Natalia, La corte constitucional: entre la emancipacion social y la
eficacia sistémica, en Pensamiento Juridico No. 15, Universidad Nacional de Colombia, Unibiblos, Bogota,
2002, péag. 46.
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Con lo anterior se quiere significar que la falta de legitimacion de las
decisiones judiciales impediria hablar de una verdadera construccion del
precedente judicial, pues la legitimacion es un elemento indispensable para ello.
La legitimidad de una providencia judicial solo puede provenir del consenso con el
que se tome la misma, pues una minoria, que casi sea mayoria en una decision,

deja serias dudas sobre ésta.

Estos seis aspectos explicitados, que corresponden al mundo real del
ordenamiento juridico del pais, ponen limitantes y cortapisas a la consolidacién
estricta de la figura del precedente judicial. Entonces, ¢ por qué y para qué hablar
de una metodologia del precedente judicial, en materia de derecho del trabajo y de
la seguridad social en la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia y en la
Corte Constitucional, cuando existen aspectos del mundo del ser muy importantes

gue limitan esta figura juridica?.

Lo primero que debe sefalarse es que este trabajo no desconoce la
existencia de los aspectos analizados, pues en efecto ellos se verifican en la
realidad del pais. Desde este punto de vista, es decir, desde la materialidad
misma, son limitantes a la configuracion, la construccién y el desarrollo estrictos

del precedente judicial.

Sin embargo, el hecho de que lo descrito suceda en la realidad y que se
haga su reconocimiento, no conlleva indefectiblemente a la negacion de un deber
ser 0 a la idea deontdlogica del precedente judicial. Los seis aspectos esbozados
deben ser el punto de partida para la construccién de una teoria juridica del mismo
0 para plantear discusiones de metodologia. Los juristas y estudiosos del derecho
no pueden claudicar ante aquellos aspectos reales y olvidar que el deber ser o lo
deontoldgico del precedente judicial ordenan algo muy diferente a lo que acontece,
pues éste es una herramienta que si puede servir para cambiar el estado de las

cosas.
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Este esquema se toma de la filosofia y de la metodologia del economista
Amartya Sen, para quien el diagndstico de la injusticia, entendida de manera muy
general, es el punto de partida de la discusion critica, mas que el de llegada y
debe impulsarnos a cambiar las circunstancias de injusticia y a no sentirnos
abrumados ante ellas. Para el autor, una teoria de la justicia, mas que tratar de
responder a la pregunta ¢ ,cudles son las instituciones perfectamente justas en una
sociedad?, debe tratar de cumplir dos metas: a) preguntarse mas por cémo
deberia superarse o reducirse la injusticia y b) debe mirar la realidad pues ésta es
igual de importante a las instituciones y a las reglas correctas, la justicia guarda
relacion en ultima instancia, con la forma en que las personas viven sus vidas y no

simplemente con la naturaleza de las instituciones que las rodean®*.

Pero para Amartya Sen el rescate del analisis de las vidas reales y de las
personas involucradas, no significa que las instituciones no jueguen un papel
instrumental en la blsqueda de la justicia. Segun sus palabras “Junto con los
factores determinantes del comportamiento individual y social, una eleccion
adecuada de instituciones ocupa un lugar de importancia critica en la empresa de
mejoramiento de justicia. Las instituciones entran en muchas formas en la

composicion™?,

Por ello, el trabajo parte de la idea de que el deber ser es muy importante

como una manera de contrarrestar los problemas del ser®. Es decir, un anélisis

o1 SEN, Amartya, La idea de la Justicia, traduccion de Hernando Valencia Villa, Editorial Taurus, Bogota,
2010, pp. 11-23 y 33-58. Para Sen “En contraste, muchas de las principales teorias de la justicia se
concentran de manera abrumadora en cémo establecer instituciones justas, y conceden una funcion
subsidiaria y dependiente a las cuestiones relacionadas con el comportamiento. Por ejemplo, el
merecidamente celebrado concepto de la ‘justicia como equidad” de John Rawls se traduce en un conjunto
unico de principios de justicia que se refieren de manera exclusiva al establecimiento de “instituciones justas’,
constitutivas de la estructura basica de la sociedad, mientras exigen que la conducta de las personas se
ajuste por completo al adecuado funcionamiento de dichas instituciones”, pag. 15.

2 Ibid. pag. 16.

% Ibid. pag. 19. El autor retoma la diferenciacion de la filosofia del derecho india entre niti y nyaya. La primera
se refiere a la idoneidad de las instituciones, asi como a la correccion del comportamiento, mientras que la
segunda hace alusién a lo que surge y a como surge y en especial a las vidas que las personas son realmente
capaces de vivir.
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adecuado del precedente judicial en la Sala Laboral de la Corte Suprema de
Justicia y en la Corte Constitucional y a la forma como debe construirse es vital
para disminuir o menguar los aspectos que impiden de manera fuerte aplicar los
principios constitucionales de igualdad, confianza legitima y seguridad juridica que

subyacen al precedente judicial.

El precedente, bien entendido como pretende mostrarlo este trabajo, es
funcional e instrumental a efectos de disminuir los factores culturales tales como la
histérica actitud legalista, pues éste es un resultado juridico de caracter
constitucional y no legal; la omisién intencional de que el derecho es un producto
humano, pues al reconocer que quienes administran justicia son humanos con
toda una carga afectiva, emocional, politica, sicolégica y demas, permite la
disminucién de esos factores; los diferentes techos ideoldgicos de la Constitucion,
pues el mismo permitiria el respeto por determinadas interpretaciones, que
pondrian definir sobre los mismos; la gran produccién normativa, pues puede dar
orden, interpretacion y coherencia al sistema constitucional y legal y a la misma
jurisprudencia; el cambio de magistrados y de cortes, dado que la doctrina del
precedente obligaria a los nuevos funcionarios a fallar igual como lo hicieron sus
antecedentes; otorgaria un minimo de legitimacion a la decision judicial, pues
generaria consensos al interior de las Corporaciones y, ademas, porque posee
implicita la carga de argumentacidn, que exige al juez explicar y justificar por qué
la nueva posicién jurisprudencial es superior en términos juridicos, morales o de
justicia®, para con ello, convencer a la sociedad en general de que su decisién fue
la mas acertada entre varias posibles, reduciendo, con ello, la discrecién judicial y
los casos de arbitrariedad®.

% LOPEZ MEDINA, Diego Eduardo, El derecho de los jueces, op.cit. pp. 92-93.

% En los casos dificiles, es evidente el margen de accién que tendria el juez o de discrecionalidad del mismo,
aspecto que no deberia ocultarse y no causar malestar a nadie. Hay puntos donde el ordenamiento juridico
deja de ofrecer elementos objetivos de juicio al intérprete y la decisién cae en el terreno de la discrecionalidad
judicial, razén por la cual existe una inevitable responsabilidad politica y moral de parte de los jueces al
momento de interpretar las normas dentro del proceso de aplicacion del derecho. En las decisiones judiciales
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1.2. EL PAPEL DEL PRECEDENTE EN EL ESQUEMA DE FUENTES
COLOMBIANO

En los sistemas juridicos del common law la fuente juridica por excelencia
para resolver casos presentes o futuros es el precedente judicial que se haya
emitido en el pasado, en virtud del cual los jueces han manifestado proposiciones
normativas®. En dichos sistemas, la determinacién de las proposiciones o normas
jurisprudenciales se hace a través del denominado “razonamiento por via de
ejemplos™’, el cual, en una primera etapa, busca las diferencias y semejanzas
entre el caso a ser resuelto y los anteriores, con la finalidad de que, si pesan mas
las semejanzas, el primero deben resolverse conforme a los segundos; en una
segunda etapa pretende explicitar, mediante un complejo proceso inductivo, la

regla derivada de los casos anteriores o ratio decidendi; y en un tercer momento,

si interviene la voluntad humana. No se trata de un mero proceso cognoscitivo como lo pretendieron hacer ver
teorias juridicas del pasado. Sin embargo, reconocer la discrecionalidad juridica no significa avalarla y dejarle
via libre para que ésta se convierta en mera arbitrariedad. La teoria juridica ha tratado de disminuirla a través
de las exigencias de la argumentacion juridica, como una forma en que el auditorio al que va dirigida la
decision acepte una solucién razonable al caso, a través de la justificacion o la elaboracion de razones por las
cuales se tom6 una decision y no otra y como una forma de consensuar diferentes puntos de interpretacion.
Para Rodrigo Uprimny y Andrés Rodriguez, segun el libro “Interpretacion Judicial”, la fundamentacion evita
tener una vision voluntarista o dogmatica del derecho y de la actividad judicial, pues muestra que la verdad
juridica no es el resultado de una deduccién ldgica o una expresion del puro arbitrio judicial, sino que es el
resultado de la confrontacion de puntos de vista en un debate argumental ritualizado”, ademas que “por medio
de una buena motivacion, el aparato judicial funciona de la manera mas consensual posible, al mostrar que
sus decisiones deben ser acatadas, no por la amenaza de la fuerza, sino porque ellas son razonables y estan
fundadas en argumentos vy criterios que podia suministrar el ordenamiento y la realidad social al juez. A esta
reduccion de la discrecionalidad también es funcional la figura del precedente judicial, pues obliga a los jueces
a fallar conforme lo han hecho en el pasado, frente a casos iguales, es decir a aplicar la misma razén de
decision frente a circunstancias materialmente idénticas y, ademas, a no variar sus decisiones, sino en casos
excepcionales en los que ello se justifique, tal como quedo resefiado con la sentencia C- 836 de 2001 de la
Corte Constitucional. En estos casos de cambio de precedente, la discrecion del juez quedaria reducida a un
nivel minimo, pues tendria que cumplir con una doble carga: la de transparencia, que implica el
reconocimiento de que existen precedentes en otro sentido, lo cual prohibe un cambio oculto de aquéllos y la
de argumentacion, que exige al juez explicar y justificar por qué la nueva posicién es superior en términos
juridicos, morales o de justicia, para con ello, convencer a la sociedad en general de que su decision fue la
mas acertada entre varias posibles.

% MORAL SORIANO, Leonor, El precedente judicial, op.cit. pp. 15-16

9 LEVI, Edward H., Introduccién al razonamiento juridico, Editorial Universitaria de Buenos Aires Eudeba,
Buenos Aires, 1964, pp. 9-17.
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realiza la interpretacion y aplicacion del principio o norma general extraido

anteriormente®.

Este derecho jurisprudencial y el razonamiento por via de ejemplos, propios
de los sistemas del common law, han permeado de manera fuerte los sistemas de
tipo continental europeo o de estatutory law, a partir del acercamiento entre uno y
otro sistema, hasta el punto de que éstos pasaron de hablar de la denominada
jurisprudencia a la figura del precedente judicial, propia de la tradicion
angloamericana y en los primeros no existe la menor duda de que las leyes son
cada vez mas importantes. En los sistemas de derecho escrito, el uso de los
precedentes judiciales, como un recurso habitual en la resolucion de casos, ha
implicado que en estos se pregunte recurrentemente por la justificacién o por la
obligatoriedad del principio que sirvi6 de base en la resolucion de casos
anteriores, siendo el respeto del derecho a la igualdad constitucional, entre otros,

el principal fundamento de ello®®.

El sistema juridico colombiano no ha sido ajeno a este fendbmeno general.
Este ha tenido histéricamente una tradicion continental, en el cual la ley era
considerada fuente primordial del derecho y la jurisprudencia mero criterio
“secundario” o “auxiliar” en la labor judicial, que solo operaria en casos de silencio
de la fuente primaria'®. Algunos han planteado que este legado de la Constitucién

de 1886 continu6 con el articulo 230 de la Constitucion Politica de 1991, al

% Ibid. pp. 9-17.

% MORAL SORIANO, Leonor, El precedente judicial, op.cit. pp. 15-16

1% L 6PEZ MEDINA, Diego Eduardo, El derecho de los jueces, op.cit. pp. 3-30. El autor muestra como con el
articulo 4° de la Ley 169 de 1896 se consagro la figura de la doctrina probable, entendida como que tres
decisiones uniformes de la Corte Suprema de Justicia podian ser tenidos en cuenta, como una facultad del
juez, pero no como una obligacién. Esta institucién no solo fue la que marcé toda la historia del pais desde
finales del siglo XIX hasta la actualidad, sino que reemplazé a la anterior doctrina legal del art. 36 de la Ley 61
de 1886, segun la cual la interpretacion de las leyes por parte de la Corte Suprema en tres decisiones debia
respetarse por las decisiones de los Tribunales de Distrito, dado que si ello no se hacia, éstas eran casadas.
Debe decirse también que la doctrina legal fue acompafiada luego por el articulo 10 de la Ley 153 de 1887,
segun la cual “en casos dudosos, los jueces aplicaréan la doctrina legal mas probable. Tres decisiones
uniformes dadas por la Corte Suprema, como Tribunal de Casacion, sobre un mismo punto de derecho,
constituyen doctrina legal probable” y por la Ley 105 de 1890 que establecia que la doctrina legal debia ser
fijada en términos claros, precisos y generales.
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consagrarse el sometimiento de los jueces al imperio de la ley, el caracter auxiliar
de la jurisprudencia y la independencia judicial'®. Sin embargo, ello se desvirtGa

inclusive desde el punto de vista normativo constitucional.

Desde la dimension normativa, es claro que la Constitucion de 1991 se
erigié en la fuente primaria de todo el ordenamiento juridico al ser norma de
normas, razon por la cual cualquier contradiccion en el ordenamiento juridico debe
resolverse con base en ella, en especial, de acuerdo a las normas de contenido,
esto es, a los valores, los principios y los derechos fundamentales'®. Este es el
matiz mas  importante que destaca la  corriente = denominada

“neoconstitucionalismo™®

, surgida de las constituciones promulgadas después de
la segunda guerra mundial, especialmente después de los afios setenta, entre las
gue se encuentran la espafiola de 1978, la brasilera de 1988 y la colombiana de
1991. En sentir de Miguel Carbonell “Se trata de Constituciones que no se limitan
a establecer competencias o0 a separar a los poderes publicos, sino que contienen
altos niveles de normas “materiales” o sustantivas que condicionan la actuacion

del Estado por medio de la ordenacién de ciertos fines y objetivos™®.

Por ello es que la norma comunmente relacionada con el esquema de
fuentes, el articulo 230, la cual sefiala que: a) los jueces solo estan sometidos a la
ley y b) que la jurisprudencia es criterio auxiliar en el derecho, debe ser
interpretada a la luz de los valores, principios y derechos fundamentales, esto es,

las normas de contenido material, las cuales le dan su razdn de ser a aquélla.

%% |bid. pp. 4. Ver también ESTRADA, Alexei Julio, El precedente jurisprudencial. Un breve estudio del estado

de la cuestiéon en la jurisprudencia constitucional durante el afio 2001, en AA.VV. Anuario de derecho
constitucional, Andlisis de jurisprudencia de la Corte Constitucional, Eduardo Montealegre Lynett (coord.),
Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2003, pp. 47-61, en especial ver pag. 51, nota 13.

102 pE OTTO, Ignacio, Derecho Constitucional. Sistema de Fuentes, op.cit., pp. 28-33.

1O3CARBONELL, Miguel, El Neoconstitucionalismo en su laberinto, en Teoria del neoconstitucionalismo,
ensayos escogidos, de AA. VV, ed. Miguel Carbonell, Editorial Trotta, Instituto de Investigaciones Juridicas —
UNAM, Madrid, 2007, pp. 9-12.

1% 1pid. pag. 10.
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El primer aspecto del sometimiento al imperio de la ley se encuentra
claramente delimitado, dado que significa la obligacion de los falladores de
resolver los casos conforme al conjunto del ordenamiento juridico, en
contraposicion a la posibilidad de decidir con base en razones personales o
privadas o presiones de diferente indole'®. Predicar que el sometimiento a la ley
es en términos formales es insostenible, ya que excluiria la misma Ley Superior
(art. 4), los tratados internacionales (art. 93), los decretos con fuerza de ley y todas
las disposiciones de menor jerarquia como ordenanzas y acuerdos. De modo que
la palabra ley solo puede ser interpretada como “derecho”, porque sino se caeria
en contradiccion con las mencionadas normas constitucionales y con la
consagracion de un Tribunal Constitucional, encargado de su interpretacion (art.

241), puesto que éste ya se ha pronunciado en el mencionado sentido®.

El segundo aspecto de que la jurisprudencia es criterio auxiliar en la labor

judicial, aunque en principio pudiera no ser plenamente claro su sentido®’

, esta
parte de la disposicion debe ser entendida, de manera sistemética, con el principio
de igualdad, que implica las mismas soluciones para los mismos casos por parte
de las autoridades publicas (art. 13 y preambulo)'®®; la justicia (preambulo), que
permite la introduccién de cambios en el tratamiento de casos semejantes siempre
que estos estén justificados; la seguridad juridica, inmersa dentro del debido

proceso (art. 29 y sentencia C- 543 de 1992 de la Corte Constitucional), que

105 BERNAL Pulido, Carlos, El derecho de los derechos, escritos sobre la aplicacién de los derechos

fundamentales, op. cit., pp. 202- 203. Ver también la sentencia C- 836 de 2001, en la cual se puede leer: “...
el cometido propio de los jueces esté referido a la aplicacion del ordenamiento juridico, el cual no se compone
de una norma aislada- la “ley” captada en su acepcién puramente formal- sino que se integra por poderes
organizados que ejercen un tipo especifico de control social a través de un conjunto integrado y armonico de
normas juridicas”, asi como que ‘“La sujecion de la actividad judicial al imperio de la ley, como se dijo
anteriormente, no puede reducirse a la observacion minuciosa vy literal del texto legal especifico, sino que se
refiere al ordenamiento juridico como conjunto integrado y arménico de normas, estructurado para la
realizacién de los valores y objetivo consagrados en la Constitucion”.
19 Sopre el punto se pueden encontrar varias obiter dicta en las sentencias C- 486 de 1993, MP. Eduardo
Cifuentes Mufioz y C-651 de 2003, M.P. Rodrigo Escobar Gil.
197 ESTRADA, Alexei Julio, El precedente jurisprudencial. Un breve estudio del estado de la cuestion en la
jltégisprudencia constitucional durante el afio 2001, op. cit. pag. 51.

OLLERO, Andrés, Igualdad en la aplicacion de la ley y precedente judicial, op. cit. pp. 17-31.
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implican la previsibilidad y certeza de las decisiones judiciales; y la buena fe y
confianza legitima (art.83) de los ciudadanos que esperan que las autoridades los
traten de la misma manera en que lo han hecho en el pasado. El resultado salta a
la vista, las normas materiales de la Constitucion obligan a predicar que los
pronunciamientos judiciales no son mero criterio auxiliar en el derecho. En otras
palabras, la misma figura del sometimiento al imperio del ordenamiento juridico, le
impone el deber al juez de tratar casos iguales de la misma manera, salvo

circunstancias excepcionales.

En cuanto a la jurisprudencia acerca de la obligatoriedad o valor de la
misma, desde los mismos pronunciamientos del Tribunal Constitucional se ha
reconocido la fuerza vinculante del precedente, para concluir que la jurisprudencia,
asociada a los dichos al pasar o obiter dicta, es el criterio auxiliar de interpretacion,
en términos del articulo 230 de la Constitucidon, mientras que el precedente, esto
es, la ratio decidendi de casos anteriores es la pauta de obligatorio seguimiento,
en virtud del principio de igualdad, de la seguridad juridica y de la confianza
legitima de los ciudadanos. Sin embargo, debe decirse que este reconocimiento lo
ha dado la Corte Constitucional, en la mayoria de los casos, por via de obiter

dicta, tal como pasa a verse.

Para llegar a este reconocimiento, en sede de constitucionalidad, el Tribunal

1
309

Constitucional partié de la sentencia C- 113 de 19937, la cual, al declarar la

inconstitucionalidad de algunas disposiciones del Decreto 2067 de 1991, afirmg, a

199 REPUBLICA DE COLOMBIA, Corte Constitucional, sentencia C- 113 de 1993, MP: Jorge Arango Mejia,
F.J. e) Bogota 1993. En esta decision el problema juridico fue si era constitucional la norma que establecia los
efectos hacia futuro de los fallos de constitucionalidad de la Corte Constitucional. La razén de la decisién
contestd que no, porque “...s6lo la Corte Constitucional, de conformidad con la Constitucién, puede, en la
propia sentencia, sefialar los efectos de ésta. Este principio, valido en general, es rigurosamente exacto en
tratandose de las sentencias dictadas en asuntos de constitucionalidad. Ademés en el presente caso, el
Presidente de la Republica se excedid en el ejercicio de las facultades que le confirié la Asamblea Nacional
Constituyente, pues éstas se le confirieron para dictar el "régimen procedimental”, dentro del cual, como se
explicd, no estan, no pueden estar, comprendidos los efectos de las sentencias ejecutoriadas dictadas en
asuntos de constitucionalidad”.

57



modo de obiter dictum que el articulo 243 de la Carta establecia la cosa juzgada
constitucional para las decisiones de constitucionalidad, es decir, que eran de
obligatorio cumplimiento para las autoridades y los particulares y tenian efectos

eérga ommes.

Posteriormente, se profirié la sentencia C- 131 de 1993, en la que, ademas
de reafirmar que la cosa juzgada constitucional era obligatoria para casos futuros y
no solo para el caso concreto, se determind que eran vinculantes algunos apartes
de la parte motiva de las sentencias, pues la cosa juzgada constitucional tenia dos
aristas: la explicita, esto es, la parte resolutiva de las decisiones de
constitucionalidad y la implicita, es decir, los conceptos de la parte motiva que
guardaban unidad de sentido con el dispositivo de la sentencia, de tal forma que
éste no se podia entender sin la alusién a aquélla'®. También se afirmé que si
bien en principio la parte motiva de una sentencia de constitucionalidad tenia el
caracter de fuente auxiliar, “esto es ella se considera obiter dicta”, distinta suerte
corrian los fundamentos que guardaban relacién directa con la parte resolutiva,
pues en la medida en que tuvieran un nexo causal serian también obligatorios y

debian ser observados por las autoridades y corregfan la jurisprudencia®*.

En la sentencia C- 083 de 1995, la Corte vuelve a retomar el problema de la
obligatoriedad de la jurisprudencia constitucional como fuente de derecho. En esta
decision, la Corte hizo en esta sentencia una diferenciacién entre la doctrina
constitucional integradora (la que, ante una laguna legal, suplia el vacio, y es
obligatoria, ya que es una aplicacién directa de la Carta, por ello, si seria fuente de

derecho) y la doctrina constitucional interpretativa (jurisprudencia constitucional en

110 REPUBLICA DE COLOMBIA, Corte Constitucional, sentencia C- 131 de 1993, MP: Alejandro Martinez
Caballero, F.J. 2.3., Bogota 1993.

"™ipid. Uno de los problemas juridicos fue: ¢Es constitucional la norma que sefala que la doctrina
constitucional es criterio auxiliar obligatorio y corrige la jurisprudencia?. La razén de la decisidon de este
problema fue: si, salvo la palabra obligatorio, dado que las fuentes estan constitucionalmente clasificadas en
dos grupos que tienen diferente jerarquia: - Fuente obligatoria: el "imperio de la ley" (inciso 1°).- Fuentes
auxiliares: la equidad, la jurisprudencia, los principios generales del derecho y la doctrina (inciso 2°).
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general), para concluir que la segunda no era vinculante para las autoridades
como fuente de derecho, “salvo las decisiones que hacen transito a la cosa

112

juzgada

Al afio siguiente, con la sentencia C- 037, en relacién con el articulo 48 de
la Ley Estatutaria revisada, se confirmo6 que la Corte Constitucional, al interpretar
la Carta, lo hacia necesariamente con fuerza de autoridad conforme al articulo 241
de la Constitucion, por lo que se declar6 inexequible la expresion que establecia
que solo la interpretacion del Congreso de la Republica podia considerarse de
“caracter obligatorio general’. En la ratio de dicha inexequibilidad se confirmd
también, de manera definitiva, que “la interpretacion que por via de autoridad hace
la Corte Constitucional, tiene caracter obligatorio general™**. También se agregd,
a manera de ratio decidendi, frente al segundo problema juridico abordado del
articulo 48 de la Ley Estatutaria, de si era constitucional la norma que establecia
gue la motivacion de las sentencias de tutela constituia criterio auxiliar para los
jueces, que en efecto esta norma era constitucional, bajo el entendido de que
dicha motivacién era criterio auxiliar, pero si los jueces decidieran apartarse de la
linea jurisprudencial trazada, debian justificar de manera suficiente y adecuada el
cambio™®. Lo anterior, en virtud de que la doctrina constitucional que definia el
contenido y alcance de los derechos constitucionales de los fallos de tutela,

trascendia las situaciones concretas y se convertian en pauta unificadora y

112 REPUBLICA DE COLOMBIA, Corte Constitucional, sentencia C- 083 de 1995, MP: Carlos Gaviria Diaz,
F.J. 6.2.5., Bogota 1995. El problema juridico fue: ¢ Es constitucional la norma que consagra a la analogia, la
doctrina constitucional y los principios generales del derecho como criterios para llenar vacios en la
legislaciéon?. La razén de la decisién fue: Si. La analogia no constituye una fuente auténoma, diferente de la
legislacién. El juez que acude a ella no hace nada distinto de atenerse al imperio de la ley. Su consagracion
en la disposicién que se examina resulta, pues, a tono con el articulo 230 de la Constitucion. Asi mismo, La
disposicién destaca, nitidamente, la funcidon que esté llamada a cumplir la doctrina constitucional en el campo
interpretativo. Es un instrumento orientador, mas no obligatorio, como si ocurre cuando se emplea como
elemento integrador: porque en este caso, se reitera, es la propia Constitucion -ley suprema-, la que se aplica.
Y frente a los principios generales del derecho, el juez que los aplica no hace otra cosa que actuar, al caso
singular, un producto de la primera y principal fuente del derecho en Colombia: la legislacion.

13 REPUBLICA DE COLOMBIA, Corte Constitucional, sentencia C- 037 de 1996, MP: Vladimiro Naranjo
Il\{lfssaver el fundamento juridico de la revision del articulo 48 de la Ley Estatutaria, Bogota, 1996.

Ibid.
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orientadora de la interpretacion de la Constitucién, ademés que el principio de
independencia judicial tenia que armonizarse con el principio de igualdad en la
aplicacion del derecho, pues, de lo contrario, se corria el riesgo de incurrir en
arbitrariedad. De esta manera, la jurisprudencia de los altos d&rganos
jurisdiccionales, por medio de la unificacion doctrinal, segun esta sentencia

perseguia la realizacion del principio de igualdad.

En el mismo sentido, a modo de obiter dicta, respecto del anterior problema
juridico abordado, se ratifico la fuerza vinculante de aquellos apartes especificos y
concretos de las sentencias de constitucionalidad, que tienen relaciéon “estrecha,
directa e inescindible con la parte resolutiva”, declarando explicitamente que éstos

son obligatorios y vinculantes.

Con la sentencia C- 037 de 2000, la Corte, como razén de su decision,
frente al problema juridico de si era constitucional la norma que consagraba la
obligatoriedad y aplicabilidad de los actos ejecutivos expedidos en ejercicio de la
potestad reglamentaria mientras no fueran contrarios a la Constitucion, a la Ley o

la doctrina legal probable!™

, afirm6 que no eran constitucionales los apartes de
“en ejercicio de la potestad reglamentaria” y “doctrina legal mas probable, dado
que, para el caso de la primera expresion, se apreciaba que su terminologia
acusaba cierta desactualizacién. En efecto, para la Corte cuando la norma se
referia a “actos ejecutivos del gobierno expedidos en ejercicio de la potestad
reglamentaria”, se excluian aquellos otros de naturaleza no reglamentaria que hoy
en dia conoce el ordenamiento juridico. No obstante, para la Corte, si se retirara
del ordenamiento tan solo la expresion “expedidos en ejercicio de la potestad

reglamentaria”, dejandola tan solo para los de naturaleza reglamentaria, la norma

> REPUBLICA DE COLOMBIA, Corte Constitucional, sentencia C- 037 de 2000, MP: Vladimiro Naranjo
Mesa, F.J. 24-26, Bogota, 2000. Debe decirse que en esta sentencia la Corte Constitucional también manejé
el problema juridico de si era constitucional la norma que establecia que el orden de preferencia de las
disposiciones contradictorias en asuntos nacionales era la ley, el reglamento ejecutivo y las o6rdenes
superiores y que, a su vez, sefialaba lo mismo para el orden departamental y municipal.
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tendria un alcance suficientemente amplio. Y consideré como ratio decidendi, para
el caso de la segunda expresion, que la frase hacia relacion a la jurisprudencia,
mas no a la “constitucional”, pues la referencia a la “legal” era explicita. Asi las
cosas, encontré que la expresion desconocia los dictados constitucionales, pues
ellos determinaban que la jurisprudencia era criterio auxiliar del juez, mas no lo
vincula. En este sentido, el articulo 230 de la Constitucién Politica prescribia que
“Los jueces, en sus providencias, solo estan sometidos al imperio de la ley y que
“La equidad, la jurisprudencia, los principios generales del derecho y la doctrina

son criterios auxiliares de la actividad judicial *°.

Respecto del resto de la norma dijo que era constitucional en el entendido
de que ella no vinculaba al juez cuando fallaba de conformidad con los principios
superiores que emanaban de la Constitucién, y de que no podia desconocer la
doctrina constitucional integradora, ya que la excepcion de ilegalidad se
circunscribia a la posibilidad que tenia un juez administrativo de inaplicar, dentro
del tramite de una accién sometida a su conocimiento, un acto administrativo que
resultaba lesivo del orden juridico superior. Pero, en virtud de lo dispuesto por la
norma sub exadmine tal y como habia sido interpretado en la decision, tal
inaplicacién no podia ser decidida por autoridades administrativas, las cuales, en
caso de asumir tal conducta, podrian ser demandadas a través de la accién de
cumplimiento, que buscaba, justamente, hacer efectivo el principio de

obligatoriedad y de presuncion de legalidad de los actos administrativos.

Con posterioridad, en la sentencia C- 836 de 2001, a manera de ratio
decidendi de la sentencia frente al problema juridico de si era constitucional la
norma que consagraba que la doctrina probable de la Corte Suprema de Justicia,
constituida por tres decisiones uniformes sobre un mismo punto, “podia” ser

aplicada en casos analogos por los jueces inferiores y que podia ser variada por

18 |pid.
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aquélla institucién cuando se considerara errénea*’

, la Corte afirmé que si era
constitucional “siempre y cuando se entendiera que la Corte Suprema de Justicia,
como juez de casacion, y los demas jueces que conformaban la jurisdiccion
ordinaria, al apartarse de la doctrina probable dictada por aquella, estarian
obligados a exponer clara y razonadamente los fundamentos juridicos que
justifican su decision”. Lo anterior, porque, dijo, en los casos de cambio legislativo,
cambio social, politico o econdémico, de jurisprudencia contradictoria e imprecisa
se justificaba un replanteamiento de la jurisprudencia. Sin embargo, dice la Corte,
ello no significaba que los jueces pudieran cambiar arbitrariamente su
jurisprudencia aduciendo, sin mas, que sus decisiones anteriores fueron tomadas
bajo una situacion social, econdmica o politica diferente. Para la Corporacion, era
necesario que tal transformacion tenga injerencia sobre la manera como se habia
formulado inicialmente el principio juridico que fundamentd cada aspecto de la
decision, y que el cambio en la jurisprudencia esté razonablemente justificado
conforme a una ponderacién de los bienes juridicos involucrados en el caso
particular. Por otra parte, la autoridad de la Corte Suprema para unificar la
jurisprudencia tiene su fundamento en la necesidad de garantizar los derechos
fundamentales de las personas y esta atribucion implica que la Constitucién le da
un valor normativo mayor o un “plus” a la doctrina de esa alta Corporacién que a
la del resto de los jueces de la jurisdiccidon ordinaria. Ello supone que la carga
argumentativa que corresponde a los jueces inferiores para apartarse de la
jurisprudencia decantada por la Corte Suprema es mayor que la que corresponde
a éste 6rgano para apartarse de sus propias decisiones por considerarlas
erroneas, esto es, cuando la doctrina, habiendo sido adecuada en una situacion
social determinada, no responda adecuadamente al cambio social posterior,
cuando se considere contraria a los valores, objetivos, principios y derechos en

los que se fundamenta el ordenamiento juridico y cuando se den cambios en el

17 REPUBLICA DE COLOMBIA, Corte Constitucional, sentencia C- 836 de 2001, MP: Rodrigo Escobar Gil,

F.J.17-21, Bogota 2001.
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ordenamiento juridico positivo, es decir, debido a un transito constitucional o legal

relevante.

Esta decision es sumamente rica en dichos al pasar respecto del sistema
de fuentes en el pais, como que la fuerza normativa de la doctrina dictada por la
Corte Suprema proviene de la autoridad otorgada constitucionalmente al 6rgano
encargado de establecerla y de su funcién como érgano encargado de unificar la
jurisprudencia ordinaria, de la obligacion de los jueces de materializar la igualdad
frente a la ley y de igualdad de trato por parte de las autoridades, del principio de
la buena fe, entendida como confianza legitima en la conducta de las autoridades
del Estado y del caracter decantado de la interpretacién del ordenamiento juridico
que dicha autoridad habia construido, confrontdndola continuamente con la
realidad social que pretendia regular*'®.

También afirmo6 la Corte Constitucional que la sujecion de la actividad
judicial al imperio de la ley, como se dijo anteriormente, no podia reducirse a la
observacion minuciosa y literal de un texto legal especifico, sino que se referia al
ordenamiento juridico como conjunto integrado y armoénico de normas,
estructurado para la realizacion de los valores y objetivos consagrados en la
Constitucion. La Corte habia avalado desde sus comienzos esta interpretacion
constitucional del concepto de “imperio de la ley” contenido en el art. 230

I*'° tal como lo habia hecho en la sentencia C-486/93. En este orden

constituciona
de ideas, al estar sometidos los jueces a la Constitucion y la ley, las dos fuentes
principales de derecho en el pais, es que ellos estan obligados a respetar los
fundamentos juridicos, mediante los cuales se han resuelto situaciones analogas

anteriores'?°

18 |hid. F.J. 6-13.
19 pid. F.J. 14.
120 pid. F.J. 15.
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En este orden de ideas expresd: “La sujecion del juez al ordenamiento
juridico le impone el deber de tratar explicitamente casos iguales de la misma
manera, y los casos diferentes de manera distinta, y caracteriza su funcion dentro
del Estado social de derecho como creador de principios juridicos que permitan
que el derecho responda adecuadamente a las necesidades sociales. Esta doble
finalidad constitucional de la actividad judicial determina cuando puede el juez
apartarse de la jurisprudencia del maximo 6rgano de la respectiva jurisdiccion. A
su vez, la obligacién de fundamentar expresamente sus decisiones a partir de la
jurisprudencia determina la forma como los jueces deben manifestar la decision
de apartarse de las decisiones de la Corte Suprema como juez de casacion*?!”. Y
termina sefialando que lo que resulta obligatorio de las decisiones judiciales es la
denominada “ratio decidendi”, mientras que los denominados obiter dicta son, en

términos del articulo 230 de la Carta Politica, fuente auxiliar en el derecho®??.

Otra sentencia de constitucionalidad sobre el tema fue la C- 1195 de 2001,
donde la Corte afirmé como dicho al pasar, pues las razones de las decisiones

fueron otras'?®, que como quiera que existia un pronunciamiento anterior en

21 |bid. F.J. 16.

122 |bid. F.J. 22

123 REPUBLICA DE COLOMBIA, Corte Constitucional, sentencia C- 1195 de 2001, MP: Manuel José Cepeda
y Marco Gerardo Monroy Cabra, Bogota, 2001. En esta decision, la Corte manejé tres problemas juridicos. El
primero si era constitucional la norma que establecia la conciliacion prejudicial como requisito de
procedibilidad en materia laboral, a lo cual respondié como ratio decidendi, que no, pues en virtud de que la
Corte ya habia revisado el punto en la sentencia C- 893 de 2001, debia estarse a lo alli resuelto, esto es, a la
inexequibilidad de las expresiones “requisito de procedibilidad” y “laboral”, pues habia operado la cosa
juzgada constitucional. El segundo problema concernié a si era constitucional la norma que establecia la
conciliacion prejudicial como requisito de procedibilidad en la jurisdiccién civil y contencioso administrativa, a
lo cual respondié que si, pues la figura pasaba el test de razonabilidad. En primer lugar, era claro que la
institucion de la conciliacion en los términos en que habia sido regulada por la Ley 640 de 2001, buscaba
finalidades legitimas e importantes desde el punto de vista constitucional, tales como que era un mecanismo
de acceso a la administracion de justicia, promovia la participacién de los particulares en la soluciéon de
controversias, bien fuera como conciliadores, o como gestores de la resolucién de sus propios conflictos,
contribuia a la consecucion de la convivencia pacifica, uno de los fines esenciales del Estado (articulo 2),
favorecia la realizacion del debido proceso (articulo 29), en la medida que reducia el riesgo de dilaciones
injustificadas en la resolucion del conflicto y repercutia de manera directa en la efectividad de la prestacion del
servicio publico de administracion de justicia, al contribuir a la descongestion de los despachos judiciales. En
segundo lugar, la obligatoriedad de la conciliacién prejudicial como requisito de procedibilidad, resultaba no
s6lo adecuada para alcanzar los fines sefialados, sino efectivamente conducente para el logro de éstos, dado
que resultaba ser un medio adecuado y efectivamente conducente para garantizar el acceso a la justicia,
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materia de la conciliacion como requisito de procedibilidad, éste no resultaba
obligatorio, pues solo se referia a asuntos laborales y el presente asunto se referia
a las jurisdicciones civil, contencioso administrativa y de familia, razon por la cual
no tenia que seguirlo porque no constituia un precedente aplicable a estas

materias, completamente distintas a la laboral*®*.

Y finalmente, en sede de constitucionalidad, se profirié la decisién C- 651
de 2003, en la que, como dicho al pasar, la Corte manifest6 que la expresion ley
tenia diferentes matices en la Carta Politica, pues en ciertas clausulas
constitucionales esta expresion era utilizada en un sentido amplio como la del
articulo 150, esto es, su ampliacién obedecia a la necesidad de armonizarla con
otras normas constitucionales y dependia del contexto normativo especifico en el
cual estaba inserta. De tal modo, para la Corte, el sentido amplio que tenia la

expresion en el articulo 230 de la Carta no era el mismo que tenia en el articulo

como quiera que ofrecia un espacio para dar una solucién a los conflictos por la via de la autocomposicion,
para promover la participacion de los particulares en la administracion de justicia, no sélo a través de la
intervencion del conciliador, sino también cuando las partes autocomponian su controversia, para promover la
convivencia pacifica, para promover que los conflictos sean resueltos sin dilaciones injustificadas y ademés
tenia un impacto positivo en la reduccién del nimero de procesos que ingresan al sistema de justicia. Y el
tercer problema juridico fue si era constitucional la norma que establecia la conciliacion prejudicial como
requisito de procedibilidad en materia de familia, a lo cual afirmé que si, bajo el entendido de que cuando
hubiere violencia intrafamiliar la victima no estaba obligada a asistir a la audiencia de conciliacién y, por ende,
podia acudir directamente a la justicia, dado que podian existir circunstancias de violencia intrafamiliar que
impidieran crear las bases para un dialogo constructivo y de respeto mutuo entre las partes, donde fuera
posible escuchar y reconocer al otro como interlocutor y que posibilitaran la solucion del conflicto. En estas
condiciones, no resultaba efectivamente conducente a la luz del fin de garantizar la convivencia pacifica,
forzar un espacio de encuentro que dada la naturaleza de los conflictos que surgian en un ambiente de
violencia intrafamiliar, podia resultar contraproducente para alcanzar la solucion pacifica del conflicto, al
someter a la victima a la obligaciéon de encontrarse con su agresor.

24 1bid. F.J. 8.

%5 REPUBLICA DE COLOMBIA, Corte Constitucional, sentencia C-651 de 2003, MP: Rodrigo Escobar Gil
Bogoté, 2003. Aqui el problema juridico fue si era constitucional la norma que establecia que la accién de
cumplimiento versaba sobre leyes y actos administrativos, omitiendo sefialar la Constitucion y las
convenciones colectivas del trabajo. La respuesta fue no y la razén de la misma fue que no se configuraba
una omision legislativa. Respecto de la constitucion, dijo la Corte, debia decirse que la indeterminacion politica
e institucional de la norma constitucional resultaba incompatible con la naturaleza propia de la accién de
cumplimiento. En efecto, la Corporacion habia sostenido que la posibilidad de exigir una norma a través de la
accion de cumplimiento requeria que existiese un deber especifico y determinado en cabeza de uno o mas
O6rganos estatales. Y frente a las convenciones colectivas de trabajo, segun el criterio sostenido en la
jurisprudencia de esta Corporacion, desde el punto de vista constitucional las convenciones colectivas de
trabajo no podian considerarse leyes en sentido material, pues no tenian el efecto general, ni eran el resultado
de la voluntad soberana en ejercicio de la potestad de representacion otorgada al legislador.
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150, ni en el articulo 87. En su sentir, si se interpretara la palabra ley de manera
restringida en el articulo 230, el articulo 4° de la Carta perderia eficacia. Si las
autoridades judiciales, en sus providencias estuvieran sometidas exclusivamente a
las normas con fuerza de ley, la Constitucion perderia todo su valor normativo y su
supremacia jerarquica, al menos en lo que respecta a la actividad judicial. Por el

contrario, la expresion “ley” tendria un sentido restringido en el articulo 150.

También en sede unificacion, la Corte Constitucional se ha pronunciado
sobre las fuentes en el sistema colombiano y el papel del precedente. Por ejemplo,
en la SU- 640 de 1998'%° sobre el problema juridico de si violaba derechos
fundamentales los actos del Consejo de Estado de suspender provisionalmente la
Resolucién del Consejo Nacional Electoral que determind extender el periodo de
un alcalde a tres afios y la declaratoria posterior de nulidad de la misma, afirmé
como razon de la decisidon que dichos actos omitieron toda consideracion respecto
de las sentencias emanadas de la Corte Constitucional sobre la materia, pese a su
pertinencia como fuente obligatoria para resolver la controversia planteada. Este
desconocimiento, dijo la Corporacion, repercutié en la violacion del derecho de
participacion politica del actor que, como consecuencia del mismo, se vio privado
de gozar del efecto erga omnes y de eficacia inmediata de las sentencias de la
Corte Constitucional, que en su caso concreto le significaba la seguridad de
disponer de un periodo de gobierno de tres afios como alcalde del municipio.

De la misma forma, agreg6, como dichos al pasar, que, en este caso, la
interpretacion de la Corte Constitucional, en cuanto desentrafiaba el significado de
la Constitucion, no podia tener valor opcional o puramente ilustrativo, puesto que
servia de vehiculo insustituible para que ella adquiera el status activo de norma de
normas y como tal se constituyera en el vértice y al mismo tiempo en el eje del

entero ordenamiento juridico. De otro lado, dijo, las tareas que cumplia la Corte

126 REPUBLICA DE COLOMBIA, Corte Constitucional, sentencia SU- 640 de 1998, MP: Eduardo Cifuentes
Mufioz, Bogota, 1998.
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Constitucional son unicas, en cuanto que ningun otro drgano podria realizarlas.
Afirmo textualmente que si “... en el sistema de fuentes las sentencias de la Corte
Constitucional - por ser manifestaciones autorizadas y necesarias de la voluntad
inequivoca de la Constitucion -, prevalecen sobre las leyes, ellas igualmente
resultan vinculantes para las distintas autoridades judiciales, que no pueden a su
arbitrio sustraerse a la fuerza normativa de la Constitucion, la cual se impone y
decanta justamente en virtud de la actividad interpretativa de su guardian, tal y

como se refleja en sus fallos™?’.

Siguiendo con las decisiones de unificacion, la SU- 047 de 1999, hito en
esta materia, afirmd, como dichos al pasar, pues también su problema juridico y
su razon de la decisién concernieron a un punto especifico'®, que el respeto a los
precedentes cumplia cuatro funciones fundamentales en los ordenamientos
juridicos de derecho legislado como el colombiano. En primer término, por
elementales consideraciones de seguridad juridica y de coherencia del sistema
juridico. En segundo lugar, porque esta seguridad juridica es basica para proteger
la libertad ciudadana y permitir el desarrollo econémico, ya que una caprichosa
variacion de los criterios de interpretacion pone en riesgo la libertad individual, asi
como la estabilidad de los contratos y de las transacciones econdémicas, pues las

personas quedaban sometidas a los cambiantes criterios de los jueces. En tercer

27 1bid. F.J. 12.

128 REPUBLICA DE COLOMBIA, Corte Constitucional, sentencia SU- 047 de 1998, MP: Carlos Gaviria Diaz y
Alejandro Martinez Caballero, Bogota, 1998. En esta decision el problema juridicos fue: ¢Viola derechos
fundamentales de congresistas la investigacion adelantada por la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia
en contra de lo mismos, con ocasién de sus opiniones y votos emitidos en juicio adelantado contra el
Presidente de la Republica? . La razén de la decisién afirm6 que si, debido a la inviolabilidad de los
congresistas, la Corte Suprema carecia, por expresa prohibicién constitucional, y de manera absoluta, de
competencia para investigar el sentido del voto emitido por la peticionaria en el juicio al Presidente Samper.
Por ende, la indagacion judicial por un eventual prevaricato de la peticionaria, y en general de cualquier
congresista, en el momento de votar u opinar en ese juicio, configura una clara via de hecho, por carencia
absoluta de competencia del funcionario judicial para inquirir sobre el sentido de los votos y opiniones de los
representantes del pueblo, via de hecho con caracter prospectivo, puesto que, hasta ahora, la actuacion de la
Corte Suprema dista de ser arbitraria, pero, en caso de permitirse que ésta continlde, indefectiblemente
desconocera la inviolabilidad del voto de los congresistas (CP art. 185), por cuanto esa Corporacion judicial
entrard a discutir y cuestionar judicialmente el sentido de la decisién adoptada por los Representantes al precluir el
juicio contra el Presidente Samper, para lo cual, como ya se indicd, carece totalmente de competencia.

67



término, en virtud del principio de igualdad, puesto que no es justo que casos
iguales sean resueltos de manera distinta por un mismo juez. Y, en cuarto lugar,
como un mecanismo de control de la propia actividad judicial, pues el respeto al
precedente imponia a los jueces una minima racionalidad y universalidad, ya que
los obliga a decidir el problema que les es planteado de una manera que estarian
dispuestos a aceptar en otro caso diferente pero que presente caracteres
analogos. Por todo lo anterior, es natural que en un Estado de derecho, los
ciudadanos esperen de sus jueces que sigan interpretando las normas de la
misma manera, por lo cual resulta valido exigirle un respeto por sus decisiones

previas'®.

Con posterioridad, en el fallo SU- 168 de 1999'*, la Corte sostuvo como
razén de la decisién que la situacién planteada en el proceso bajo examen era
similar a la que se presentaba en el proceso que se fall6 con la sentencia SU- 640
de 1998. Tanto en el proceso que se adelantdé en relacion con el alcalde de
Fresno, como en algunos de los procesos adelantados contra los alcaldes de El
Guamo y Coyaima, el Consejo de Estado decidié suspender provisionalmente las
resoluciones del Consejo Nacional Electoral que extendian el periodo de los
alcaldes y ordenaban la expedicién de una nueva credencial. Ello, a pesar de que
la Corte Constitucional ya habia dictado dos sentencias de constitucionalidad,
cuya ratio decidendi era la de que los periodos de los alcaldes eran personales y

no institucionales.

129 |bid. F.J. 43. No obstante lo anterior, la Corte afirmé que “si bien las altas corporaciones judiciales, y en

especial la Corte Constitucional, deben en principio ser consistentes con sus decisiones pasadas, lo cierto es
que, bajo especiales circunstancias, es posible que se aparten de ellas. Como es natural, por razones
elementales de igualdad y seguridad juridica, el sistema de fuentes y la distinta jerarquia de los tribunales
implican que estos ajustes y variaciones de una doctrina vinculante sé6lo pueden ser llevados a cabo por la
propia corporacion judicial que la formuld. Por tal razon, y debido al especial papel de la Corte Constitucional,
como intérprete auténtico de la Carta y guardiana de su integridad y supremacia, corresponde a esa
Corporacion, y sélo a ella, modificar las doctrinas constitucionales vinculantes que haya desarrollado en sus
distintos fallos”.

1% REPUBLICA DE COLOMBIA, Corte Constitucional, sentencia SU- 168 de 1998, MP: Eduardo Cifuentes
Mufioz, Bogota, 1998. En esta decision el problema juridico fue el mismo de la sentencia SU- 640 del mismo
afo.
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En la sentencia SU- 1219 de 2001, por via de obiter dicta*®*, manifesté que
la ratio decidendi se proyectaba — en virtud del principio de igualdad, de la
seguridad juridica, del principio de confianza legitima, y de la supremacia de la
Constitucion— mas alla del caso concreto y tenia la fuerza y el valor de precedente
para todos los jueces en sus decisiones y que, “una vez fijado con autoridad, por
el 6rgano competente y siguiendo el procedimiento constitucional para ese fin, el
significado de la norma constitucional, éste se integra a ella y adquiere fuerza
vinculante al ser parte del derecho a cuyo imperio estdn sometidas todas las
autoridades en un Estado Social de Derecho™. En sentir nuevamente de la
Corporacion, el articulo 230 de la Constitucion establecia que los jueces estaban
sometidos al imperio de la ley, concepto que no abarcaba exclusivamente las
leyes en sentido formal, sino que comprendian obviamente la Constitucion y, en
un sentido amplio, el derecho dentro del cual la ratio de las sentencias ocupaba
un lugar primordial, puesto que le conferian efectividad a las normas, al concretar
sus alcances; pensar en lo contrario - es decir, de escindirse la norma de la ratio
que le fijaba su significado para asegurar su aplicacion efectiva y la concreta para
precisar sus alcances - se romperia la unidad del ordenamiento juridico y se
resquebrajaria su coherencia en desmedro de la seguridad juridica, de la
aplicacion igual de las normas a casos iguales y de la confianza legitima de los

131 REPUBLICA DE COLOMBIA, Corte Constitucional, sentencia SU- 1219 de 2001, MP: Manuel José
Cepeda, Bogota, 1998. El problema juridico fue: ¢Puede interponerse una accion de tutela contra una
sentencia de tutela, alegando que ésta incurrié en una via de hecho?. La razén de la decision fue la siguiente:
La ratio decidendi en este caso excluye la accidon de tutela contra sentencias de tutela. El afectado e
inconforme con un fallo en esa jurisdiccion, puede acudir ante la Corte Constitucional para solicitar su revision.
En el tramite de seleccion y revision de las sentencias de tutela la Corte Constitucional analiza y adopta la
decision que pone fin al debate constitucional. Este procedimiento garantiza que el érgano de cierre de la
jurisdiccion constitucional conozca la totalidad de las sentencias sobre la materia que se profieren en el pais y,
mediante su decision de no seleccionar o de revisar, defina cual es la Ultima palabra en cada caso. Asi se
evita la cadena de litigios sin fin que se generaria de admitir la procedencia de acciones de tutela contra
sentencias de tutela, pues es previsible que los peticionarios intentarian ejercerla sin limite en busca del
resultado que consideraran mas adecuado a sus intereses lo que significaria dejar en la indefinicion la
solicitud de proteccion de los derechos fundamentales. La Corte Constitucional, como 6rgano de cierre de las
controversias constitucionales, pone término al debate constitucional, e impide mantener abierta una disputa
que involucra los derechos fundamentales de la persona, para garantizar asi su proteccién oportuna y efectiva
gglzrticulo 2C.P)).

Ibid., F.J. 7.2.
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habitantes en que el derecho seria aplicado de manera consistente y predecible.
Fue muy importante para la Corte, advertir, en este caso, que la independencia
de los jueces es para aplicar las normas, no para dejar de aplicar la Constitucion
(articulo 230 de la C.P.). “Un juez no puede invocar su independencia para eludir
el imperio de la ley, y mucho menos, para dejar de aplicar la ley de leyes, la

norma suprema que es la Constitucion™33,

En sede de tutela, también han sido diferentes problemas juridicos y
razones de decision, en las que la Corte Constitucional se ha referido directa o
tangencialmente a las fuentes en el ordenamiento juridico colombiano. La primera

5134 en la cual se afirmd, como obiter

de ellas, fue la sentencia T- 123 de 199
dicta, que el principio de igualdad no se contraia exclusivamente a la creacion de
la ley, sino a la aplicacion de la misma y que los principios y normas
constitucionales se debian aplicar coordinada y arménicamente, pues la
interpretacion mas acorde con la Constitucidon es la que evitaba que la escogencia
de un principio llevara al sacrificio absoluto de otro. Si en el caso concreto, el juez
estaba normativamente vinculado por los dos principios -igualdad e independencia

judicial-, debia existir una forma de llevar los principios, aparentemente contrarios,

1% |bid.

134 REPUBLICA DE COLOMBIA, Corte Constitucional, sentencia T- 123 de 1995 MP: Eduardo Cifuentes
Mufioz, Bogota, 1995. El problema juridico fue el siguiente: ¢ Viola los derechos fundamentales del ejecutado
la liquidacion del crédito de una entidad publica, en un proceso de jurisdiccion coactiva, contra la cual no se
interpusieron los recursos legales?. La razén de la decision, para negar la accién, fue del siguiente tenor: “La
accion de tutela, pese a la existencia de la violacion de un derecho fundamental, s6lo procede de manera
subsidiaria o transitoria. Si el afectado dispone de un medio ordinario de defensa judicial, salvo que este sea
ineficaz para el propdsito de procurar la defensa inmediata del derecho quebrantado, la accion de tutela
resulta improcedente. La incuria y negligencia de la parte que teniendo la posibilidad de utilizar los medios
ordinarios de defensa que le suministra el ordenamiento, deja transcurrir los términos para hacerlo, y no los
ejercita, mal puede ser suplida con la habilitacion procedimental de la accion de tutela. En este mismo evento,
la tutela transitoria tampoco es de recibo, como quiera que ésta requiere que en Ultimas el asunto pueda
resolverse a través de los cauces ordinarios, lo que ab initio se descarta si por el motivo expresado las
acciones Yy recursos respectivos han prescrito o caducado. Nétese que de ser viable la accion de tutela en
estas circunstancias, ésta no se limitaria a decidir el aspecto constitucional de la controversia - la violacion del
derecho constitucional fundamental-, sino, ademas, todos los restantes aspectos de pura legalidad,
excediéndose el ambito que la Constitucién le ha reservado”.
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hasta el punto en que ambos recibieran un grado satisfactorio de aplicacion y en el

que sus exigencias fueran mutuamente satisfechas™*.

Agrega la Corte, en esta decision, que la forma de conciliar ambos
principios es cuando el juez justifica de manera suficiente y razonada el cambio de
criterio respecto de la linea jurisprudencial que su mismo despacho habia seguido
en casos sustancialmente idénticos y, con ello, quedarian salvadas las exigencias
de igualdad e independencia judicial. Por ello, la Corte resalta lo anterior para el
caso del precedente horizontal, pues cuando el término de comparacion esta dado
por el precedente de otros despachos judiciales, el principio de independencia
judicial no necesitaria ser contrastado con el de igualdad. El juez, en estos casos
estaria solamente vinculado al imperio de la ley (CP art. 230). Sin embargo, aclara
la Corte, hay un caso especial cuando el término de comparacion esta constituido
por una sentencia judicial proferida por un 6rgano judicial colocado en el vértice
de la administracion de justicia cuya funcion sea unificar, en su campo, la
jurisprudencia nacional. Si bien sélo la doctrina constitucional de la Corte
Constitucional tiene el caracter de fuente obligatoria, se dice, es importante
considerar que a través de la jurisprudencia - criterio auxiliar de la actividad
judicial - de los altos 6rganos jurisdiccionales, por la via de la unificacion
doctrinal, se realiza el principio de igualdad. Luego, sin perjuicio de que esta
jurisprudencia conserve su atributo de criterio auxiliar, es razonable exigir,
en aras del principio de igualdad en la aplicacién de la ley, que los jueces y
funcionarios que consideren auténomamente que deben apartarse de la
linea jurisprudencial trazada por las altas cortes, que lo hagan, pero siempre
que justifiguen de manera suficiente y adecuada su decision, pues, de lo
contrario, estarian infringiendo el principio de igualdad (CP art. 13)...*%%”

(Resaltes fuera del texto).

135 pid., F.J. 4.
38 Ipid., F.J. 4.
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En el fallo T- 260 de 1995, como dichos al pasar, la Corte resalté que
como lo habia sostenido repetidamente, uno de los principios de la administracion
de justicia era el de la autonomia funcional del juez, en el &mbito de sus propias
competencias, pero ella no se confundia con la arbitrariedad del fallador para
aplicar los preceptos constitucionales. Entonces, dijo, que si bien la jurisprudencia
no era obligatoria (articulo 230 de la Constitucion Politica), las pautas doctrinales
trazadas por esta Corte, que tenia a su cargo la guarda de la integridad y
supremacia de la Carta Politica, indicaban a todos los jueces el sentido y los
alcances de la normatividad fundamental y a ellas debian atenerse. Si los jueces
decidian ignorarlas o contrarian no se apartaban simplemente de una
jurisprudencia -como podria ser la penal, la civil o la contencioso administrativa-
sino que violaban la Constitucion, en cuanto la aplicaban de manera contraria a
aquélla en que habia sido entendida por el juez de constitucionalidad a través de
la doctrina constitucional que le correspondia fijar.

En la decisién T- 175 de 1997**®, el problema juridico versé sobre si violaba
el derecho a la igualdad la negativa de la rama judicial de pagar el auxilio a la

137 REPUBLICA DE COLOMBIA, Corte Constitucional, sentencia T- 260 de 1995 MP: José Gregorio
Hernandez, Bogota, 1995. El problema juridico concernié a si podia anularse por via de tutela los actos
administrativos de la Policia Nacional que reconocian grado de patrulleros a los accionantes. La ratio
decidendi fue que no, dado que las pretensiones de los accionantes no encajaban dentro del sentido y las
finalidades de la accion de tutela, pues ésta se fundaba en la necesidad de proteger los derechos
constitucionales fundamentales cuando contra ellos se hiciera patente una vulneracién o amenaza por accion
u omisién de las autoridades publicas o de particulares, en los casos que contempla la ley, sin que el afectado
dispusiera de otro medio de defensa judicial (articulo 86 C.P.). El alegato de los demandantes se relacionaba
directamente con la aplicacion de las disposiciones legales que regulaban el otorgamiento de los grados de
suboficiales dentro de la Policia Nacional, previos los cursos de preparacion académica alli mismo exigidos.
Tales decisiones de la Institucion se plasmaban en resoluciones, que eran actos administrativos contra los
cuales era posible intentar las acciones ante la jurisdiccion Contencioso Administrativa, precisamente con el
fin de lograr su nulidad y el restablecimiento de los derechos que se consideran afectados. El otro problema
juridico tratado fue si podia desistirse de la accién de tutela en sede de revisién, a lo cual la Corte respondio
que no, pues cuando se adelantaba la revisién de un caso seleccionado por la Corte, las personas que habian
solicitado la proteccion judicial de sus derechos no podian desistir de sus pretensiones iniciales, pues en ese
nivel no estaban disponiendo ya de su interés particular, concreto y especifico, sino que esta comprometido
un interés publico. La revision de la Corte no operaba por la voluntad de ninguno de los intervinientes en el
tramite adelantado ante los jueces de instancia, ni por virtud de recurso alguno, sino por ministerio de la
norma constitucional que dispuso: "El fallo, que sera de inmediato cumplimiento, podra impugnarse ante el
juez competente y, en todo caso, éste lo remitira a la Corte Constitucional para su eventual revision"

138 REPUBLICA DE COLOMBIA, Corte Constitucional, sentencia T- 175 de 1997 MP: José Gregorio
Hernandez, F.J. 3, Bogota, 1997.
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cesantia a los trabajadores que no se acogieron al nuevo régimen del Decreto 57
y 110 de 1993, frente a quienes se afiliaron a éste. La respuesta es afirmativa,
dado que las circunstancias del caso coincidian totalmente con las expuestas en
la Sentencia T-418 del 9 de septiembre de 1996, en la cual se sent6 doctrina en el
sentido de que el Estado no podia discriminar entre los trabajadores, por razén
del régimen prestacional al que se acogieran, para atender con prontitud de dias
las solicitudes de unos y demorar por afios las de otros, cuando ellas recaian
sobre objetos iguales, que en el caso entonces considerado era el pago de
cesantias parciales, una vez cumplidos los requisitos previstos en la ley. Por ello,
los jueces de instancia no podian apartarse de la doctrina constitucional sin
esbozar -como lo exige el articulo 48 de la Ley 270 de 1996, cuya exequibilidad
fue condicionada con fuerza de cosa juzgada- la justificacién suficiente y
adecuada del motivo que los llevaba a hacerlo, so pena de infringir, el principio
constitucional de la igualdad. Los accionantes fueron injustificadamente
discriminados por la administracion, segun la Corte, en cuanto al pago de sus
cesantias parciales y volvieron a serlo, también sin motivo plausible, por los
jueces de tutela que les negaron el amparo reconocido en la doctrina

constitucional como viable para otros en sus mismas circunstancias*®.

Ademas, como dichos al pasar, en esta decision, se afirmé que resultaria
inatil la funcién de revisar eventualmente los fallos de tutela si ello Unicamente
tuviera por objeto resolver la circunstancia particular del caso examinado, sin que
el analisis juridico constitucional repercutiera, con efectos unificadores e
integradores y con algun poder vinculante, en el quehacer futuro de los jueces
ante situaciones que por sus caracteristicas respondian al paradigma de lo tratado
por la Corte en el momento de establecer su doctrina. Asi para la Corporacioén,
aceptar la tesis contraria, esto es, que un fallo de revision llegara tan sélo hasta

los confines del asunto particular fallado en las instancias, sin proyeccion doctrinal

139 |pid.
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alguna, se consagraria, en abierta violacion del articulo 13 de la Carta, un
mecanismo selectivo e injustificado de tercera instancia, por cuya virtud algunos
pocos de los individuos enfrentados en procesos de tutela -aquellos escogidos
discrecionalmente por la propia Corte- gozarian del privilegio de una nueva
ocasion de estudio de sus casos, al paso que los demas -la inmensa mayoria-
deberia conformarse con dos instancias de amparo, pues despojada la funcién del
efecto multiplicador que debia tener la doctrina constitucional, la Corte no seria
sino otro superior jerarquico limitado a fallar de nuevo sobre lo resuelto en niveles
inferiores de la jurisdiccion'®®. Por otra parte, consideré la Corte, en razén del
principio de igualdad (articulo 13 C.P.), la administracion de justicia, al proferir sus
fallos no podia dar trato diferente a personas que se encontraran en las mismas
hipétesis y este criterio resultaba todavia mas imperioso cuando se trataba de
resolver sobre casos exactos a otros que ya habian pasado por el examen
constitucional a cargo de la Corte Constitucional, en sede de revision, lo que

confiere, seglin la misma, especial valor al precedente’*.

Luego, en la sentencia T- 321 de 1998

, se dijo, respecto del problema
juridico de si vulneraba derechos fundamentales el fallo de una Sala de Decision
de la Sala Laboral de un Tribunal Superior de Distrito Judicial, contrario a lo
sostenido por otra Sala de Decision del mismo Tribunal y un fallo de la Sala
Laboral de la Corte Suprema frente a uno anterior que traté hechos exactamente
iguales, que no, porque teniendo en cuenta la organizacion de los tribunales, no

era extrafo que las distintas salas de decisidn que los integraban, adoptaran

19 bid., F.J. 2.

L Ibid., la misma Corte también agregé que “Ha de anotarse, como confirmacién de las anteriores
consideraciones, que la propia Corte Constitucional, en las providencias que adoptan sus salas de revision de
tutelas, esta obligada a acatar el sentido y las consecuencias juridicas de los precedentes cuando mediante
ellos se ha formulado doctrina constitucional, a tal punto que los cambios en las directrices jurisprudencia de
dichas salas deben ser adoptados exclusivamente por la Sala Plena de la Corporacion, so pena de nulidad del
correspondiente fallo si ello se aplica al maximo organismo dentro de la jurisdiccion constitucional, carece de
justificacion que los jueces inferiores dentro de esa jurisdiccion, que lo son todos los jueces de la Republica,
se apartan sin argumentos de la doctrina constitucional expresa y reiterada de la Corte”.

142 REPUBLICA DE COLOMBIA, Corte Constitucional, sentencia T- 321 de 1998, MP: Alfredo Beltran Sierra,
F.J. 4.14, Bogota, 1998.
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decisiones contrarias, a pesar de tratarse de casos substancialmente iguales.
Obviamente, el Unico requisito exigible era que las decisiones se encontraran
debidamente motivadas, como era propio de toda providencia judicial. Es decir,
cada Sala del Tribunal actuaba como si se tratase de un funcionario judicial
autonomo, con la potestad para fallar de forma diversa a como lo podian hacer las
restantes salas, sometidas Unicamente al imperio de la ley (articulo 230 de la
Constitucion). En cuanto al fallo de la Sala Laboral de la Corte Suprema no
desconocia el derecho a la igualdad, al fallar dos casos iguales en diversa forma,
pues, dijo, la Corte, como tribunal de casacién, no resolvia sobre los casos en si,
sino sobre las sentencias dictadas en cada uno de ellos por los respectivos jueces
de instancia, a fin de establecer si, al dictar la sentencia, éstos habian incurrido en
violacion directa o indirecta de las normas de derecho sustancial que se dice
fueron transgredidas por el fallador de instancia, o si habian incurrido en errores in
procedendo que, conforme a la ley, autorizaran casar la sentencia impugnada, es
decir, el analisis concreto de las sentencias no permitia concluir violacion al

principio de igualdad.

Como dichos al pasar**®, en esta decisién, la Corporacién estimé que el
juez solo estaba sometido al imperio de la ley (articulo 230 de la Constitucion). Los
precedentes (providencias adoptadas con anterioridad), s6lo cumplian una
funcién auxiliar. Es decir, los jueces no estarian obligados a fallar en la misma
forma a como lo han hecho en casos anteriores. Sin embargo, el mandato del
articulo 13 de la Constitucion, segun el cual “...las personas deben recibir la misma
proteccion y trato de las autoridades”, aplicable por igual a los jueces, requeria ser
conciliado en este esquema de administrar justicia. Por tanto, dice, en tratandose
de las autoridades judiciales, este precepto debia interpretarse asi: al juez,
individual o colegiado, no le era dado apartarse de sus pronunciamientos

(precedentes), cuando el asunto a resolver presentara caracteristicas iguales o

3 pid, F.J. 3.1. a 3.5.
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similares a los que habia fallado con anterioridad (principio de igualdad). Sin
embargo, para la Corte debia aceptarse que el funcionario judicial no estaba
obligado a mantener inalterables sus criterios e interpretaciones. Con ello, exigir al
juez que mantuviera inalterable su criterio, e imponerle la obligacion de fallar
irrestrictamente de la misma forma todos los casos que llegaran a su
conocimiento, cuando éstos compartian en esencia los mismos elementos, a
efectos de no desconocer el principio de igualdad, implicaria una intromision y una
restriccion a su autonomia e independencia, protegidos constitucionalmente. Pero,
a efectos de no vulnerar el derecho a la igualdad y el principio de seguridad
juridica, el funcionario que decidiera modificar su criterio, tenia la carga de
exponer las razones y fundamentos que lo habian llevado a ese cambio. En estos
casos, para la Corte no habria violacion al principio de igualdad. También podria
modificarse el criterio de un 6rgano superior, solo que en estos eventos, la carga
que se imponia al funcionario judicial era ain mas fuerte, que la impuesta cuando
él decidia modificar su propio criterio, pues los gobernados fundados en el
principio de confianza legitima en los 6rganos del Estado, esperan que su caso
sea resuelto en la misma forma como lo ha hecho el tribunal supremo, en

situaciones similares.

En el fallo T- 566 de 1998'** a manera de dichos al pasar, la Corte afirmé
que las sentencias de tutela se aplicaban al caso particular y no hacian transito a

** REPUBLICA DE COLOMBIA, Corte Constitucional, sentencia T- 566 de 1998, MP: Eduardo Cifuentes
Mufioz, Bogota, 1998. El problema juridico en este caso verso sobre si vulneraba derechos fundamentales la
entidad de seguridad social que negaba la solicitud de sustitucion pensional a una compafiera permanente,
bajo el argumento de que en el pasado su conviviente habia contraido matrimonio anterior. La ratio decidendi
fue afirmativa, ya que a pesar de que el compafiero permanente de la actora habia fallecido antes de la
expedicion de la nueva Carta, la demandante tenia derecho a que su peticidon de sustitucién no se resolviera
con base en la expresion del articulo 55 de la Ley 90 de 1946 que ha sido declarada inconstitucional, puesto
gue la decision del Instituto fue emitida luego de la entrada en vigor de la Constitucion de 1991, razén por la
cual debia ser analizada a la luz de ésta. Asi, de lo que se trataba en el momento de decidir acerca de una
solicitud de sustitucion pensional es de observar la situacion real de vida en comin de dos personas, dejando
de lado los distintos requisitos formales que podrian imaginarse. Es por eso que la compafiera permanente
podia desplazar a la esposa. Y era ésta también la razén que hacia inaceptable el requisito de que los
convivientes se encontraran en estado de solteria al momento de iniciar la unién. Ello por cuanto, por una
parte, se tenia que esta exigencia no decia nada acerca de la convivencia efectiva. Y por la otra, porque se
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cosa juzgada constitucional, es decir, que no eran vinculantes para otros
procesos. Sin embargo, la Corte precisdé que en distintas ocasiones, en el caso de
las sentencias de tutela, la Corte actuaba como tribunal de unificacion de
jurisprudencia, y que los jueces que consideraran pertinente apartarse de la
doctrina fijada en esas providencias, en uso de su autonomia funcional, debian
argumentar y justificar debidamente su posicion. De lo contrario, es decir si cada
juez pudiera fallar como lo deseara y sin tener que fundamentar su posicion, se
vulneraria abiertamente los derechos de los ciudadanos a la igualdad y de acceso
a la justicia. El primero, porque la aplicacion de la ley y la Constitucion dependeria
del capricho de cada juez - y se hablaba de capricho precisamente para referirse
a los casos en los que los jueces no justificaban por qué se apartaban de la
jurisprudencia de unificacién -, de manera tal que casos idénticos o similares
podrian ser fallados en forma absolutamente diferente por distintos jueces e
incluso por el mismo juez. Y el segundo, en la medida en que las decisiones de la
Corte y su interpretacion de la Constitucidn serian ignoradas por los jueces, en
contra del derecho de los asociados a que existiera una cierta seguridad juridica

acerca de la interpretacion de las normas.

En la sentencia T- 009 de 2000'*, se trat6 el problema juridico de si
vulneraba derechos fundamentales la empresa que despedia a los trabajadores
que participaron en un cese de actividades declarado ilegal, sin previo
procedimiento disciplinario, maxime cuando hubo pronunciamiento previo de
unificacion de la Corte Constitucional en el que se habia reconocido tal derecho.
La Corte respondid que si, bajo la razén de que la entidad accionada no habia
adelantado procedimiento alguno encaminado a escuchar la version de los

trabajadores implicados. En otras palabras, la empresa no les permitié el ejercicio

observaba que ella se convertia en un obstaculo insalvable, para efectos de la sustitucion, para muchas
personas que habian compartido durante afios su vida con otras que recibian una pensién.

145 REPUBLICA DE COLOMBIA, Corte Constitucional, sentencia T- 009 de 2000 MP: Eduardo Cifuentes

Mufioz, F.J. 12, Bogota, 2000.
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de su derecho fundamental de defensa. Como qued6 demostrado en los
antecedentes, la empresa no sélo no cumplié con lo establecido en el articulo 2°
de la Resolucion 1069 de 26 de abril de 1998 — por medio de la cual se declaré la
ilegalidad del cese de actividades, sino que, ni siquiera, les permitié controvertir
las afirmaciones que sirvieron de base para el despido. En las condiciones
anotadas, no podia la Corte menos que reconocer que la entidad demandada
vulner6 el derecho fundamental al debido proceso de los actores. Frente a la
aplicacion de la sentencia de unificacion, dijo que ya habia precisado, en mdultiples
decisiones, que las sentencias de tutela, proferidas en ejercicio del poder de
unificacion que la Carta le confiere a la Corte Constitucional, los jueces —
incluyendo a la propia Corte -, que, en uso de su autonomia funcional, encontraran
pertinente apartarse de la doctrina fijada, debian argumentar y justificar
debidamente su posicion. De modo que, con fundamento en los principios
constitucionales de igualdad y seguridad juridica, consideraba que, en el presente
caso, debia aplicarse, integralmente, la doctrina sentada en la Sentencia de
Unificacion 036/99, que versaba sobre hechos idénticos a los que se registraban

en los antecedentes del actual caso.

A modo de dicho al pasar, se afirm6 que si cada providencia pudiera
incorporar una nueva doctrina, sin dar razones suficientes para apartarse de la
anteriormente sostenida, no soOlo se vulneraria abiertamente el derecho
fundamental a la igualdad, “sino que se crearia un estado de incertidumbre juridica
que sélo conduciria a la deslegitimacién de la funcién judicial y a una mayor y mas
acentuada violencia social. La tesis anterior ha sido ratificada, no sélo en multiples

decisiones de tutela, sino a través de sentencias de constitucionalidad.. 7146

48 Ipid. F.J. 15
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Después, el fallo T- 068 de 2000, en un caso sustancialmente igual al
anterior, la Corte reiteré tanto la razén de la decision como los dichos al pasar

resefiados, en la precedente sentencia.

En la decisi6n T- 698 de 2004'*®, se estimé como razén de la decision,
frente al problema juridico de ¢ Viola derechos fundamentales la Sala Laboral de
Tribunal Superior de Distrito Judicial que en un caso posterior desconoce lo fallado
en uno anterior y que ademas no toma en cuenta el precedente vertical?, que si,
pues el fallo que se revisaba no podia tener como criterio de comparacién al
momento del juzgamiento la sentencia posterior que se invocaba, por lo que, en
principio, no existiria deber alguno por parte del Tribunal Superior en la sentencia
del 23 de junio, de entrar a evaluar el precedente horizontal generado por la Sala
decimocuarta de revision en el caso, para separarse o no de ese pronunciamiento.
Sin embargo, en la sentencia del 23 de junio, no tuvo en cuenta expresamente el
precedente vertical fijado por la Corte Suprema de Justicia, a pesar de ser
presentado y analizado en la sentencia de primera instancia. Este hecho indicaba
que existia entonces una via de hecho y, por consiguiente, la vulneracion del
principio de igualdad en este caso, teniendo en cuenta que no se refutd
expresamente ese precedente del superior funcional, ni se fundamenté con
claridad el por qué de la separacion y trato diferente en este caso, frente a las
consideraciones fijadas por la Corte Suprema de Justicia'*.

Como obiter dicta, se adujo que el precedente no era el Unico factor que
restringia la autonomia del juez. Criterios como la racionalidad, razonabilidad y
proporcionalidad, exigian que los pronunciamientos judiciales fueran debidamente

fundamentados y compatibles con el marco axiologico, dedntico y el cuerpo

147 REPUBLICA DE COLOMBIA, Corte Constitucional, sentencia T- 068 de 2000, MP: José Gregorio
Hernandez Galindo, F.J. 12, Bogota, 2000.
148 REPUBLICA DE COLOMBIA, Corte Constitucional, sentencia T- 698 de 2004, MP: Rodrigo Uprimny
mpes, Bogota, 2004.

Ibid.

79



normativo y constitucional que comprometia el ordenamiento juridico. Incumplir
con estas exigencias llevaria al absurdo de permitir que la mera liberalidad y
opinion de los jueces definiera situaciones juridicas especificas, sin la exigencia de
la aplicacion de las razones juridicas propias para el efecto. Por otra parte, el
principio de doctrina probable constituia también un limite a la autonomia del juez.
Precisamente en las sentencias C-836 de 2001 y SU-120 de 2003, la Corte
Constitucional habia analizado el tema de esta doctrina y habia concluido que la
doctrina probable suponia el respeto de los Organos judiciales hacia la
jurisprudencia fijada por el érgano superior. Dicho respeto, ademas de apoyarse
en el derecho a la igualdad, se desprendia también del caracter unitario de la
nacion, y especialmente de la judicatura, que demandaba la existencia de
instrumentos de unificacién de la jurisprudencia nacional. En ese orden de ideas y
acorde con la sentencia SU-120 de 2003, si bien el estado de certeza que creaba
el respeto por las decisiones judiciales previas no debia ser sacralizado en la
medida en que las normas juridicas requerian de la intervencién de los jueces
para que las aplicaran en situaciones juridicas cambiantes, la sujecién a la
doctrina probable no implicaba una interpretacion inmutable de la ley, sino un
respeto a la confianza legitima de los asociados frente a las decisiones
jurisprudenciales. Respetar esta doctrina aseguraba que los cambios
jurisprudenciales no fueran arbitrarios, que la modificacion en la interpretacion de
las normas no se debiera a un hecho del propio fallador, y que fuera posible
proteger las garantias constitucionales como el derecho a la igualdad, en la
aplicacion en interpretacion de la ley. Finalmente el principio de supremacia de la
Constitucion obligaba a todos los jueces a interpretar el derecho en compatibilidad
con la Constitucion. El deber de interpretar de manera que se garantizara la
efectividad de los principios, derechos y deberes de la constitucion, era entonces

un limite, si no el mas importante, a la autonomia judicial™.

150 pid.
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Y finalmente, la sentencia T- 292 de 2006, tocé el siguiente problema
juridico: ¢ Viola derechos fundamentales una entidad privada cuando la decision
qgue toma de suspender el pago de una sustitucion pensional se funda en la
aplicacion de una regla cuyo contenido normativo, esto es, la clausula extintiva del
derecho pensional por nuevas nupcias, segun la jurisprudencia de
constitucionalidad es inexequible?. La razén de la decision dijo que si, dado que
se estaba frente a una ratio decidendi a todas luces vinculante para los
operadores juridicos, la cual indicaba que Toda clausula resolutoria o extintiva que
someta a una persona a la pérdida de su pension sustitutiva por el simple hecho
de contraer nuevas nupcias o iniciar una nueva vida marital, viola el articulo 16 de
la Constitucion; en la medida en que lesiona su derecho al libre desarrollo de la
personalidad al imponerle una carga injustificada constitucionalmente que implica
una injerencia indebida en decisiones personalisimas y afecta el goce del derecho
en condiciones de igualdad (art. 13 C.P), al someter a la persona a
diferenciaciones laborales fundadas en previsiones incompatibles con el articulo
16 de la Carta. En consecuencia, esta ratio decidendi constitucional era obligatoria
para cualquier juez o para quien debia aplicar una sentencia. Igual ocurria en el
caso de la accionada, quien estaba en la obligacion de aplicar la ratio indicada,

ajustando el auto por ella misma proferido, en los términos de la Constitucion.

Como dichos al pasar, se encontraban el que la Constitucién era norma de
normas y los principios que de ella se derivaban, ademas de establecer los
derechos de las personas, se delimitaba el marco de accién de las autoridades
publicas™? y que el ordenamiento juridico habia avanzado significativamente en el
punto de entender de manera categoérica a toda la jurisprudencia como criterio

auxiliar de interpretacion, para reconocer la fuerza vinculante a ciertas decisiones

51 REPUBLICA DE COLOMBIA, Corte Constitucional, sentencia T- 292 de 2006, MP: Manuel José Cepeda,

F.J. 39 y ss. Bogota, 2006.
%2 1pid. F.J. 9.
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judiciales™®. Con ello, para la Corte la parte motiva de las sentencias de
constitucionalidad tenian fuerza vinculante y, por ende, las autoridades y los
particulares estaban obligados a acatarlas, en aquellos aspectos determinantes de
la decision que sustentaban la parte resolutiva de tales providencias, asi como
frente a los fundamentos “que la misma Corte indique”. Es decir, en palabras de la
C-037 de 1996, tenian “fuerza vinculante los conceptos consignados en esta parte
gue guarden una relacion estrecha, directa e inescindible con la parte resolutiva;
en otras palabras, aquella parte de la argumentacibn que se considerara
absolutamente basica, necesaria e indispensable para servir de soporte directo a
la parte resolutiva de las sentencias y que incidia directamente en ella.” El
fundamento constitucional del tal caracter vinculante era: i) el respeto a la cosa
juzgada constitucional reconocida en el articulo 243 de la Carta, que se proyecta a
algunos de los elementos de la argumentacion, conforme a las consideraciones
previamente indicadas. ii) La posicion y la mision institucional de esta Corporacion
gue conducian a que la interpretacion que hace la Corte Constitucional, tuviera
fuerza de autoridad y caracter vinculante general, en virtud del articulo 241 de la
Carta. Igualmente y, en especial respecto de las sentencias de tutela, la Corte
resaltd con posterioridad otros fundamentos de la fuerza vinculante de la ratio
decidendi, tales como iii) el principio de igualdad, la seguridad juridica, el debido

proceso y el principio de confianza legitima.

También afirmé la Corte que sobre la ratio decidendi de las sentencias de
control abstracto, frente a la accion de tutela, no parecia existir norma expresa
como el articulo 243 de la Carta, que especificamente indicara la obligatoriedad de
la ratio decidendi de las sentencias de tutela; que no se desprendia en principio
diferenciacion explicita entre sentencias de tutela y de constitucionalidad en su
texto, en lo concerniente a su obligatoriedad frente a autoridades y particulares.

Sin embargo, la Corte Constitucional, mediante sentencia de unificacion, dijo

53 pid. F.J. 10.
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expresamente que en el ambito de la accion de tutela también operaba el
fenémeno de la cosa juzgada, lo cual impedia que se presentaran acciones de
tutela contra sentencias de tutela; que no obstante lo anterior, providencias
ulteriores, habian reconocido naturalmente ademas el valor vinculante de la ratio
decidendi en materia de tutela. De hecho, se habia concluido que en caso de
discrepancia entre otras autoridades y esta Corporacion frente a interpretaciones
constitucionales, prevalecian las consideraciones fijadas por la Corte
Constitucional en razén de su competencia de guarda de la supremacia de la
Carta™*; que en fallos posteriores ademas, se reconoci6 el valor vinculante de la
ratio decidendi en materia de tutela, también bajo consideraciones ligadas
especificamente al tema del principio de igualdad, tal como se habia hecho en la
sentencia T-566 de 1998; que la ratio decidendi (i) refleja la interpretacion
calificada y de autoridad de la Carta que hace el Tribunal constitucional, en virtud
de sus competencias (Art. 241 y 243 C.P.). Por lo tanto, tenia fuerza vinculante
general como lo habia reconocido reiteradamente esta Corporacion, en la medida
en que la ratio decidendi respondia a la lectura e interpretacion autorizada de la
Constitucion por parte del 6rgano competente para el efecto, en los términos que
exigia el articulo 241 de la Carta.

Ademas, que la ratio decidendi resultaba vinculante formalmente, (ii) en
consideracion a la Ley Estatutaria de la Administracion de Justicia y a los
condicionamientos de que fue objeto, en virtud de la sentencia C-037 de 1996
(M.P. Vladimiro Naranjo Mesa). Y ademas (iii) porque: aseguraba que las
decisiones judiciales se basaran en una interpretacion uniforme y consistente del
ordenamiento juridico, garantizaba la coherencia del sistema (seguridad juridica) vy,
favorecia el respeto a los principios de confianza legitima (articulo 84 C.P.), e
igualdad en la aplicacion de la ley (articulo 13 C.P.) establecidos en la

Constitucion, razon por la cual, para la Corte, “Por lo tanto, la ratio decidendi de

54 pid, F.J. 20-21.
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las sentencias de la Corte Constitucional, 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, por lo que puede ser considerada una fuente de

derecho que integra la norma constitucional”*>.

Hasta aqui lo manifestado por la Corte Constitucional. Sin embargo,
también debe hacerse alusion a lo considerado por la Sala Laboral de la Corte

Suprema de Justicia.

En la sentencia del 1° de septiembre de 1988 (Rad. 2235)'*°, afirmé a modo
de razon de la decisidon del primer cargo (aqui vale aclarar que seran diferentes
problemas juridicos y ratio decidendi como cargos hayan), frente al problema de
¢Incurre en error juridico el Tribunal cuando aplica a un trabajador del sector
oficial la indemnizacién moratoria que opera por la mora en el pago de salarios,
prestaciones sociales e indemnizaciones, mas no en relacion con otras acreencias
laborales diferentes, tales como el trabajo suplementario?, que no cabia duda
acerca de que lo que se pagaba a los trabajadores por concepto de su trabajo en
dias domingos y feriados era de indole tipicamente salarial, pues no otra cosa
podia predicarse de una remuneracién que se dirigia a retribuir la prestacion de
servicios, que desde hacia tiempo, la doctrina laboral colombiana considerada
fuente de derecho, habia entendido que en el concepto de salario se comprendia
todo lo que el trabajador recibia a titulo de remuneracion o compensacién por su
trabajo y, ante conceptos tan claros expuestos por la ley y la doctrina, resultaba
indudable que conforme al Decreto 797 de 1949, la falta de pago del valor del
trabajo en dias dominicales y feriados conllevaba a salarios caidos, razén por la

cual habia obrado correctamente el Tribunal al estimarlo asi.

155 .

Ibid., F.J. 24.
1% REPUBLICA DE COLOMBIA, Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral, Seccién Primera,
Rad. 2235, MP: Manuel Enrique Daza, Bogota, 1988.
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Debe decirse que aqui fue escueta la afirmacién respecto de la doctrina
laboral como fuente de derecho. No se explicO qué se entendia por doctrina
laboral ni se discutia sobre el caracter de la misma. Pero bastaba resaltar su
referencia en esos términos y, ademas, decir que la jurisprudencia de la Sala, de

vieja data consideraba tal concepto de salario.

En el fallo del 5 de agosto de 1996 (Rad. 8616)*’, en virtud de que se cas6
la sentencia de segundo grado, por el primer cargo esbozado por la via indirecta,
la Corte considerd, como razén de la decision de instancia que habia sido posicion
reiterada de la Sala reconocer la aplicabilidad de la teoria de la indexacién como
paliativo del fenomeno de la pérdida del poder adquisitivo de la moneda,
aduciendo para ello razones de justicia y equidad o porque se producia el retardo
en el cumplimiento de una obligacion. Pero también, dijo, con un criterio mas
general, antes de la unificacion de la Sala Laboral, que la Seccion Primera admitio
la indexacién de la primera mesada pensional en dos asuntos referentes a sendas
pensiones proporcionales de jubilacion, razén por la cual se presentaba la
oportunidad para que la Sala Plena expresara en su criterio unificado en punto al
tema en referencia; que si bien para el caso de autos, en el que se solicitaba la
indexacion de la primera mesada pensional causada en 1987, no era aplicable el
criterio de la analogia legal de una norma expedida en 1993, si era iluminante del
criterio judicial el que tal sistema se hubiera establecido por el legislador, pues ello
demostraba la necesidad imperiosa de ponerle coto a situaciones de flagrante
injusticia, y la pertinencia del remedio aplicado por la doctrina jurisprudencial y por
ello, para resolver el tema bajo examen, seguian sirviendo como soporte de la
decision los destacados en el aparte de la sentencia transcrita del 13 de
noviembre de 1991 y, fundamentalmente la orientacion legal y doctrinal que

impedia el enriquecimiento sin causa y que de otra parte, que el caso de autos

57 REPUBLICA DE COLOMBIA, Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral, Rad. 8616 MP:
Fernando Vasquez Botero, Bogota, 1996. En esta sentencia fueron tres problemas juridicos, dado que en el
recurso de casacion se plantearon tres cargos.
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mostraba evidente similitud con los dos antecedentes referidos, puesto que la
pensién cuya indexacion se debatia, constituia un derecho cierto del actor,
derivado de la conciliacibn que habian celebrado las partes, pendiente de que

aguél cumpliera los 60 afos de edad.

En la sentencia de diciembre de 1997 (Rad. 9949)'*® a manera de obiter
dicta, dijo que debia retomarse lo afirmado en la sentencia del 11 de diciembre de
1996 con Rad.N0.9083, dentro de la cual se memoro providencias anteriores con

la misma preocupacion jurisprudencial, esto es, la indexacion de las pensiones.

En la sentencia del 4 de julio de 1997 (Rad. 9735), la Corte afirmd, como
simple dicho al pasar, que “Previamente debe la Sala advertir que no constituye
legalmente “jurisprudencia” una sola sentencia, ademas de que en los precisos
términos del articulo 17 del cédigo civil -que conserva su imperio- ‘las sentencias
judiciales no tienen fuerza obligatoria sino respecto de las causas en que fueron
pronunciadas”. Pero si de ‘jurisprudencia” se tratare, si bien es un importante
criterio auxiliar para las decisiones judiciales, ésta no ata inexorablemente a la
Corte por cuanto “los jueces, en sus providencias, sélo estan sometidos al imperio
de la ley”, conforme lo prescribe nitidamente el articulo 230 de la Carta
Fundamental, lo cual es perfectamente légico y razonable dentro del derrotero
constitucional de impedir que los fallos, antes que momias insepultas, sean

auténtica garantia del derecho sustancial en armonia con la ineluctable mutacién

%8 REPUBLICA DE COLOMBIA, Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral, Rad. 9949, MP: Jorge
Ivan Palacio Palacio, Bogota, 1997. En esta sentencia fue uno el problema juridicos, dado que en el recurso
de casacion se plante6 un cargo por la via directa, que fue ¢Incurre en error de hecho el Tribunal, al haber
apreciado erréneamente las sentencias de primer y segundo grado y la demanda de otro proceso en las
cuales se habia reconocido la pensién de jubilacion y se habia establecido su valor?. La razén de la decision
fue que si bien es cierto en proceso anterior se ventild entre las partes el reconocimiento de la pension de
jubilacion y se fij6 la cuantia de la primera mesada, no era menos cierto que en el actual proceso lo que se
discutia era la indexacion de dicha mesada, razén por la cual no habia cosa juzgada entre las partes y no se
casaba la decision del Tribunal.
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de las realidades sociales. De tal suerte que lo que seria verdaderamente

inconstitucional es que quienes crean jurisprudencia no la puedan modificar”**°

En la sentencia del 17 de septiembre de 1998 (Rad. 10778)*°, la Corte
afirmod, como obiter dicta, que se habia insistido en numerosas ocasiones que la
similitud de los procesos no significaba necesariamente que debian fallarse de
idéntica manera, pues eran varias las circunstancias que determinaban una diferente
decision; ya que no en todos los casos la demanda inicial se planteaba del mismo
modo, empledndose por el demandante iguales términos o formulando en forma
idéntica sus pretensiones, lo que aparejaba, como légica consecuencia, que variaran
las razones aducidas por el demandado en su defensa. Estas diferencias iniciales
sumadas al hecho de que pruebas que obraban en un expediente podian no
aparecer en otro y, adicionalmente, que una prueba pudiera examinarse en un caso
y en otro no, eran variables que incidian en la decision y daban lugar a fallos
diferentes. Y ello se ponia de presente, debido a los varios procesos que habia
conocido y decidido la Corte de caracteristicas similares, en los que el Banco
Popular figuraba como demandado, como los que citaba a manera de ejemplo la
demanda de casacion, en los cuales se trataron temas comunes, a saber: el caracter
salarial de la prima de antigledad que reconocia la convencion suscrita entre el
Banco Popular y el sindicato que agrupaba a sus trabajadores, la parte del valor de
ésta que resultaba colacionable para integrar el salario base de liquidacion de la
cesantia y la indemnizacion por mora derivada de no haberse incluido dicha prima
como factor salarial para tal efecto. Sin embargo, era cierto que en este asunto
existian circunstancias disimiles en el planteamiento de las pretensiones y en el

desarrollo del proceso que exigian llegar a conclusiones distintas que justificaban

15 REPUBLICA DE COLOMBIA, Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Laboral, Rad. 9735, MP: José
Roberto Herrera, Bogota, 1997. En esta sentencia, la Corte manejo tres problemas juridicos del recurso de
homologacion del sindicato y tres problemas juridicos del recurso de la empresa. Por razones de brevedad no
se haré referencia a ellos, ni a sus razones de decision.

%0 REPUBLICA DE COLOMBIA, Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacioén Laboral, Rad. 10778, MP:
Rafael Méndez Arango, Bogotd, 1998. El problema juridico y la razén de la decisién concernié a un tema
probatorio, toda vez que hubo un Unico cargo por la via indirecta.
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una decision también diferente a las mencionadas al sustentar el recurso de

casacion.

En la sentencia de marzo de 2001 (Rad. 15406)'®*, la Corte afirmd, como
obiter dicta, en sede de instancia, que la funcion de los jueces no era legislar, y
gue era contrario a sus atribuciones hacer la ley, ya que su deber, al menos en el
derecho positivo colombiano, era aplicarla por cuanto los funcionarios judiciales,
en sus providencias so6lo estaban sometidos al imperio de la Ley, como lo pregona
paladinamente el texto 230 de la Carta Politica, y lo reforzaba aun mas al agregar
que la equidad, la jurisprudencia, los principios generales del derecho vy la
doctrina eran criterios auxiliares de la actividad judicial. También afirmé que asi
como los economistas no podian imponerle a los jueces las interpretaciones que
aquellos creian hallar en las leyes, tampoco podian los juzgadores manejar la
economia en contra de la Ley e ignorar por completo mediante decisiones ad
libitum la incidencia de los aumentos generales de salario en variables como la
productividad, el crecimiento del producto bruto interno, la inflacion y el empleo,
dado que un manejo inadecuado de las mismas ademas de desquiciar la
economia, producia consecuencias sociales perversas y nocivas, y golpeaba de
contera principalmente a los principales destinatarios de un orden social justo, que
era la comunidad nacional considerada en su conjunto, y en especial las clases

econdmicamente mas vulnerables.

Por eso, para la Corte, en un Estado donde los jueces “legislaran”, y aun de
modo diferente a como lo hubiesen hecho los deméas poderes legalmente
constituidos, no sélo reinaria la inseguridad juridica, sino que asi se socavarian los

cimientos que sustentaban una democracia y se entronizaria el caos, porque

161 REPUBLICA DE COLOMBIA, Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral, Rad. 15406, MP: José
Roberto Herrera, Bogota, 1999. El problema juridico y la razén de la decision de casacién concernio a un tema
probatorio, toda vez que hubo un Unico cargo por la via indirecta y en sede de instancia a si procedian unos
reajustes salariales.
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prevaleceria sobre la Ley la opinibn que acerca del “deber ser” tuviesen los

encargados de acatarla.

De lo dicho hasta el momento, debe decirse que, segun la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional, encargado de la guarda de la Carta Politica de 1991,
el precedente constitucional, esto es, la ratio decidendi de las sentencias de
constitucionalidad, de unificacion y de tutela tienen fuerza y valor para todos los
jueces en sus decisiones, por lo que, debe ser considerado como una fuente de

derecho que integra el ordenamiento juridico.

En efecto, se puede concluir que la Corte ha sentado por via de precedente
o ratio decidendi en sede de constitucionalidad, tal como se vio con la sentencia
C- 037de 1996, que el precedente emitido en las sentencias de constitucionalidad
y de tutela tiene fuerza vinculante y es obligatoria para los casos posteriores, lo
gue implica que si un juez decide apartarse de él, debe justificar razonadamente el

cambio.

De igual manera, se ratific6 que también por via de ratio decidendi en sede
de constitucionalidad, con la sentencia C- 836 de 2001, cualquier precedente bien
sea vertical o horizontal de la jurisdiccion ordinaria tiene obligatoriedad y, ademas,
el precedente del érgano maximo de esta jurisdiccion tiene un plus como fuente

formal de derecho.

En sede de unificacion, es claro que las decisiones SU- 640 de 1998 y SU-
168 de 1999 tienen razones de decisiones que afirman la obligatoriedad de los

precedentes anteriores.

Y en sede de tutela, los pronunciamientos T- 009 de 2000, T- 068 de 2000,
T- 698 de 2004 y T- 292 de 2006, también dentro de sus propias ratio decidendi
afirman que las razones de las decisiones anteriores tienen vocacién de

obligatoriedad en nuestro ordenamiento juridico colombiano.
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En este orden de ideas, estas decisiones (que afirman al precedente como
fuente de derecho) son obligatorias para todos los jueces porque constituyen los

precedentes en materia de precedentes.

Aparte de las decisiones anteriores, todas las demas que fueron analizadas
de la Corte Constitucional, por via de dichos al pasar, afirman que los precedentes
emitidos con anterioridad obligan a los jueces para los casos posteriores y que
como quiera que la ratio decidendi de decisiones anteriores es lo que obliga
realmente, la parte de las sentencias que es fuente auxiliar, en términos del
articulo 230 de la Carta Politica, son los obiter dicta. A partir de ello, quedaria una
muy importante distincion, entre lo que es precedente o ratio decidendi (fuente

obligatoria) y jurisprudencia o obiter dicta (criterio auxiliar de derecho).

También se observé que la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia,
por via de dichos al pasar, ha afirmado que los jueces no estdn atados a la
jurisprudencia, porgue los jueces solo estan atados al imperio de la ley, de
acuerdo con el articulo 230 de la Carta Politica “lo cual es perfectamente l6gico y
razonable dentro del derrotero constitucional de impedir que los fallos, antes que
momias insepultas, sean auténtica garantia del derecho sustancial en armonia con
la ineluctable mutacion de las realidades sociales. De tal suerte que lo que seria
verdaderamente inconstitucional es que quienes crean jurisprudencia no la puedan

modificar™®?.

Asi, con lo escaso que ha dicho la Sala Laboral de la Corte Suprema de
Justicia, en materia de fuentes, debe decirse que lo dicho por ella no es opuesto a
lo que ha manifestado la Corte Constitucional, pues simplemente la jurisprudencia
o dichos al pasar si son fuente auxiliar de derecho, los jueces en efecto estan

sometidos al imperio de la ley (ordenamiento juridico en su conjunto, cuya cabeza

62 REPUBLICA DE COLOMBIA, Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral, Rad. 9735, Bogota.

1997.
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es la Carta Politica) y lo que devendria en fuente obligatoria es el precedente

judicial o ratio decidendi de un caso anterior.

De esta manera, el esquema de fuentes de derecho actual en el pais esta
conformado por la Constitucion de 1991, que tiene supremacia sobre todo el
ordenamiento juridico, como la norma fundamental que estructura todo el
ordenamiento juridico’®®, con la salvedad de los tratados internacionales de
derechos humanos sin limitacion en estados de excepcion, los cuales estarian en

un nivel supraconstitucional®

(bloque de constitucionalidad en sentido estricto).
Dentro de éstos estarian todos los convenios de la Organizacién Internacional del
Trabajo que versen sobre derechos humanos, tales como los de libertad sindical,
los de igualdad de trato y oportunidad, los de eliminacion del trabajo infantil y
prohibicion del trabajo forzoso, como la misma organizacion lo ha manifestado en
su Declaracion de 1998 y como lo ha sostenido la jurisprudencia de la Corte
Constitucional'®®. En este mismo nivel se encuentran todos los convenios de la
O.L.T. que siendo ratificados por Colombia, a través de ley de la republica, no
versen sobre derechos humanos, tal seria el caso de los convenios No. 17, sobre
la indemnizacion por accidentes de trabajo, No. 23 sobre la repatriacion de la
gente de mar, No. 25 sobre el seguro de enfermedad de los trabajadores

agricolas, No. 52 relativo a las vacaciones anuales pagadas, No. 106 sobre el
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164 DE OTTO, Ignacio, Derecho Constitucional. Sistema de Fuentes, op.cit., pp.76- 87.

UPRIMNY YEPES, Rodrigo, El Blogue de Constitucionalidad. Un analisis jurisprudencial y un ensayo de
sistematizacion doctrina, op. cit., Ver también GOMEZ ZULUAGA, Alberto Leo6n, La aplicacion de los tratados
de derechos humanos por los Tribunales Nacionales, en SILVA ROMERO, Marcel (ed.), Derribando los
obstéaculos al derecho laboral, op. cit., 99-168.

%5 SANCHEZ, José Marcos y RODRIGUEZ, Eduardo, Manual para la defensa de la Libertad Sindical,
Segunda edicion revisada, Oficina Internacional del Trabajo, Pera, 2001, pp. 20-21.

166 Sopre los convenios 87, 98, 151 y 154 de la O.1.T. ver REPUBLICA DE COLOMBIA, Corte Constitucional,
sentencias T- 568 de 1999, C- 567 de 2000, C- 797 de 2000, C- 1491 de 2000, C- 551 de 2003, C- 401 de
2005. Sobre eliminacion del trabajo infantil, las sentencias C- 170 de 2004 y C- 1188 de 2005. Sobre
eliminacion del trabajo forzoso, decisiones C- 401 de 2005 y C- 1188 de 2005 y en cuanto a igualdad de trato
y oportunidades el pronunciamiento C- 401 de 2005. En todas estas decisiones, la Corte Constitucional acogio
el criterio de que estos cuatro tipo de convenios son de derechos humanos y hacen parte del bloque de
constitucionalidad en sentido estricto.
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descanso semanal en el comercio y en las oficinas, entre otros™" (bloque de

constitucionalidad en sentido lato).

Seguida de la anterior, se encuentra la ley, en sentido formal, subordinada a
los contenidos de forma y materiales de la Constitucién®®. En el mismo nivel de la
ley se encuentra el precedente judicial, no solo el de constitucionalidad de las
leyes, sino el emitido en casos concretos por cualquier juez, esto es, la regla o
principio general derivado de la sentencia, que sirve para resolver casos futuros,
mas alla de las particularidades irrelevantes del caso, esto en razon de los
principios constitucionales de igualdad, de confianza legitima y de seguridad
juridica®®® y del mismo precedente de la Corte Constitucional y de la Sala Laboral

de la Corte Suprema de Justicia, como se mostré atras.

En este mismo nivel, es decir, en el de la ley en sentido formal, existe una
fuente especial, en materia de derecho laboral y de seguridad social que son las
Convenciones Colectivas del Trabajo'’®, que tienen la finalidad de pactar las
condiciones de trabajo entre empleador y trabajadores por encima de los derechos
minimos legales. Esta fuente jamas busca la desmejora de éstos, pues al ser
éstos minimos, las normas convencionales buscan sobrepasarlos. Las

convenciones, por ende, constituyen ley en sentido material.

En el siguiente nivel estarian los actos administrativos, que tienen una clara
importancia en el derecho del trabajo y de la seguridad social, pues a través de
este tipo de actos no solo se regulan las relaciones laborales de los empleados

publicos (de quienes conoce la jurisdiccion contencioso- administrativa, salvo lo

187 CERON CORAL, Jaime y HERRERA VERGARA, José Roberto, Convenios de la OIT ratificados por

Colombia. Colegio de abogados especializados en Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Editorial
Linotipia, Bolivar, pp. 67-70, 89-92, 98- 102, 121-125, 188-193.

168 pE OTTO, Ignacio, Derecho Constitucional. Sistema de Fuentes, op. cit., pp.28-33.

169 BERNAL PULIDO, Carlos, El derecho de los derechos, escritos sobre la aplicacion de los derechos
fundamentales, op. cit. pp. 194- 227.

% DE OTTO, Ignacio, Derecho Constitucional. Sistema de Fuentes, op. cit. pp.73 y 75. Ver también
REPUBLICA DE COLOMBIA, Corte Constitucional, sentencia C- 651 de 2003, MP: Rodrigo Escobar Gil,
Bogota, 2003.
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relativo a la accion ejecutiva, el fuero sindical y la seguridad social integral,
aspectos que se ventilan en la jurisdiccién ordinaria laboral) y se manifiesta la
voluntad de la administracion frente a algunas situaciones de los trabadores
oficiales, como seria el caso del reconocimiento de las pensiones plenas de
jubilacién o restringidas, el agotamiento de la via gubernativa, entre otros (de los

cuales sus controversias conoce la justicia ordinaria laboral)*"*

, Sin0 que, ademas,
los actos de las entidades administradoras de seguridad social de caracter publico,
cuyo porcentaje de conflictos incluso es mayor a los de caracter meramente
laboral, son actos administrativos. Adicionalmente, existen ciertos actos de la
administracion, frente a los trabajadores particulares, que se manifiestan por dicho
mecanismo, tal como el de inscripcion y registro de sindicatos o de las

conciliaciones llevadas a cabo ante el Ministerio de la Proteccién Social.

Pues bien, los actos administrativos se cobijan bajo la presuncion de
legalidad y solamente pueden ser desvirtuados por el juez administrativo. Lo que
se ha afirmado, frente al principio de legalidad, es que éste “... consiste en que la
administracion esta sujeta en su actividad al ordenamiento juridico, es decir, que
todos los actos que dicte y las actuaciones que realice deben respetar las normas
juridicas superiores™’2. Razén por la cual todas las manifestaciones de voluntad
de la administracibn deben respetar, en su creacién, toda la normatividad
superior'’®, segiin lo expuesto antes, es decir, la Constitucién y los tratados
internacionales de derechos humanos, la ley y junto a ella el precedente judicial y

los convenios ratificados por Colombia y no solamente sujetarse a la ley en

1 VILLEGAS, ARBELAEZ, Jairo, Derecho Administrativo Laboral, Tomo II, Relaciones colectivas y aspectos

procesales, quinta edicién, Editorial Legis, Bogota, 2003, pp.227-273. Ver también OBANDO GARRIDO, José
Maria, Tratado de Derecho Administrativo Laboral, segunda edicion, ediciones doctrina y ley Ltda. y ediciones
Tunvimor, Bogotd, 2005, pp. 255-418 y 454-484.

172 RODRIGUEZ, Libardo, Derecho Administrativo General y Colombiano, Décimo- Tercera edicion, Editorial
Temis, Bogota, 2002, pp. 244-248.

13 SANTOFIMIO, Jaime Orlando, Acto administrativo, procedimiento, eficacia y validez, Instituto de
Investigaciones Juridicas, Universidad Nacional Autonoma de México, Serie G. Estudios Doctrinales, No. 110,
México, 1988, pp. 93-110.
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sentido formal, tal como se habia entendido el principio de legalidad en la época

de la revolucién francesa.

Ello es asi, porque el principio de legalidad queda totalmente reelaborado
en su significado, a partir de la Constitucion de 1991 y segun el esquema de

174

fuentes expuesto ", con la prevalencia suprema de la Constitucion Politica. Como

la presuncion de legalidad se desprende del hecho supuesto de que la
administracion ha cumplido con todo el ordenamiento juridico preestablecido’’”,
puede pasar que exista un acto administrativo que, en realidad no lo haya hecho,
para el caso que nos interesa, por ejemplo, que desconozca un precedente
judicial. En este caso, lo que deberia pasar es que un funcionario administrativo
que, en principio estd amarrado por la presuncién de legalidad del acto
administrativo, deberia hacer uso de la excepcion de ilegalidad cuando encuentre
gue éste es manifiestamente contrario a un precedente judicial, pues, como se
dijo, el precedente judicial se encuentra en el mismo lugar de la ley gracias a los
mandatos constitucionales. Ello podria suceder, gracias a la estructura jerarquica
del orden juridico, que daria posibilidad de inaplicar las normas de rango inferior

gue vulneren las de corte superior.

Sin embargo, la solucién anterior no es la dada por el mismo ordenamiento
juridico colombiano, pues la Corte Constitucional, mediante la sentencia C- 037

de 2000'7°, definié el punto, para afirmar, a modo de ratio decidendi y declarar la

" |bid. En este mismo sentido se encuentra el autor en cita cuando afirma que “El principio de legalidad, tal y

como lo hemos sefialado, no constituye un estrecho concepto de simple y automatica sumision de la decision
administrativa al precepto legal en su sentido formal. Por el contrario, el acto administrativo obedece, para
fortalecimiento, eficacia y validez, a preceptos superiores, no solo legislados sino también elaborados por la
doctrina interpretativa de los ordenamientos y por la jurisprudencia, razén por la cual la legalidad asume dos
esferas perfectamente delimitadas: la especifica de la referencia a la ley en su connotacién amplia- ley en
sentido general- o particular- tratandose de la ley que determine las competencias del 6rgano administrativo- y
la legalidad por referencia a los principios generales y la jurisprudencia”, pag. 95. Ver también paginas 96-
100.

75 bid. pp. 105-110.

17 REPUBLICA DE COLOMBIA, Corte Constitucional, sentencia C- 037 de 2000, MP: Vladimiro Naranjo
Mesa, F.J.23, Bogota, 2000.

94



constitucionalidad condicionada del articulo 12 de la Ley 153 de 1887'"", bajo el
entendido de que la norma no vincula al juez cuando falla de conformidad con los
principios superiores que emanan de la Constitucién y que no puede desconocer
la doctrina constitucional integradora, que puesto que no hay en la Constitucion
un texto expreso que se refiera al ejercicio de la excepcion de ilegalidad, ni a la
posibilidad de que los particulares o la autoridades administrativas, por fuera del
contexto de un proceso judicial, invoquen dicha excepcion para sustraerse de la
obligacion de acatar los actos administrativos, sino que la Carta puso en manos
de una jurisdiccion especializada la facultad de decidir sobre la legalidad de los
mismos, ilegalidad que debe ser decretada en los términos que indica el
legislador. Asi las cosas la disposicibn en cita, debe ser interpretada de
conformidad con estas consideraciones, pues entenderla en el sentido de conferir
una facultad abierta para que autoridades y particulares se sustraigan al principio
de obligatoriedad del ordenamiento, desconoce la Constitucion.

A partir de lo anterior, queda claro, en términos del Tribunal Constitucional
que las competencias de las autoridades administrativas, estarian regidas por la
presuncion de legalidad de los actos administrativos, es decir, que deben aplicar
este tipo de actos, asi éstos sean manifiestamente ilegales, es decir, contrarios a
la ley o al precedente judicial, pues esa ilegalidad debe ser declarada primero por

el juez contencioso- administrativo.

De esta manera, los actos administrativos estarian en este ultimo nivel del
esquema de fuentes, los cuales deben respetar las fuentes anteriormente
mencionadas. Dicho actos, estarian, a su vez, ordenados, de acuerdo a la

jerarquia funcional de quien los emite, pero sobre los cuales debe respetarse su

Y7 |a norma sefialaba: “Las 6rdenes y demas actos ejecutivos del gobierno expedidos en ejercicio de la

potestad reglamentaria, tienen fuerza obligatoria, y seran aplicados mientras no sean contrarios a la
Constitucion, a la leyes ni a la doctrina legal mas probable”
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presuncion de legalidad por parte de las autoridades administrativas y de los
particulares, segun el precedente de la Corte Constitucional antes citado y el juez
contencioso administrativo podria hacer uso de la excepcion de ilegalidad, cuando
aguéllos vulneren la Constitucion, la ley en sentido formal o material o el

precedente judicial.

De lo dicho hasta el momento, en cuanto al sistema de fuentes en
Colombia, no puede entenderse que la obligatoriedad del precedente judicial deba
predicarse en términos absolutos, sino que debe comprenderse de manera
relativa, tal como lo ha entendido la Corte Constitucional, dado que los jueces no
pueden estar sometidos indefinidamente a las sub reglas por ellos dadas o por
Tribunales de mayor jerarquia, al estilo del mas rigido formalismo, maxime cuando
la realidad social, politica, econdmica y cultural es cambiante y amerita cambios
importantes en el derecho’®. Conciliar el principio de igualdad y justicia con lo
inevitable de esta realidad, conlleva a que los jueces no acojan el precedente
horizontal o vertical exclusivamente en ciertas circunstancias especiales, con una
doble carga para ellos: la de transparencia, que implica el reconocimiento de que
existen precedentes en otro sentido, lo cual prohibe un cambio oculto de aquéllos
y la de argumentacién, que exige al juez explicar y justificar por qué la nueva

posicion es superior en términos juridicos, morales o de justicia’’®.

Este capitulo de fuentes del derecho quedaria incompleto si no se hiciera
referencia al papel determinante de las fuentes materiales en el pais, es decir, a
las cuestiones sociales, politicas, econdmicas, entre otras que estan presentes en
la produccién del derecho, en especial de las normas de la Constitucion Politica de
1991 que consagraron la proteccion al derecho del trabajo y de la seguridad

social.

178

17 MORAL SORIANO, Leonor, El precedente judicial, op. cit. pp. 125-127 y 154.

LOPEZ MEDINA, Diego Eduardo, El derecho de los jueces, op.cit. pp. 92-93.
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Como algunos autores lo han puesto de presente, la Constitucion de 1991,
mas que producto de alguna revolucion social fue el pacto de mayorias politicas
suscrito aprovechando la intencion de un movimiento estudiantil, que vio la
necesidad de una reestructuracién significativa en el pais'®, pero nunca fue una
exigencia de diferentes capas de la sociedad de la solucion a los diferentes
problemas que ésta tenia'®. Es decir, la poblacion nunca salié a las calles o

paralizo la actividad del pais, para exigir un nuevo proyecto politico y juridico.

Por esa razon es que las importantes consagraciones del articulo 39, 48,
53, 54, 55 y 56 de la Carta Politica sobre jornada maxima, remuneracion minima
vital y movil, irrenunciabilidad de los derechos minimos laborales, favorabilidad en
la interpretacion y aplicacion de las fuentes formales de derecho, primacia de la
realidad sobre las formas, seguridad social, asociacion sindical, negociacion
colectiva y huelga, entre otras, mas que el reflejo de la lucha de los trabajadores,
gue exigian el establecimiento de esas garantias minimas como requerimientos
del pais, fue el resultado de unas cuantas personas que consideraron que ese

debia ser el derecho del trabajo y de la seguridad social y no otro.

Este proceso de ruptura entre lo juridico constitucional y la materialidad fue
todo lo contrario a lo que pasé en diferentes paises en los cuales las
consagraciones constitucionales minimas constituyeron el reflejo de las luchas
sociales de la clase obrera o campesina. Por ejemplo, el grandioso articulo 123 de
la Constitucion de Querétaro de 1917, el primero en el mundo en consagrar el

derecho del trabajo y de la seguridad social, fue producto de la revolucion social

180

o1 Oscar Mejia Quintana, El origen constituyente de la crisis politica en Colombia, op.cit. pp. 143-160.

SILVA Romero, Marcel Silva, Flujos y Reflujos. Proyeccion de un siglo de derecho laboral colectivo en
Colombia, Universidad Nacional de Colombia, Sede Bogota, Facultad de Derecho, Ciencias Politicas y
Sociales. Tercera Edicion, Bogota, pp. 248-277. El autor afirma que “Pero el gran ausente es el pueblo
colombiano quien mird con total indiferencia, cuando no con abierto pesimismo, los resultados de la
constituyente y de alli que la votacion para elegir sus componentes haya tenido un escandaloso 73.9% de
abstencidn, cuando por ejemplo en la eleccién popular de alcaldes en 1988 solamente el 31.5% se abstuvo de
participar y el 656% apoyd la nueva enmienda”.
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de los trabajadores y campesinos del pais iniciada en 1910, quienes en efecto
estaban exigiendo las garantias minimas alli exigidas y persistieron hasta 191722,
pues tenian, entre otros muchos, problemas como el no pago del salario en dinero,
sino a través de las denominadas tiendas de raya y pésimas condiciones
laborales. Asi mismo, constituciones como la de Rusia de 1918 y la Alemana
(Weimar) de 1919 son otros ejemplos similares, en donde la reivindicacion social y

politica se vio materializada en las manifestaciones juridicas*®.

Pero en Colombia eso no paso con los articulos 39, 48, 53, 54, 55 y 56 de
la Constitucion de 1991. No se encuentra en la doctrina, ninguna referencia a que
en esta época se hubiese generado una huelga masiva de tal magnitud que
hubiese obligado a las instituciones politicas a dialogar normas protectoras para
los trabajadores o que se hubiese producido una circunstancia similar. Estas
normas no son origen de la lucha de la clase obrera colombiana, sino la opinion y
el entendimiento de los constituyentes que estuvieron en las comisiones

respectivas de la Asamblea Nacional.

En efecto, personas como Angelino Garzén, Guillermo Guerrero Figueroa,
Tulio Cuevas, Ilvan Marulanda, Guillermo Perry, Jaime Benitez, German Toro

Zuluaga, Antonio Yepes Parra y Juan Carlos Esguerra fueron quienes se pensaron

182 BUITRAGO GUZMAN, Maria Rosalba, Andlisis comparado de los inicios del constitucionalismo social, en

MARQUARDT, Bernd (ed.), Constitucionalismo comparado. Acercamientos Metodoldgicos, Histdricos y
Tedricos, op. cit. pp. 397-400. El articulo 123 consagré jornada maxima diurna y nocturna, proteccién a la
mujer y a los menores de 16 afios, prohibicion del trabajo de nifios con edad inferior a 14 afios, descanso
obligatorio, proteccion especial a la mujer embarazada y al infante, salario minimo necesario para una vida
digna, igualdad en el salario sin discriminacion por razén de sexo o nacionalidad, inembargabilidad de la
remuneracion, participacion en las utilidades de la empresa, pago del salario en moneda legal y prohibicion de
las tiendas de raya, salario doble por trabajo extraordinario, responsabilidad del empleador en caso de
accidentes de trabajo y de las enfermedades profesionales, asi como de la salud ocupacional en la empresa.
El mismo articulo consagr6é el derecho de asociacién y de huelga, la resolucion de conflictos mediante
conciliacion y arbitraje, la opcion del trabajador a una indemnizacion o a que se cumpla el contrato, en caso de
despido sin justa causa o por haber pertenecido el trabajador a asociacion o participado en huelga, la
preferencia de los trabajadores en caso de quiebra o concurso de la empresa, la gratuidad del servicio de
colocacion como las bolsas de trabajo, las condiciones de nulidad de los contratos individuales y la utilidad
publica de la Ley del Seguro Social. Con todo este compendio de garantias, consagradas constitucionalmente
por primera vez en el mundo, afirma Mario de la Cueva, el derecho del trabajo de la Constitucion de 1917 fue
nuevo, no nacié como heredero del derecho civil, sino como su mas firme adversario.

183 bid. pp. 400-406.
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asi las normas constitucionales de derecho del trabajo y de la seguridad social, sin
haber sido una exigencia previa de los trabajadores colombianos. Lejos de su
realidad y de su mentalidad, estos constituyentes, que fueron los mismos que
analizaron la parte economica de la Constitucion, consagraron una concepcion de
concertacién del trabajo®*. En su sentir “La normal relacién entre capital y trabajo
al igual que el papel mediador que debe cumplir el Estado, es decisivo para la
democracia y para el desarrollo econdmico y social de un pais. Dicha relacion
debe descansar en el respeto reciproco de sus derechos, del principio universal
democratico y cristiano de que los ricos subsidian a los mas pobres, donde un

elemento esencial de la democracia es la justicia social™®°.

Esta concepcion de concertacion del derecho del trabajo se verifica en
todas partes de las ponencias de la Asamblea Nacional Constituyente, respecto
del tema, pues para los constituyentes los derechos de libertad sindical,
negociacion colectiva y huelga no se contraponian en lo mas minimo a los de
propiedad privada, libertad de empresa, ni a la democracia. Asi mismo, los
planteamientos del derecho de negociacion colectiva para los empleados publicos,
segun los postulados de la OIT y la participaciéon de los trabajadores en las
empresas fueron aspectos que se defendieron, pero que no tuvieron un soporte
material en la realidad. Sobre el derecho de huelga, como no fue producto de una
fuerte lucha social, se dijo “Hemos considerado, entonces, en el articulado

propuesto, mantener el derecho, pero dejar a la Ley la reglamentacion de su

18 REPUBLICA DE COLOMBIA, Asamblea Nacional Constituyente, Gaceta Constitucional No. 45, Ponencia
Informe “Asociacion Sindical”, “Sobre el trabajo y el trabajador”, No. 85 Informe Ponencia para primer debate
en plenaria “Derecho del Trabajo”, No. 109, “Articulos de la Constitucion Politica de Colombia, aprobados en
primer debate”, No. 113, “Codificacion del articulado de la Constitucion de Colombia para segundo debate”,
No. 139, “Actas de sesion plenaria”.

185 REPUBLICA DE COLOMBIA, Gaceta Constitucional No. 45, Asamblea Nacional Constituyente, Ponencia
Informe “Asociacion Sindical”, pag. 2. Para los constituyentes “Nuestra postura es muy sencilla. Defendemos
la propiedad privada, la libertad de empresa y la economia de mercado, pero a la vez defendemos el principio,
segun el cual, la democracia también tiene que expresarse en lo econémico y que cimiento es la redistribucion
de la riqueza y no de la miseria, es decir, esta estrechamente ligada al principio humanista y cristiano de la
Justicia social”.

99



ejercicio, duracion y limitaciones, lo mismo que los procedimientos para asegurar

la prestacion de los servicios esenciales a la comunidad™®®.

De la misma forma, todas las garantias minimas fundamentales del articulo
53 no fueron mas que la copia de consagraciones constitucionales de otros
paises'®’, pues los constituyentes notaban que en los ultimos afios se habia dado
un fenébmeno de constitucionalizacién del derecho social. Para ellos, no solo las
manifestaciones del Edicto de Turgot de 1776, el proyecto de declaracién de
derechos del hombre y del ciudadano de Robespierre, la declaracion
Constitucional de Derechos de 1793, la Constitucion Francesa de 1948, la de
Weimar de 1919 y las Constituciones americanas de México, Peru, Uruguay,
Venezuela, Costa Rica, Guatemala y Espafia eran los antecedentes mas
importantes del derecho del trabajo, sino que éstas eran el referente inmediato
para realizar lo mismo en Colombia. La referencia a la Constitucion de Querétaro
de 1917 y a la de Weimar fue profusa, pero como se dijo, anteriormente, éstas si
fueron una auténtica ganancia de los trabajadores. En el aspecto de la seguridad
social, ademas de las constituciones citadas, también se hizo referencia a la
cubana de 1940 y a la de Republica Arabe Unida de 1964. Lo que se intenté con
ello fue la justificacion de que los trabajadores colombianos debian tener dicha

normatividad, pues asi estaba establecida en otros paises.

Por esta razén, cada una de las garantias del articulo 53 tiene un analisis
pertinente en los informes- ponencia de los constituyentes. Pero se trata de un
analisis de cudles constituciones del mundo las tenian consagradas actualmente o
cudles instrumentos internacionales, y cudéles lo habian hecho en tiempos
anteriores, al estilo de un estudio formalista de derecho laboral y de la seguridad
social comparado. La referencia a los problemas reales del pais fueron

inexistentes, porque la bibliografia de ello fueron los textos de Guillermo Guerrero

186 c <
Ibid. pag. 3.
87 bid. pp. 4- 11.
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Figueroa, Flores Baltasar Cavazos, Américo Pl4 Rodriguez, Guillermo Cabanelas

y Roberto Mufioz Roman*®®

Esta escision entre lo formal y lo material en el origen del derecho
constitucional del trabajo y de la seguridad social afectara directamente la
concepcion del precedente judicial en esta area de la disciplina juridica. Ello
marcara el rumbo de los mismos operadores en la jurisdiccion del trabajo y de la
seguridad social, quienes no consideraran tan fuertes y obligatorias las garantias
constitucionales, al no ser una ganancia directa de la lucha de los trabajadores
colombianos. Como las garantias constitucionales no fueron producto de una gran
movilizacion, huelga o paralisis de los mismos, el precedente judicial sobre las
mismas y sobre el derecho del trabajo y de la seguridad social en general estara

marcado asi necesariamente por el formalismo de su nacimiento.

1% |bid. pag. 13.
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2. UNA METODOLOGIA SOLAMENTE PARA LA JURISDICCION
CONSTITUCIONAL

2.1. ELEMENTOS METODOLOGICOS ELABORADOS EN COLOMBIA Y
PROBLEMAS DETECTADOS

En Colombia se puede predicar la elaboracion y construccion de una metodologia
del precedente judicial, realizada por la jurisprudencia y la doctrina constitucional,
a partir del modelo anglosajén. Es evidente que la primera sentencia que toco
directamente el tema de las partes de una decision judicial, la SU- 047 de 1999 de
la Corte Constitucional, bas6 la metodologia del precedente en el texto de Denis
Keenan y la terminologia inglesa sobre ésta'®®. También es clave que el primer y
mas importante texto doctrinario sobre la materia reconoce que, para comprender
la utilizacion de la misma en el derecho colombiano, es necesario conocer la fuerte

discusion histérica y teérica que habia tenido en el derecho angloamericano*®.

Reconocer este origen es necesario, para no perder de vista que se trata de
una metodologia del Common Law, que se ha ido implementando, desarrollando y
adquiriendo matices propios en el ordenamiento juridico colombiano, de derecho
legislado y con fuente en el derecho europeo®®*. Por ello, reconociendo el origen y
posterior implante en el derecho legislado debe decirse que la metodologia del

precedente es en principio una metodologia de diferenciacion de las partes de

189 KEENAN, Denis, English Law, (9 Ed) Londres: Pitman, 1989, pp 130 y ss. Ver también REPUBLICA DE
COLOMBIA, Corte Constitucional, sentencia SU- 047 de 1999, MP: Carlos Gaviria Diaz y Alejandro Martinez
Caballero, F.J. 48, Bogota 1999.

10| GPEZ MEDINA, Diego Eduardo, El derecho de los jueces, op.cit. pp. 231y ss.

191 BERNAL PULIDO, Carlos, El derecho de los derechos, escritos sobre la aplicacion de los derechos
fundamentales, op. cit. pp. 149-150. El autor sostiene que “El reconocimiento de la fuerza vinculante a la
jurisprudencia constitucional introduce en nuestro sistema un elemento que tradicionalmente era propio del
common law, pero a partir de la segunda posguerra se generalizé en los ordenamientos de Europa contiental.
En estos sistemas continentales no se trasplantd de forma idéntica el principio del stare decisis de Estados
Unidos, sino que se cre6 una particular manera de vinculacion de la jurisprudencia”.
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cualquier decision judicial. En efecto, aquélla ha diferenciado entre lo que
realmente obliga de ésta (ratio decidendi o sub regla), lo que se toma como mera
fuente auxiliar o dichos al pasar (obiter dictum) y lo resuelto o decidido para el

caso (decisum).

El decisum es la misma parte resolutiva de la sentencia, esto es, la solucion
concreta al caso en estudio'®?. Por ejemplo, es la declaratoria de exequibilidad o
inexequibilidad de una norma, en las sentencias de constitucionalidad, es la
proteccion o no a los derechos fundamentales, en las de tutela o unificacién o,
mejor aun, es la decisién de casar o no casar una decision de Tribunal de Distrito
Judicial, en los pronunciamientos de casacion. Para el caso de las primeras, la
decision tiene efectos erga ommes y es cosa juzgada constitucional, por
disposicion del articulo 243 de la Carta y 48 de la Ley 270 de 1996. Para las
segundas y terceras, tiene efectos interpartes y es cosa juzgada para los que
participan en el proceso. De todas formas, queda claro que esta parte no
constituye el precedente, ya que no vincula a otros jueces, salvo en las sentencias

de constitucionalidad, pues los jueces posteriores resuelven casos diferentes.

Los obiter dicta son los dichos al pasar manifestados por el juzgador, que
no determinan directamente la resolucién del caso'®®. Se entienden las
consideraciones generales, el contexto juridico, los resimenes jurisprudenciales
sobre la materia general, entre otros que no estan inescindiblemente vinculados
con la decision del caso. Como se afirmé con anterioridad, los dichos al pasar no
tienen fuerza vinculante y constituyen fuente auxiliar en el derecho, en los

términos del articulo 230 de la Constitucion Politica®®*,

192°) GPEZ MEDINA, Diego Eduardo, El derecho de los jueces, op.cit. pp. 216-217.

19 BOTERO, Catalina, JARAMILLO, Juan Fernando, UPRIMNY, Rodrigo, (et. al), Libertad de prensa y
derechos fundamentales. Andlisis de la jurisprudencia constitucional en Colombia (1992-2005), op.cit. pp. xvii-
XXiii.

9% 1bid, pp. xxii-xxVi.
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Y la ratio decidendi es la regla o principio que, mas alla de las
particularidades irrelevantes del caso, constituye la fuente directa de la decision
tomada. En esta medida, son aquellas consideraciones de la parte motiva que
guardan un vinculo estrecho, directo e inescindible con la parte resolutiva de la
decisién, pues sin aquéllas, ésta careceria de fundamento'®. Si se quiere en un
ejemplo, podrian borrarse todas las demas consideraciones de la sentencia y
dejarse la ratio decidendi, y ésta deberia bastar para dar sustento al decisum. Es
por ello, que la ratio decidendi es el verdadero precedente, esto es, la parte
obligatoria de una decisiébn para los casos futuros, en virtud del principio de
igualdad, de seguridad juridica y de confianza legitima anteriormente expuestos.

Otros autores prefieren denominarla sub regla'®.

Sin embargo, como es ratio decidendi el principio que da sustento a la
decision, mas alla de las particularidades irrelevantes del caso, queda la pregunta
de qué significa “mas alla de las particularidades irrelevantes del caso”?. Si bien
esta pregunta no ha sido respondida de manera expresa por la doctrina, ni por la
jurisprudencia, debe afirmarse que en el fondo de esta cuestion subyace el tema
mismo del principio de igualdad, es decir, para determinar cuales hechos de un
caso son sustanciales y cuales intranscendentes o irrelevantes no se puede
analizar de manera individual o separada el caso, pues lo sustancial o no esta en
directa referencia con otro. Y en el analisis del principio de igualdad entre dos
casos, es que se puede definir lo relevante o no de cada uno de ellos, pues la

igualdad es un concepto relacional'®’.

95| OPEZ MEDINA, Diego Eduardo, El derecho de los jueces, op.cit. pp. 218-219.

1% BOTERO, Catalina, JARAMILLO, Juan Fernando, UPRIMNY, Rodrigo, (et. al), Libertad de prensa y
derechos fundamentales. Andlisis de la jurisprudencia constitucional en Colombia (1992-2005), op.cit. pp. xviii-
xix. Dicen los autores que el concepto sub regla nace en el constitucionalismo colombiano, del uso masivo en
discusiones constitucionales, en articulos académicos y en ciertas jurisprudencias. Ademas, afirman que a
pesar de ello, es muy util, porque corresponde al de norma adscrita de Alexy y es vecina al de ratio decidendi
del common law, y da a entender la formulacion normativa jurisprudencial.

7 UPRIMNY Yepes, Rodrigo, BORRERO, Camilo, ROJAS, Danilo, (et. la), La igualdad en la jurisprudencia
de la Corte Constitucional, en Pensamiento Juridico No 15, Facultad de Derecho, Ciencias Politicas y
Sociales, Universidad Nacional de Colombia, pp. 348-369.
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Con ello, debe sefalarse que en efecto hay particularidades no
importantes en el caso que solamente seran definidas por el mismo derecho
de igualdad, es decir, en correlacion con otros casos. Se trata de lo no
esencial, pero no se podria dar una generalizacion estricta y rigida de lo que
son las “particularidades irrelevantes”, pues precisamente son relativas a
cada caso. Sin embargo, la mayoria de las veces pertenecen al tipo de
personas, tiempo, lugar, clase y cantidad, es decir, las circunstancias de
tiempo, modo y lugar no serian esenciales, en principio, pero en

determinados casos si lo serian'®.

Para dar un ejemplo, en materia de indexacion de las pensiones, si el
principio o regla general de una decision A) sobre la pension legal de un trabajador
particular es que dicha figura opera gracias a que la Constitucion de 1991 en su
articulo 53 consagro el derecho a la correccion monetaria de las pensiones y, por
ende, las prestaciones que se causen en vigencia de la Carta deben indexarse, se
entiende, que si llega un caso B) de un trabajador oficial con una pensién legal
causada en vigencia de la Constitucion, se puede afirmar que la calidad del
trabajador oficial es intrascendente o irrelevante para la decision B), pues lo
esencial era la causacion de la pension legal en vigencia de la Constituciéon de
1991.

Ahora bien, si llega un caso C) en donde el trabajador particular reclame la
indexacion pensional, pero se trata de una prestacion convencional, debemos
decir que, en este caso, no es relevante el caracter de la pensién, porque no
habria motivo para discriminar por ese hecho el derecho a la indexacion de una

pension convencional y el de una pension legal. En consecuencia, todos los

1% | TURRALDE SESMA, Victoria, El precedente judicial en el Common Law, Editorial Civitas S.A., Primera

Edicion, Madrid, Espafa, 1995, pp. 77- 78 y 83- 89. La autora plantea como Goodhard sefiala la diferencia
entre hechos fundamentales y no fundamentales, sefialando que los primeros son los que el juez considera
como tales. Sin embargo, aqui en este trabajo se ha optado por una doctrina que brinde un lugar muy
importante al papel del intérprete en la fijacion de lo esencial en los hechos y en la determinacién de la ratio
decidendi.
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hechos o particularidades que hagan predicar una situacién de igualdad o de
discriminacién entre dos, serdn sustanciales a cada uno de ellos. Por el
contrario, los elementos facticos que no permitan entablar ningun tipo de

igualdad o diferenciacion entre dos casos, seran irrelevantes.

La diferenciacion resefiada entre decisum, ratio decidendi y obiter dicta se
cristalizé al interior de la jurisprudencia de la Corte Constitucional, a partir de la
sentencia SU- 047 de 1999™°, que se baso6 en iniciales desarrollos de la misma

Corporacion en la sentencia C- 037 de 1996°%

, la cual, a su vez, retomo la
sentencia C- 131 de 1993%%*, que definié el concepto de cosa juzgada explicita,
como la parte resolutiva de la sentencia y el concepto de cosa juzgada implicita,
como las consideraciones de la parte motiva que guardan unidad de sentido con el
dispositivo de la decision. Por eso, para estas dos ultimas sentencias la cosa
juzgada implicita es la que resulta vinculante como precedente, pues se encuentra
vinculada de manera directa con la resolucion del caso. Con posterioridad a la
sentencia de unificacion citada, la Corte Constitucional siguié la misma ruta en las
decisiones C- 836 de 2001°%%, SU- 640 de 1998°%, SU- 1219 de 2001**, T- 292

de 2006°%°, Auto 223 de 2006°°¢, entre otras.

La metodologia de diferenciacion entre ratio decidendi y obiter dictum ha

sido complementada por la doctrina y la misma jurisprudencia con la elaboracién

1%° REPUBLICA DE COLOMBIA, Corte Constitucional, sentencia SU- 047 de 1999, MP: Carlos Gaviria Diaz y
Alejandro Martinez Caballero, F.J. 43- 53, Bogota, 1999.

200 REPUBLICA DE COLOMBIA, Corte Constitucional, sentencia C- 037 de 1996, MP: Vladimiro Naranjo
Mesa, ver el fundamento juridico del andlisis del articulo 48 de la Ley Estatutaria, Bogota, 1996.

21 REPUBLICA DE COLOMBIA, Corte Constitucional, sentencia C- 131 de 1993, MP: Alejandro Martinez
Caballero, Bogota, 1996.

202 REPUBLICA DE COLOMBIA, Corte Constitucional, sentencia C- 836 de 2001, MP: Rodrigo Escobar Gil,
F.J. 22, Bogota 2001.

203 REPUBLICA DE COLOMBIA, Corte Constitucional, sentencia SU- 640 de 1998, MP: Eduardo Cifuentes
Mufioz, F.J.11, Bogota, 1998.

204 REPUBLICA DE COLOMBIA, Corte Constitucional, sentencia SU- 1219 de 2001, MP: Manuel José
Cepeda, F.J. 7, Bogoté, 2001.

205 REPUBLICA DE COLOMBIA, Corte Constitucional, sentencia T- 292 de 2006, MP: Manuel José Cepeda
Espinosa, F.J.8- 33, Bogota, 2006.

2% REPUBLICA DE COLOMBIA, Corte Constitucional, auto 223 de 2006, MP: Jaime Cérdoba Trivifio, F.J.5-8,
Bogota, 2006.
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de un problema juridico que es la pregunta concreta que se relaciona directamente
con la regla o principio general de la sentencia. Su elaboracion no se puede
realizar en términos abiertos 0 ambiguos, pues esta intimamente ligada a los
hechos materiales y relevantes del caso o a lo fundamental a resolver si se trata
de una decisién de control abstracto y debe hacerse en forma asertiva y sintética.
Al igual que lo dicho para la ratio decidendi, el problema juridico no sera el que
diga el juez del caso, sino el que establezca la interpretacion de los jueces

posteriores®”’.

Esta metodologia de esquematizacion y diferenciacion entre problema
juridico, ratio decidendi, obiter dicta y decisum, ha permitido elaborar andlisis
estaticos de diferentes sentencias constitucionales, esto es, consideradas de
manera individual, para extraer el precedente®®®. Asi mismo, han conllevado a la
elaboracion de herramientas para determinar las lineas que sobre determinados
problemas juridicos ha mantenido o cambiado la Corte Constitucional (analisis
dindmico). Esto ha consolidado un modelo universal en la justicia constitucional,
en el cual se basan la mayoria de anadlisis de precedente en materias

especificas®®.

En el anterior marco de la metodologia elaborada por la doctrina y la
jurisprudencia constitucional, resulta de vital importancia determinar quién tiene el
poder para definir cual es la ratio decidendi o cudl es la regla o principio general,

que mas alla de las particularidades irrelevantes del caso, sirve de fundamento a

27 BOTERO, Catalina, JARAMILLO, Juan Fernando, UPRIMNY, Rodrigo, (et. al), Libertad de prensa y
derechos fundamentales. Andlisis de la jurisprudencia constitucional en Colombia (1992-2005), op. cit. pp.
XVI- XXX.

28| GPEZ MEDINA, Diego Eduardo, El derecho de los jueces, op.cit. pp. 193- 264.

209 ARTURO Dorado, Néstor Raul, CUCHUMBE Holguin, Nelson Jair, Argumentacion juridica y anélisis
jurisprudencial, Pontificia Universidad Javeriana, Facultad de Humanidades y Ciencias Sociales, Carrera de
Derecho, Cali, 2009, pp. 59-111. Ver también GONGORA Mera, Manuel Eduardo, El derecho a la educacién
en la Constitucion, la jurisprudencia y los instrumentos internacionales, Defensoria del Pueblo, Serie Desc.
Bogotd, 2003, PARRA Vera, Oscar, El derecho a la salud en la Constitucién, la jurisprudencia y los
instrumentos internacionales, Defensoria del Pueblo, Serie Desc. Bogota, 2003 y LOPEZ MEDINA, Diego
Eduardo, El derecho de los jueces, op.cit. pp. 139-192.
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la decision del mismo (ratio decidendi) y que, ademas de ser lo vinculante para el
futuro, se diferencia claramente de las obiter dicta o meros dichos al pasar, pues
es claro que no habria ninguna dificultad en la determinacion del decisum. En
otras palabras, es importante saber quién define qué o cual es la ratio decidendi y

qué o cuales son los dichos al pasar.

Al respecto pueden encontrarse dos tesis, que se asemejan a las mismas
que se sostuvieron en los sistemas de derecho continental hace afios respecto del
rigor formalista o la vision hermenéutica de la ley. La primera de ellas se deriva de
la teoria angloamericana y del rigor con que se consolidé el precedente y la
segunda sale de las mismas criticas a la anterior, realizadas por los doctrinantes
del realismo juridico estadounidense, que afirmaban que haber acogido una visién

rigida condujo a un formalismo exagerado®°.

La primera corriente se basa en una concepcion formalista o textualista del
precedente, dado que afirma que solo seréd ratio decidendi lo que el juez que la
emitié diga expresamente que es. Por lo tanto, delega el poder de definicién del
precedente en el juez del caso anterior, en sus argumentos y enunciados. Ese
sera el marco obligatorio del precedente para casos futuros, porque aquello que se
derive de la interpretacién del juez posterior, no se considerara como vinculante,
pues seria fruto de la interpretaciéon y de la voluntad del fallador siguiente. El
trasfondo de esta vision es que, por seguridad juridica y certeza, el primer juez
quedaria protegido contra posibles interpretaciones de las reglas generales de sus

decisiones?*!.

La segunda postura sale de la critica radical del realismo juridico
norteamericano y de los inicios de la teoria hermenéutico- reconstructiva. Mientras

que la segunda denuncio el método formalista de definir la ratio decidendi, pero

19| GPEZ MEDINA, Diego Eduardo, El derecho de los jueces, op.cit. pp. 230- 243.

2 \bid., pp. 233- 235.
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creia en que ello si funcionaba a través de métodos de reconceptualizacion de la

linea jurisprudencial®*?

, la primera queria desprender de dicha nocion cualquier
elemento dogmatico, esto es, dejar la posibilidad de que ella fuera definida en un
proceso interpretativo posterior. Con ello, para esta Ultima, se convertiria la
interpretacion del juez posterior en la fuente de definicion de la ratio decidendi, al
establecer los hechos relevantes o materiales del caso que permitirian el puente

de analogia con casos futuros vy la resolucién concreta del caso®.

Esta tesis se enmarca dentro de la segunda vision expuesta, ya que solo es
a través del proceso hermenéutico del juez posterior, que se garantiza y asegura
de mejor manera la igualdad de trato de las personas frente a iguales
circunstancias y hechos. Los argumentos y enunciados de los jueces en sus
decisiones estan todo el tiempo sometidas a wuna reelaboracion 'y
reconstruccion®*, al estilo de la denominada Novela en cadena de Ronald
Dworkin, que es la metafora de la cadena interpretativa. En esta cadena, la labor
del juez es repasar y leer lo que otros jueces han dictaminado en el pasado no
solo para saber qué han dicho anteriormente, sino para formar su parecer y, de
esta manera, sentirse como el eslabon en una compleja cadena en la que todas
las innumerables sentencias anteriores son la historia. Su responsabilidad esta en
hacer progresar esa empresa hacia futuro o en construir la novela de la mejor

manera posible?™.

Asi mismo, esta visibn permite la aplicacion de la justicia en términos

materiales, en la medida en que no solo seria suficiente con aplicar a casos

2 {hid., pp. 235.

213 GOODHART, Arthur, Determining the ratio decidendi of case, 40 Yale Law Journal 161 (1930), pp. 164.

214 3olo ello esta en consonancia con la tesis de la obligatoriedad relativa del precedente expuesta en la
introduccion de este trabajo.

215DWORKIN, Ronald, El Imperio de la Justicia, de la teoria general del derecho, de las decisiones e
interpretaciones de los jueces y de la integridad politica y legal como clave de la teoria y préactica, Gedisa
Editorial, Primera edicién 1988, Segunda reimpresion, 2005, Barcelona, 2005, pp. 166- 173. Para el autor
“...los jueces son autores al igual que los criticos. Un juez que decide el caso McLoughlin o Brown aumenta la
tradicién que interpreta; los futuros jueces confrontan una nueva tradicién que incluye lo que éste ha hecho”.
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iguales la misma regla sin importar el contenido de la misma, sino que ademas, en
virtud de la justicia material, puede el juez posterior alejarse del precedente o ratio
decidendi cuando ésta sea manifiestamente injusta, después de haber
interpretado la misma. Defender a ultranza el seguimiento de los precedentes sin
importar su contenido, conduciria a sistemas juridicos injustos, que permitirian un
alto nivel de prediccion de las decisiones judiciales al mismo tiempo que

autorizarian el seguimiento de decisiones erréneas, incorrectas o inaceptables®®.

Con ello, se quiere significar que, para no caer en un formalismo del
precedente judicial, tal como el que el pais ya vivio con la “ley”, debe acogerse la
tesis hermenéutico- reconstructiva, en el que incluso el juez posterior pueda
ejercer ciertas técnicas para la mejor identificacién de la razon de la decision, tales
como la de distincion (distinguishing), en la que muestre que el nuevo caso es
diferente del anterior y, por ende, no le es aplicable el precedente; la de restriccion
(narrowing), en la que el juez posterior concluye que si bien en apariencia la ratio
decidendi del caso anterior parece aplicarse a la nueva situacion, en realidad ésta
fue formulada de manera muy amplia en el precedente, por lo cual debe precisarse;
la de ampliacion, en la que el juez ulterior extiende el alcance de una ratio decidendi
gue habia sido entendida de manera mas limitada; la de seleccion, en la que el

““

fallador posterior encuentra dos o mas precedentes encontrados; o “. a veces,
puede llegar a concluir que un caso resuelto anteriormente no puede tener la
autoridad de un precedente por cuanto carece verdaderamente de una ratio

decidendi clara®*’.

Pero la pregunta siguiente a lo anteriormente dicho es ¢como hace el juez
posterior para determinar cual es la razon de la decision de una sentencia

anterior? Basta decir que la misma jurisprudencia de la Corte Constitucional, a

216

o MORAL SORIANO, Leonor, El precedente judicial, op. cit. pp. 132- 145.

REPUBLICA DE COLOMBIA, Corte Constitucional, sentencia SU- 047 de 1999, MP: Carlos Gaviria Diaz y
Alejandro Martinez Caballero, F.J. 52, Bogota, 1999.
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modo de dicho al pasar, ha afirmado las siguientes reglas para dicha
determinacion®'®: si se trata de sentencias de constitucionalidad, hay que tener en
cuenta tres elementos: a) la norma objeto de decision de la Corte, b) el referente
constitucional que sirvié de base a la decisién y c) el criterio determinante de la
misma®'®. Y si son decisiones de tutela, ademés de los anteriores criterios b) y c),
se requiere establecer los hechos materiales de la misma. Hasta aqui llega el

Tribunal Constitucional, pues simplemente se limita a mencionar estas reglas.

De esta valiosa metodologia aportada por la jurisprudencia y doctrina

constitucional deben resaltarse dos aspectos, a partir de lo anteriormente dicho.

El primero es que la doctrina ni la jurisprudencia constitucional han
resaltado lo suficientemente la diferenciacion entre los problemas juridicos y las
ratio decidendi de los pronunciamientos de constitucionalidad (C) y los de tutela
(T) o unificacion (SU), cuando estas figuras varian dependiendo de estos tipos de
sentencias. Ello se observa claramente, por cuanto en las sentencias de tutela o
unificacién lo fundamental para el problema juridico y la ratio decidendi son los
hechos materiales relevantes del caso, mientras que para las de
constitucionalidad lo fundamental es el control abstracto que se hace de las
leyes y no los hechos concretos como en las anteriores. En otras palabras, la

racionalidad de estos dos tipos de decisiones de la Corte Constitucionalidad es

218 REPUBLICA DE COLOMBIA, Corte Constitucional, sentencia T- 292 de 2006, MP: Manuel José Cepeda,
F.J. 19y 23, Bogotéa, 1999.

219 Ipid., para la Corte “Bajo estos supuestos, puede considerarse que se ha identificado adecuadamente Ia
ratio de una sentencia de constitucionalidad, cuando: i) La sola ratio constituye en si misma una regla con un
grado de especificidad suficientemente claro, que permite resolver efectivamente si la norma juzgada se
ajusta 0 no a la Constitucion. Lo que resulte ajeno a esa identificacion inmediata, no debe ser considerado
como ratio del fallo; ii) la ratio es asimilable al contenido de regla que implica, en si misma, una autorizacion,
una prohibicion o una orden derivada de la Constitucion; y iii) la ratio generalmente responde al problema
juridico que se plantea en el caso, y se enuncia como una regla jurisprudencial que fija el sentido de la norma
constitucional, en la cual se baso la Corte para abordar dicho problema juridico. Tomando estos elementos en
conjunto, se podra responder, por ejemplo, preguntas como las siguientes: 1) ¢por qué la Corte declaré
inexequible una norma de determinado contenido?, 2) ¢por qué concluyé que dicha norma violaba cierto
precepto constitucional?; 3) ¢por qué fue necesario condicionar la exequibilidad de una norma, en el evento
de que la sentencia haya sido un fallo condicionado? .

111



determinante para interpretar y extraer el problema juridico, la ratio decidendi y las

obiter dicta, esto es, las figuras creadas por la metodologia constitucional®?°.

Es asi como solamente un doctrinante percibe en efecto que el sistema de
problemas juridicos donde se relacionan textos y patrones facticos es tipico de la
jurisdiccion de tutela y que también hay problemas juridicos en donde no se
discute la tipificacion constitucional de los hechos sino en los que se pregunta por
la definicion abstracta de un concepto, tal como sucede en las sentencias de
constitucionalidad. Sin embargo, el autor no profundiza sobre esta cuestion vital y,
contrario a lo afirmado, cuando elabora ejemplos de lineas jurisprudenciales

mezcla sentencias de estos diferentes tipos*.

Asi mismo, solo hay una sentencia de la Corte Constitucional que intenta
hacer la diferenciacion entre uno y otro tipo de sentencias. En efecto, es la
decision T- 292 de 2006, la que sefiala, de una manera muy general, que si se
trata de sentencias de constitucionalidad, hay que tener en cuenta la norma objeto
de decision de la Corte, el referente constitucional que sirvié de base a la decision
y el criterio determinante de la misma. Tomando estos tres elementos, se podra
responder, en términos de la Corte, preguntas como ¢ por qué la Corte declaré
inexequible una norma de determinado contenido?, ¢ por qué concluy6 que dicha
norma violaba cierto precepto constitucional?, ¢por qué fue necesario condicionar
la exequibilidad de una norma, en el evento de que la sentencia haya sido un fallo
condicionado???2. Como se puede ver, seglin estas preguntas, las figuras de
problema juridico, ratio decidendi y obiter dicta dependen del control abstracto de
la norma en concreto.

Y si son decisiones de tutela, ademas del criterio determinante de la

decision, se requiere establecer los hechos materiales de la misma. Aqui las

20| GPEZ MEDINA, Diego Eduardo, El derecho de los jueces, op.cit. pp. 152.

22! |bid., pp. 158-159.
222 REPUBLICA DE COLOMBIA, Corte Constitucional, sentencia T- 292 de 2006, MP: Manuel José Cepeda,
F.J. 19y 23, Bogota 1999.
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preguntas seran tan concretas y constrefiidas a la materialidad del caso, tal como
si se vulnera en el caso especifico (depende de las condiciones particulares)

derechos fundamentales del accionante.

Con ello, lo que se quiere significar es que el problema juridico y la razon de
la decision estan intimamente ligadas a la racionalidad de la sentencia misma. Y si
bien es cierto, una sentencia de constitucionalidad siempre sera precedente para
los casos concretos, pues se trata de la interpretacion misma de la ley que hace el
organo guardian de la Constitucion, debe decirse que jamas una sentencia de
tutela servira de precedente a una decision de constitucionalidad, pues es
evidente que si el problema juridico y la razén de la decisién estan sujetos a los
hechos materiales del caso, ello no puede ser, a su vez, precedente a una

decision de control abstracto®®.

Y precisamente por la falta de importancia en la diferenciacion anterior, se
ha conducido a la elaboracion de lineas jurisprudenciales con un uso
indiscriminado de los dos diferentes tipos de sentencias, en las cuales se mezclan
sentencias de tutela o de unificacion y de constitucionalidad, esto es, haciendo de
las primeras precedente de las segundas.

Asi por ejemplo, se encuentra, por ejemplo que Diego Lopez, entre otros

autores, terminan realizando lineas jurisprudenciales donde mezclan

%3 E| caso que se quiere ejemplificar es la sentencia SU- 640 de 1998, analizada anteriormente, en la cual

sobre el problema juridico de si violaba derechos fundamentales las decisiones del Consejo de Estado de
suspender provisionalmente la Resolucion del Consejo Nacional Electoral que determinaba extender el
periodo de un alcalde a tres afios y la declaratoria posterior de nulidad de la misma, afirmé la Corte, como
razon de la decision, que estas decisiones omitieron toda consideracion respecto de las sentencias emanadas
de la Corte Constitucional sobre la materia, pese a su pertinencia como fuente obligatoria para resolver la
controversia planteada, pues ya habia una ratio decidendi sobre el tema. Este desconocimiento, dice la
Corporacion, repercutié en la violacion del derecho de participacion politica del actor que, como consecuencia
del mismo, se vio privado de gozar del efecto erga omnes y de eficacia inmediata de las sentencias de la
Corte Constitucional, que en su caso concreto le significaba la seguridad de disponer de un periodo de
gobierno de tres afios como alcalde del municipio. En este caso es claro que la razén de la decisiéon de una
sentencia de constitucionalidad es precedente para un caso concreto. Pero la misma sentencia de unificacion,
esto es, la SU- 640 de 1999 no puede ser en ningln caso precedente frente a una de control abstracto,
porque, como se dejé visto, los hechos concretos limitan bastante la configuracién del precedente.
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indiscriminadamente sentencias tipo T- SU (de hechos concretos) y C (de control
abstracto), tal como lo muestra la del nivel de obligatoriedad de la jurisprudencia
de las Altas Cortes en Colombia o la de la exencion de la prestacion del servicio
militar obligatorio del objector de conciencia que alega la garantia de la libertad de
conciencia por motivos religiosos, cayendo de esta manera en la mayor critica del
citado autor: el conceptualismo en el analisis jurisprudencial, pues no se realiza
una linea en estricto rigor, a partir del mismo problema juridico y la misma ratio

decidendi®®,

Para este autor, el conceptualismo en el analisis jurisprudencial tiende a
creer que los problemas constitucionales se encuentran situados al nivel de los
derechos abstractos o de los conceptos juridicos abstractos. Por ejemplo, tratar de
hacer una linea jurisprudencial sobre el derecho al libre desarrollo de la
personalidad o sobre el debido proceso es un asunto demasiado ambiguo, en

225

términos del autor Pero también serd muy abstracto y poco determinado

pretender lineas jurisprudenciales como la escogida por el autor acerca de cual es
el nivel de obligatoriedad de la jurisprudencia de las Altas Cortes en Colombia®®, a
partir de decisiones mezcladas de Ty SU y C-y que tuvo por finalidad pedagodgica
mostrar diferentes periodos histéricos®*’. Precisamente, el capitulo sobre la
“Jurisprudencia acerca de la jurisprudencia” de este trabajo trata de superar las
dificultades que tiene la linea jurisprudencial de Diego LoOpez sobre la

obligatoriedad de la jurisprudencia de las Altas Cortes en Colombia.

Lo anterior se dice, porque el autor en mencion si bien elabora un muy buen
marco conceptual y tedrico al respecto, se queda corto en la aplicacion del mismo

a las lineas jurisprudenciales que elabora. Por ejemplo, es claro que para €l es

224 | OPEZ MEDINA, Diego Eduardo, El derecho de los jueces, op.cit. pp. 105- 107, 181- 184 y 192. En el
mismo yerro cae el estudio de ARTURO Dorado, Néstor Raidl, CUCHUMBE Holguin, Nelson Jair,
Argumentacion juridica y analisis jurisprudencial, op.cit., pp. 59-111.

22 hid., pp. 147-153.

225 pid., pp. 157-161.

22 Es evidente y expresa la finalidad de esta linea en el libro del autor. Al respecto ver, Ibid., pp. 160y 161.
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importante el concepto de los escenarios constitucionales, como los patrones
facticos tipicos donde se mueve la definicién e interpretacion de los derechos
constitucionales, esto es, en sede de tutela®®®. Para él, “Cada derecho, por tanto,

1229

muestra un cierto numero de escenarios constitucionales™*”, sin embargo, estos

mismos, segun él, podrian ser todavia mas especificos y para ilustrarlo elabora

dos problemas juridicos de manera correcta®®.

Con lo dicho se quiere resaltar que si una es la ratio decidendi de una
sentencia de tutela o de unificacion es claro que no servira de precedente a una
decision posterior de constitucionalidad, pues a lo sumo lo que se puede extraer
son conceptos generales que sirvan de apoyo para la posterior decision. Por ello,
es que la falta de diferenciacion, tanto desde el punto de vista estatico como
dinamico, no es de poca monta, sino que incide directamente en el
establecimiento del precedente como fuente obligatoria de manera relativa en el

ordenamiento juridico colombiano.

Y el segundo problema de la metodologia de la justicia y doctrina
constitucional del precedente, antes explicada, es el olvido de la citacién
meramente conceptual que hace el Tribunal Constitucional, antes que la del

verdadero precedente de casos anteriores?*!. Se encuentra constantemente que

28 1hid., pp. 152.

29 bid., pp. 148 y 149. Asi por ejemplo, las lineas perfectamente claras del derecho a la intimidad podrian
ser: a) contextos donde la informacion que afecta al particular ha sido divulgada por medios de prensa, b)
contextos donde la informacién que afecta al particular tiene contenido crediticio, c) contextos donde se
discute si el estado puede interceptar informacioén, d) contextos donde hay contradiccion con el derecho a la
reserva de las historias médicas.

20 pid., pp. 151. Los dos problemas formulados son ¢Hay violacion del derecho al buen nombre (art. 15 C.P.)
de un deudor cuando existe un reporte en una base de datos crediticia acerca de una obligacion a su cargo,
vencida, pero judicialmente prescrita? ¢Hay violacion del derecho al buen nombre de un deudor cuando existe
un reporte en una base de datos crediticia acerca de una obligacién a su cargo vencida y con mora de 18
meses, pero ya cancelada hace més de cinco afios?. También al respecto ver pag. 155.

%L En este punto, se discrepa de Diego Lopez, quien afirma en el Derecho de los Jueces, op. cit. pp. 110 y ss,
gue la Corte Constitucional si realiza citacion de precedentes, a diferencia de la Corte Suprema de Justicia y
el Consejo de Estado, ya que hasta ella misma cae en la citacion conceptual y retérica. Ello mismo, lo ilustra
el texto del mismo autor, citado en el pie de pagina siguiente. Ademas, en el Derecho de los Jueces, op. cit.,
pp. 120 y ss, las cifras mostradas son muy dicientes: “..la Corte Constitucional, por cada 100 citas de
autoridad jurisprudencial, hacia 16 citas a sentencias precedentes con fundamentos en analogia estricta; 25
citas a sentencias precedentes anteriores con fundamento en analogia abierta; 51 citas a jurisprudencia
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en las mismas providencias de dicho Tribunal la mayor citaciobn se hace sobre
conceptos generales, por ejemplo requisitos de procedibilidad de la accion de
tutela contra providencias judiciales, procedencia de la misma para amparar
derechos sociales como la seguridad social, la salud, las pensiones, entendimiento

constitucional del derecho de peticion, entre otros tantos conceptos generales®®.

Ademas del anterior tipo de citas, que se han denominado citas
definitorias®®, la Corte Constitucional utiliza con mayor frecuencia las citas
caracterizadoras, que son las que adicionan elementos a conceptos juridicos de

diverso tipo y que no necesariamente son de derecho constitucional®**

y las citas
retoricas, las cuales consisten en un extracto que contiene un tema muy general o
muy impertinente para el caso concreto, tal como se hace con la clasica cita de
Estado Social de Derecho. Con ello, queda claro que en la Corte Constitucional no
priman las citas precedenciales, que son las que citan en concreto la ratio
decidendi de una decisiobn anterior, bien sea para aplicarla al nuevo caso o
simplemente con el caracter informativo del estado de la doctrina constitucional®*>.
Independientemente de si son citas definitorias, caracterizadoras o retoricas, todas

no dejan de ser citas generales.

Si no hay una correcta citacion del precedente, esto es, la citacion precisa y
rigurosa de la ratio decidendi anterior que sirve para el nuevo caso®®, es evidente

que no solo las sentencias judiciales se vuelven extensas y tediosas para el

anterior basada en un referente comun; y finalmente, 9 citas con una mera conexion retérica a la sentencia
anterior”.

%2 | OPEZ MEDINA, Diego Eduardo y GORDILLO, Roberto, Consideraciones ulteriores sobre el analisis
estatico de la jurisprudencia en Revista de Derecho Publico No 15 2002, Universidad de los Andes, pp. 23-46.
% |bid. pp. 25. Para Diego Lépez y Roberto Gordillo, las citas definitorias son las que definen conceptos
juridicos o extrajuridicos y que tienen, en principio, una relaciéon tematica con la solucién del caso. El ejemplo
que trae es la sentencia T-435 de 2002, que cita la T- 124 de 1998, para definir el libre desarrollo de la
Esarsonalidad. _ _

Ibidem, pag. 26. Los autores sefialan como ejemplo la sentencia C- 239 de 1997, que trata del tema de la
eutanasia, en la cual se encuentra una cita que caracteriza los derechos fundamentales como relativos, la cual
se extrajo de la sentencia C- 578 de 1995.

2% |bid. pp. 26-27.
2% |LEVI, Edward H., Introduccion al razonamiento juridico, op. cit., pp. 9-17, tal como se explicé en paginas
anteriores con Levi, para encontrar semejanzas y diferencias en los hechos de cada caso.
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publico receptor que, por excelencia deberia ser la ciudadania en general, sino
que, principalmente se hace imposible armar el denominado nicho citacional,

como punto de partida de una linea jurisprudencial.

En efecto, la metodologia de la doctrina constitucional ha sugerido, para
elaborar una linea jurisprudencial, buscar, en primer lugar, el punto arquimédico
de apoyo, esto es, una sentencia arquimédica (debe ser reciente y que en los
hechos tenga el mismo patrén factico o al menos, lo mas cercano posible al caso
por investigar), con el fin de determinar las sentencias hito?®’; en segundo lugar,
debe hacerse el nicho citacional consistente en el listado de las sentencias citadas
en la providencia (primer nivel de citas), las cuales, a su vez, llevaran a un
segundo nivel de citas y tercero o cuarto de ser necesario; y, en un tercer lugar, se
debe analizar dicho nicho, para concluir la existencia de unas pocas sentencias o
puntos nodales. Estos puntos coinciden con el concepto de sentencias hito®®,
Para el autor, “Esta metodologia, como se ve, reduce la masa decisional, de un
material demasiado extenso, a un pequefio numero de decisiones en las que se

define y da contorno a las reglas™®.

A todas luces, este esquema se derrumba al verificar la citacion conceptual
y genérica que hace el Tribunal Constitucional Colombiano®®. Una citacién

conceptualista, caracterizadora y retorica presenta mayores dificultades para

27 LOPEZ MEDINA, Diego Eduardo, El derecho de los jueces, op.cit. pp. 161-167. La sentencia hito es una

sentencia importante. Esta se puede clasificar en sentencia fundadora de linea (primeras decisiones de la
Corte Constitucional que tuvieron un alto contenido retdrico y politico), consolidadora de linea (en la cual la
Corte trata de definir con autoridad una sub regla), modificadora de linea (de cambio jurisprudencial)
reconceptualizadora de linea (en la que deja la misma linea, aunque con introduccién de una nueva teoria o
interpretacion y dominante (es la que contiene los criterios vigentes y dominantes, a través de la cual la Corte
resolvié un conflicto de intereses, dentro de un escenario constitucional.

2% |bid., pp. 168- 169. El autor plantea esta metodologia, frente a los muchos vacios que hay para elaborar
lineas jurisprudenciales, y por ende, para él “...existen algunos pequefios atajos de investigacion que han
probado ser utiles y que, a falta de mejor método, casi siempre permiten reducir la complejidad del material a
analizar mediante la identificacion de las sentencias hito (agrupadas por patrones facticos) en cada linea. Esta
metodologia comprende tres pasos que he denominado asi: i) el punto arquimédico de apoyo; ii) ingenieria
reversa; y iii) la telarafia y los puntos nodales de jurisprudencia’.

%% |pid., pag. 177.

9 bid., pp. 167-180.
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elaborar un muy buen nicho citacional con diferentes niveles, pues si la citacion no
es del precedente o de la razén de la decisidén anterior, las sentencias a tomar en
cuenta y las que se desprendan de estas, solo llevaran al hallazgo de decisiones
que tienen un problema juridico o ratio decidendi, diferente al que en la actualidad
se pueda estar tratando.

No obstante estas dos falencias de la metodologia del precedente
constitucional, de manera concreta en el campo del derecho del trabajo y de la
seguridad social, aquélla se ha anclado fuertemente en los campos de las
sentencias del Tribunal Constitucional y no se han estudiado las posibilidades de
su aplicacién a la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, tanto desde el
punto de vista estatico como dindmico, teniendo en cuenta la racionalidad de los
recursos extraordinarios que conoce ésta, esto es, resaltando los diferentes tipos
de pronunciamientos de esta Corporacion. Ya muchas veces se ha oido hablar del
problema juridico, la ratio decidendi y las obiter dicta y de como extraerlos en
decisiones de tutela, constitucionalidad o unificacién, pero en sentencias de

casacion, anulacion o revisién, ninguna®*.

Entonces, se trata de una metodologia de avanzada, que se ha quedado en
las fronteras del derecho constitucional. Pero el reto de hoy en dia, en el esquema
juridico de la Constitucion de 1991 es preguntarse si esa metodologia de
diferenciacion puede predicarse de sentencias judiciales con otras caracteristicas
especiales y diferentes a las emitidas por la jurisdiccion constitucional o si, por el

contrario, hay razones suficientes y de peso para afirmar que no. Es vital y

41 Ello lo demuestran todos los estudios que hay sobre precedente judicial en la jurisdiccion constitucional,

que escasean en la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia. Ver entre otros: BARRETO, Antonio,
CEPEDA, Manuel José, Derecho Constitucional, Perspectivas criticas, op. cit, BONILLA, Daniel,
ITURRALDE, Manuel, Hacia un nuevo derecho constitucional, op.cit., CEPEDA, Manuel José, JARAMILLO,
Isabel Cristina, RODRIGUEZ, Cesar, La Corte Constitucional, el afio de la consolidacién, Balance
jurisprudencial de 1996, op. cit., CEPEDA Espinosa, Manuel José, Derecho Constitucional Jurisprudencial,
Las grandes decisiones de la Corte Constitucional, op. cit., GONGORA Mera, Manuel Eduardo, El derecho a
la educacién en la Constitucion, la jurisprudencia y los instrumentos internacionales, op. cit., y LOPEZ
MEDINA, Diego Eduardo, El derecho de los jueces, op.cit.
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necesario determinar si decisiones judiciales que definen en estricto rigor la
legalidad de otras (no la constitucionalidad), y que tienen de por medio temas
claramente procesales y, ademas, su argumentacion es abundantemente legalista,
pues su competencia se cifie a la proteccion de la ley, podrian 0 no ser

susceptibles de la metodologia ya analizada.
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2.2. VACIOS METODOLOGICOS EN EL PRECEDENTE DE LA SALA
LABORAL DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

Predicar la obligatoriedad del precedente en la jurisdiccién ordinaria, en
materia de derecho del trabajo y de la seguridad social, ha tenido un dificil camino,
dado que los limites legislativos impuestos a la jurisprudencia emitida por la Alta

Corporacion de lo ordinario han sido claros histéricamente.

En primer momento, desde el establecimiento de la Corte Suprema de
Justicia en 1886, a consecuencia del nuevo sistema unitario y centralista del pais y
acogiendo la tradicién juridica francesa de que el juez debia estar sometido a la
ley y su variante espafiola de que, si bien lo anterior era cierto, en casos de vacios
el juez si podia acudir a la jurisprudencia®¥?, se consagré la figura de la doctrina
legal en la Ley 61 de 1886. Esta institucion ordenaba a la Corte Suprema de
Justicia casar los fallos que violaran o interpretaran erroneamente la doctrina legal,
entendida ésta como la interpretacién que la misma hacia de las leyes en tres
decisiones uniformes. También constituian doctrina legal las declaraciones que

hiciera aquélla, para llenar los vacios que ocurrieran en el ordenamiento®*.

En la Ley 61 de 1889, la doctrina legal solo se trataba de una causal de
casacion, pero con la Ley 153 de 1887 se convirti6 en una regla hermenéutica
general, pues en el articulo 10 de ésta se dispuso que, en casos dudosos, los

jueces debian aplicar la doctrina legal mas probable. Con ello debe afirmarse que

242 | GPEZ MEDINA, Diego Eduardo, El derecho de los jueces, op.cit., pp. 7-21. El autor muestra que incluso

desde la mitad del siglo XIX los franceses habian comenzado a hablar de la jurisprudencia constante y los

espafioles de doctrina legal, “...la practica forense fue haciendo visible con los afios que, de hecho, muchos

casos no podian resolverse con referencia a la ley; los codigos tenian muchos mas vacios que lo que preveia

el ideal ilustrado y revolucionario de la codificacién(...) Contra el espiritu revolucionario, empezaba a

%cseptarse que la jurisprudencia podia suplir criterios para casos que no estaban regulados explicitamente”.
Ibid. pp. 7-21.
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la Ley 61 de 1886 y la Ley 153 de 1887, al establecer la doctrina legal, consagro el
respeto vertical fuerte a la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia®*.

Posteriormente, y a partir de la critica de la misma Corte Suprema de

Justicia al esquema de la doctrina legal®*®

, se expidio la Ley 169 de 1896 que tuvo
dos normas importantes. La primera, el articulo 2° que sefiald6 que la sentencia
podia ser acusada de violar directamente la ley, en la modalidad de interpretacion
erronea o aplicacion indebida de la ley, con lo cual se eliminé la anterior referencia

a la doctrina legal.

Y la segunda, el articulo 4° de la mencionada ley, que dio mero valor
indicativo a su jurisprudencia, como Tribunal de casacién y sobre un mismo punto,
siempre y cuando se emitieran tres sentencias uniformes que constituyeran
doctrina probable. De todas formas, a pesar de que ello ocurriera, la doctrina no se
volvia obligatoria, sino que resultaba potestativo o facultativo utilizarla como

criterio determinante en la nueva sentencia®*®. Lo que indica el concepto de

> 1bid., pp. 19.

25 pid., pp. 21-25.

26 Eg importante sefialar lo que pasa en otros ordenamientos juridicos del sistema continental europeo, tales
como Espafia, Alemania y Holanda. En el Sistema Espafiol se da un tratamiento diferenciado a las
decisiones judiciales segun hayan sido emitidas por el Tribunal Constitucional o por el Tribunal Supremo, pues
mientras en las primeras, tanto la Constitucién Espafiola como la Ley Orgéanica del Poder Judicial si se habla
del precedente y su fuerza vinculante, en las otras solamente se habla de la jurisprudencia como doctrina
reiterada de la interpretacion y aplicacién de la ley, esto es, en los recursos de casacion. Sin embargo, en
Espafia se ha dado la discusion sobre la obligatoriedad de decisiones anteriores, dado el sistema legal en el
cual la ley es fuente inmediata, pero la tesis prevalente es la de la obligatoriedad relativa tanto de los
precedentes del Tribunal Constitucional como del Tribunal Supremo, entendidos como técnica de
argumentacion y con el planteamiento novedoso de la “nueva casacion”, en el sentido de que ésta deje de
estar basada en la jerarquia. Ver al respecto, IGARTUA Salaverria, Juan, La fuerza vinculante del precedente
judicial, en Isegoria No. 35, Julio- diciembre- 2006, pp. 193- 205. En el Sistema Aleméan, el Prajudizien hace
referencia a cualquier decisién anterior que pueda servir de fundamento a una posterior. En el ordenamiento
juridico no se ha consagrado algo definitivo acerca de su naturaleza u obligatoriedad de los precedentes,
salvo para las decisiones de constitucionalidad de la Corte Constitucional Federal, que tienen fuerza de ley y
para las demas de este mismo 6rgano judicial, que segin la Ley de la Corte Constitucional Federal
“Bundesverfassungsgerichtsgesetz’o “BVerfGG”, son también vinculantes. Con ello, las decisiones del
Tribunal Federal Laboral “Bundesarbeitsgericht”, ni del Tribunal Federal Social “Bundessozialgericht”, ni de los
otros tres Tribunales Federales, que se profieren en conocimiento de los recursos de casacion (revision) o del
procedimiento de divergencia, no son vinculantes segun las normas, pues su finalidad solamente es la de
unificar jurisprudencia y otorgar seguridad. Ver al respecto, MACCORMIK, D. Neil, S. SUMMERS, Robert,
Interpreting Precedenst, A comparative study, published by Dartmouth Publishing Company Limited,
Aldershot, England, 1997, pp. 17- 64. Finalmente el Sistema Holandés, a diferencia de los dos anteriores, no
tiene consagrada una jurisdiccion constitucional, a pesar de ser un sistema de este tipo y adicionalmente se
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doctrina probable a diferencia de la doctrina legal, es que la primera puede ser
variada en el tiempo por la misma Corte, cuando ésta sea errénea. Sin embargo,
mas alla de lo anterior, lo que da a entender la doctrina probable es que posibilita
que los jueces fundamenten sus decisiones en ella y, por lo tanto, sea fuente

formal de derecho®*’.

Queda claro, no obstante, que en virtud de esta norma, la cual aun se
mantiene vigente en nuestro ordenamiento juridico, se puso una fuerte limitante
legal para poder hablar de precedente en la Alta Corporacion de lo ordinario. La
doctrina legal probable, como tres decisiones uniformes hizo pensar, desde un
comienzo, que no era obligatorio, para los jueces inferiores y para la misma Corte
Suprema, seguir la doctrina que ésta emitiera, pues ella misma podia ser variada
cuando se considerara erronea. Por ello, es que hasta el valor vinculante de
decisiones anteriores para casos nuevos habia estado en cuestionamiento. Para
muchos la Corte no estaba vinculada por sus decisiones anteriores, asi tuviera el

mismo patrén factico y la misma razén de decisién®*®

, conciencia que se ha visto
reflejada directamente en los diferentes andlisis de jurisprudencia de esta Corte,

caracterizados por falta de metodologia y esquematizacion®®.

consagra en la Constitucion holandesa que ningun juez podra revisar la constitucionalidad de las leyes
parlamentarias ni de los tratados. Esto trae inevitables consecuencias para la funciéon y el valor de los
precedentes del Hoge Raad o Tribunal de Casacién. De todas formas, debe quedar claro que, a pesar del
tratamiento juridico no claro dado a los precedentes del mismo, puesto que se consideran solamente fuentes
formales del derecho la legislacién, la costumbre y los tratados internacionales, los precedentes del Hoge
Raad si son utilizados de manera recurrente por los demas jueces en su razonamiento, en virtud del principio
de igualdad. Ver al respecto, MORAL SORIANO, Leonor, El precedente judicial, op. cit. pp. 217- 240.

247 GPEZ MEDINA, Diego Eduardo, El derecho de los jueces, op.cit., pp. 24- 28.

8 |bid., pp. 25-27. El autor muestra como el articulo empezé a interpretarse de acuerdo a unos criterios
diferentes al nacimiento histérico del mismo, pues se considerd que se habia consagrado un sistema libre de
jurisprudencia y que la Corte podia variar su doctrina. Al respecto, trae una cita muy diciente de Antonio José
Uribe de 1903.

249 IBANEZ Oviedo, Gina Piedad, Analisis jurisprudencial de la Corte Suprema de Justicia en materia laboral,
1989, tesis de la Universidad de la Sabana, para aspirar a grado de abogada, OJEDA, Ojeda, Juan Carlos,
Analisis jurisprudencial de la Corte Suprema de Justicia en materia laboral”, tesis de la Universidad de la
Sabana para aspirar a grado de abogado, AMAYA, César Fernando, El precedente judicial en Colombia, tesis
de la Universidad Nacional de Colombia, para aspirar a grado de abogado.
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La figura de la doctrina legal probable y sus mas de 110 afios de existencia
ha permeado la mentalidad de los juristas que han llegado a la Alta Corporacion
de la justicia ordinaria. En ésta el precedente ni siquiera se ha asomado, pues se
crey6 que la doctrina de la Corte podia ser variada en cualquier evento®°. Este es
otro buen ejemplo de lo que se hablé con anterioridad, acerca de que muchas de
nuestras instituciones juridico- legales estan por encima de las transformaciones
constitucionales. En efecto, después de la Carta de 1991, con la consagracion del
principio de igualdad, de justicia, de confianza legitima y de seguridad juridica, la
doctrina legal probable siguié entendiéndose exactamente en las mismas

condiciones de hace mas de 110 afos.

Entonces, basta con observar las consideraciones de los multiples cambios
y rectificaciones de jurisprudencia de la Sala Laboral de la Corte Suprema, pues
éstos, en las mas de las veces, no han tenido una carga de argumentacion fuerte
para fundamentar el cambio de jurisprudencia. Asi por ejemplo en varias
decisiones®, la Corte se limitaba a simplemente recoger su anterior
jurisprudencia y rectificarla, sin mayores argumentos, con lo cual cumplia con la
carga de transparencia (la que exige que el juez resalte doctrina anterior en otro
sentido), pero no con la de argumentacion (la que exige del juez el planteamiento
de los argumentos que justifican el cambio). Desde hace aproximadamente tres

afos se ha empezado a notar una preocupacién mayor por argumentar de mejor

50| GPEZ MEDINA, Diego Eduardo, El derecho de los jueces, op.cit. pp. 90- 97.

%51 Ver entre otras, REPUBLICA DE COLOMBIA, Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral, Rad.
No. 11818 de 18 de agosto de 1999, M.P. Carlos Isaac Nader, en la que se afirmd: “...rectifica... su doctrina
expuesta en fallos de mayoria ... para dejar por sentado que no es posible, juridicamente hablando, indexar la
primera mesada pensional cuando el derecho se reconoce en la oportunidad indicada en la ley y el
empleador, obligado a su pago por no haberla sustituido en ninguna entidad encargada del riesgos, no ha
retardado su cancelacion”. En la misma linea REPUBLICA DE COLOMBIA, Corte Suprema de Justicia, Sala
de Casacion Laboral, Rad. No. 16505 de 25 de octubre de 2001, M.P. Carlos Isaac Nader y Luis Gonzalo
Toro, en la que se dijo: “No obstante lo anterior, estima la Sala pertinente precisar algunos criterios, a guisa
de correccion doctrinaria, en torno a la eficacia probatoria de las fotocopias simples de la Convencién
Colectiva del Trabajo’.
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manera los cambios de jurisprudencia, tal como se observé, entre otras®?, con la
sentencia de 20 de abril de 2007 (Rad. 29470) en la que se dijo:

“Esta Corporacién en otros asuntos analogos, en donde se
analizaron argumentos semejantes a los que se plantean en la
demanda, ha definido que por tratarse de una pension de origen
legal, donde el tiempo de servicios estaba satisfecho al momento
de la desvinculacion o retiro del servicio y se llegé a la edad
requerida en vigencia del articulo 36 de Ley 100 de 1993, es
conforme a ese ordenamiento juridico que se debe definir el
reajuste del valor inicial de la pension a reconocer, al quedar
expresamente consagrada en dicha norma la actualizacion del
ingreso base de liquidacion de las pensiones, de acuerdo con la
variacion del indice de precios al consumidor certificado por el
Dane. Asi lo definio en sentencia del 16 de febrero de 2001,
radicacion 13092, y lo ha venido reiterando hasta ahora en
muchas otras, siendo una de las mas recientes la del 14 de
noviembre de 2006, radicado 28807

“No obstante lo anterior, el tema de la actualizaciéon del salario
base para liquidar las pensiones de jubilacion fue objeto de
reciente pronunciamiento en las sentencias C-862 y C-891A de
2006, en las que se declar6 la exequibilidad de los apartes
concernientes al monto del derecho pensional consagrado en los
articulos 260 del Codigo Sustantivo del Trabajo y 8 de la Ley 171
de 1961, “en el entendido de que el salario base para la

liquidacién de la primera mesada pensional de que trata este

52 REPUBLICA DE COLOMBIA, Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Laboral, Rad. No. 31222 de 13

de diciembre de 2007, M.P. Luis Javier Osorio Lépez y Rad. No. 29022 de 31 de julio de 2007, M.P. Camilo
Tarquino Gallego.
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precepto, debera ser actualizado con base en la variacion del

indice de precios al consumidor, IPC, certificado por el DANE 23,

De todas formas y no obstante lo anterior, como quedd claramente
enunciado antes, debido a que la Sala Laboral de la Corte ha estado cefida al art.
4° de la Ley 169 de 1896, sobre que tres decisiones uniformes constituyen
doctrina probable, se ha conducido a la no configuracién del precedente, en
estricto rigor y es por lo que no se ha analizado ni construido una metodologia del
precedente judicial, tal como la ya planteada por la doctrina y jurisprudencia
constitucional como la diferenciacion entre el problema juridico, la ratio decidendi y
las obiter dicta, ni ninguiin otro modelo metodoldgico posible.

En esta Corporaciéon mas que hablar de precedente judicial, siempre se ha
hecho mencion es a “antecedente”, como una forma de referirse a casos pasados
que guardan similitud con casos presentes. Inclusive en las multiples decisiones
de aquélla se observan citaciones extensas de sentencias anteriores, para reforzar
la resolucién de los nuevos fallos®*. Sin embargo, este ejercicio que se realiza al
interior de esta Corporacion, no se percibe como una disciplina del precedente,
pues ni siquiera se sabe qué puede ser esta figura en una sentencia de casacion,

de anulacion o de revision, como extraerla o cdmo interpretarla.

También es de advertir que las citas que hace la Corporacién en mencion
se asemejan mucho a las de la Corte Constitucional, en cuanto a que son citas
tematicas o definitorias, claro esta con la diferencia que la Sala Laboral de la Corte
Suprema se cita casi siempre ella misma. Es decir, no hay citacion precedencial o

de la razén de una decision anterior, que sirva de precedente para el nuevo caso.

253 REPUBLICA DE COLOMBIA, Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral, Rad. No. 29470 de 20
de abril de 2007, M.P. Camilo Tarquino Gallego.

% REPUBLICA DE COLOMBIA, Corte Suprema de Justicia, sentencia Rad. No. 17193 de 10 de julio de 2002
M.P. Isaura Vargas Diaz, Bogot4, 2002 y Rad. N0.26598 de 26 de septiembre de 2006 M.P. Gustavo Gnecco
Mendoza, Bogota, 2006.

125



Por ejemplo, se hacen citas como las siguientes “Para corroborar lo dicho, basta
transcribir dos pronunciamientos en que esta Sala se ha ocupado del tema...”,
“Posteriormente, el 27 de junio de 2000, reiter6 la Sala”, las cuales muestran un
interés por los casos anteriores, para cumplir con la funcion de dar unidad y
coherencia a la jurisprudencia, pero que reflejan asi mismo la falta de metodologia
del precedente o de la razén de la decision de casos anteriores.

Pero estas caracteristicas marcadas de la jurisprudencia de la Sala Laboral
de la Corte Suprema de Justicia, que son la tendencia actual, tienen una
importante variante a partir del afio 2001, pues el articulo 4° de la Ley 169 de
1896, que establecié la figura de la doctrina legal probable, fue totalmente

reinterpretado por la Corte Constitucional®®

, porque se consideré esta norma
conforme a la Constitucion de 1991 de manera condicionada, esto es, solo bajo el
entendido de que la Corte Suprema de Justicia y los demas jueces ordinarios, al
apartarse de la doctrina legal probable dictada por aquélla, estarian obligados a
exponer clara y razonadamente los fundamentos juridicos que justifiquen su
decision, pues en los casos de cambio legislativo, cambio social, politico o
econdémico, de jurisprudencia contradictoria e imprecisa si se justifica un

replanteamiento de la jurisprudencia®®.

Sin embargo, ello no significa, para la Corte, que los jueces puedan cambiar
arbitrariamente su jurisprudencia aduciendo, sin mas, que sus decisiones
anteriores fueron tomadas bajo una situacion social, econémica o politica
diferente. Es necesario que tal transformacion tenga injerencia sobre la manera
como se habia formulado inicialmente el principio juridico que fundament6 cada

aspecto de la decision, y que el cambio en la jurisprudencia esté razonablemente

%5 REPUBLICA DE COLOMBIA, Corte Constitucional, sentencia C- 836 de 2001, MP: Rodrigo Escobar Gil,

Bogota 2001.
%% bid.
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justificado conforme a una ponderacion de los bienes juridicos involucrados en el

caso particular.

Por otra parte, dijo el Tribunal Constitucional que la autoridad de la Corte
Suprema para unificar la jurisprudencia tenia su fundamento en la necesidad de
garantizar los derechos fundamentales de las personas y esta atribucion implicaba
que la Constitucion le daba un valor normativo mayor o un “plus” a la doctrina de
esa alta Corporacion que a la del resto de los jueces de la jurisdiccion ordinaria.
Ello suponia que la carga argumentativa que correspondia a los jueces inferiores
para apartarse de la jurisprudencia decantada por la Corte Suprema era mayor
gue la que correspondia a éste 6rgano para apartarse de sus propias decisiones
por considerarlas erroneas, esto es, cuando la doctrina, habiendo sido adecuada
en una situacion social determinada, no respondia adecuadamente al cambio
social posterior, cuando se considerara contraria a los valores, objetivos, principios
y derechos en los que se fundamentaba el ordenamiento juridico y cuando se
dieran cambios en el ordenamiento juridico positivo, es decir, debido a un transito

constitucional o legal relevante®’.

Con ello, a partir de 2001, y por medio de ratio decidendi de una sentencia
de constitucionalidad, es decir, de precedente obligatorio, la Sala Laboral de la
Corte Suprema de Justicia esta obligada a justificar y argumentar de manera
razonada todos los cambios de jurisprudencia que haga. Podria decirse, en otras
palabras, que le es obligatorio a aquélla el precedente, entendido éste como tres
decisiones uniformes sobre un mismo punto de derecho (doctrina legal probable),
solo que, cuando considere erréneo a aquél, esto es, en los casos sefialados por
la Corte Constitucional (cambio legislativo, cambio social, politico o econdémico, de
jurisprudencia contradictoria e imprecisa), debe justificar todo cambio del

mismo?*®. Asi mismo, dicho precedente, obliga a los jueces inferiores de manera

7 |pid., F.J. 17- 21.
28 |pid. F.J. 17-21.
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relativa, quienes también podran cambiar dicho criterio (solamente en los casos de
cambio social posterior, cuando se considere contraria a los valores, objetivos,
principios y derechos y en transito constitucional o legal relevante), con una carga
adicional de argumentacion, por tratarse de un precedente del 6rgano de cierre y

de unificacion jurisprudencial.

Por estas razones se cerraria la discusion sobre si la jurisprudencia emitida
por la Sala Laboral de la Corte Suprema es vinculante o no y lo que muestra es la
importancia de empezar a hablar del precedente en esta Alta Corporacion. Al ser
vinculante el precedente también en la Corporacion de lo ordinario, se requiere de
una metodologia de andlisis, tal como la que ya se estudié para la jurisdiccion y

doctrina constitucional.

Otra de las dificultades que tiene la doctrina y jurisprudencia del precedente
en la Alta Corporacion es el relativo a las funciones propias de ella. De ello, se
debe sefalar dos aspectos. El primero la forma de resolver los conflictos de éstay,

el segundo, los recursos o funciones legales de que conoce.

En cuanto a la forma de resolver los conflictos es claro que mientras la
Corte Constitucional actia como juez constitucional y su razonamiento estd mas

259

en términos de ponderacién de principios®, la Sala Laboral de la Corte Suprema

de Justicia actla como juez extraordinario legal y su razonamiento esta basado en

el analisis de reglas y sus propios métodos de interpretacion®.

Por este motivo, debe ponerse de presente nuevamente la distincion entre
principios y reglas®®'. Los primeros, segun la teorfa de los principios, son normas

que ordenan que algo se realice en la mayor medida posible y “Como

259 ALEXY, Robert, Tres escritos sobre los derechos fundamentales y la teoria de los principios, Universidad

I256>éternado de Colombia, Serie de Teoria Juridica y Filosofia del Derecho, No. 28 Bogota, 2003, pp. 93-137.
Ibid., pp. 93-137.

%1 pid., pag. 93 y 94. Esta discusion tiene su tiempo, pues empieza desde los afios 40 en Austria y 50 en

Alemania. Sin embargo, realmente es Ronald Dworkin, quien introduce sus verdaderas dimensiones, después

de la mitad de los 60. De esto sale la “Teoria de los principios”, segun la cual éstos son mandatos de

optimizacion y la tesis opuesta, segun la cual la anterior es una idea falsa, exagerada o insuficiente.
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consecuencia, los principios son mandatos de optimizacion, que se caracterizan
por el hecho de que pueden ser cumplidos en diferentes grados y de que la
medida ordenada en que deben cumplirse, no sélo depende de las posibilidades
facticas, sino también de las posibilidades juridicas™®. Por ello, se consideran
mandatos de optimizacion. Las segundas son normas que siempre pueden ser
cumplidas o incumplidas, “De este modo, las reglas contienen determinaciones en
el ambito de lo factica y juridicamente posible”y, por ello, se consideran mandatos

definitivos.

En este orden de ideas, la forma de solucionar los conflictos entre principios
y entre reglas es, en principio, diferente. Para las segundas existen los métodos
tradicionales de interpretacion como ley posterior deroga la anterior, ley especial
prima sobre la general, ley superior deroga la inferior, la aplicacion analégica etc.
Para los primeros, la forma de solucionar los conflictos seré a través de la técnica

“

de balanceo o ponderacién, segun la cual “...los principios exigen la maxima
realizacion posible, en relacién con las posibilidades facticas y juridicas...”, ya que
“...entre los principios de un sistema no existen relaciones absolutas de

::263’ razén

precedencia, sino unicamente relaciones de precedencia condicionada
por la cual los conflictos entre principios no se resuelven con la anulacién de uno
de ellos, sino con la prevalencia de uno frente al otro en el caso concreto, esto es,

de acuerdo a su peso y prioridad en las circunstancias particulares.

Por ello, en principio, se trataria de dos terrenos diferentes en los que se
mueven ambas Cortes. Sin embargo, debe decirse que la argumentacién juridica,
utilizada en las decisiones judiciales de las dos Corporaciones, siguiendo los
postulados de Chaim Perelman®®, es una sola en ambas instituciones, pues lo

qgue hacen a través de sus sentencias es justificar la escogencia de una decision.

52 |pid., pag. 95.

%83 pid., pp. 100- 102.

64 PERELMAN, Chaim, El imperio retérico, Retérica y Argumentacion, Grupo Editorial Norma, Bogota, 2007,
pp. 29-42.
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11

Para el autor en cita, “...quien desee justificar la escogencia de axiomas debera,
como ya lo observo Aristételes en sus Topicos, recurrir a la argumentacion (...)
Como el fin de una argumentacién no es deducir las consecuencias de ciertas
premisas sino producir o acrecentar la adhesion de un auditorio a las tesis que se
presentan a su asentimiento, ella no se desarrolla jamas en el vacio. La
argumentacion presupone, en efecto, un contacto de los espiritus entre el orador y
su auditorio; es preciso que un discurso sea escuchado, que un libro sea leido;

porque sin esto su accion sera nula...”.

Se quiere significar con lo anterior, que las razones dadas por la Sala
Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en sus decisiones judiciales, en
conocimiento de los diferentes recursos extraordinarios, también son
argumentacion juridica, independientemente de que utlice métodos de
interpretacion juridica diferentes a los utilizados por la Corte Constitucional o que
apligue reglas y no principios, pues existe un orador (Sala Laboral de la Corte
Suprema), un auditorio (partes, abogados, funcionarios, entre otros) y un propésito
de convencer y persuadir a este auditorio, para lo cual se dan razones o

justificaciones.

En este orden de ideas, si lo que dice la Corte Suprema, Sala Laboral en
sus providencias es argumentacion juridica, es claro que ésta es susceptible de
extraer una razon de la decision y, ademas, unos dichos al pasar, al igual que es
claro que también dicha argumentacion juridica versara sobre un problema juridico

especifico.

Ademas, es claro que la Sala Laboral de la Corte Suprema y la Corte
Constitucional no utilizan determinados y concretos métodos de interpretacion,
como si se tratara de una especie de exclusividad en cada una de las
instituciones. Es claro que tanto la Corte Constitucional como el Tribunal de la

Justicia ordinaria utilizan frecuentemente diversos métodos o “criterios” de
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interpretacion, sin que se pueda predicar que cada una realiza Unicamente unos y
otros no. Mas bien se cree que el campo de la argumentacion juridica es tan
complejo que requiere de una multiplicidad de métodos de interpretacién, tal como

lo hacen las Corporacion judiciales en cuestién®®.

Una vez dicho lo anterior, es necesario remitirse al segundo aspecto,
relativo a las funciones legales de la Sala Laboral de la Corte Suprema y la
racionalidad misma de los recursos extraordinarios de que conoce ésta, que son
necesarios tener en cuenta, a la hora de hablar de precedente en esta
Corporacion y de aplicar una posible metodologia del mismo, pues de lo contrario,
desconocerlos, implicaria un error de generalizacion perjudicial para el

ordenamiento juridico.

El primer recurso que conoce la Sala Laboral de la Corte Suprema de
Justicia es el Recurso Extraordinario de Casacion, que, siguiendo el modelo y la
tradicion francesa, tiene por finalidad desvirtuar las presunciones de legalidad y
acierto que tienen las sentencias de los Tribunales, esto es, anular toda sentencia
que viole el texto de la ley®®. Sin embargo, esta finalidad debe mirarse en

contexto con el nacimiento histérico de la casacion.

265 UPRIMNY YEPES, Rodrigo, RODRIGUEZ, Andrés Abel, Interpretacion Judicial, Segunda Edicién, Consejo
Superior de la Judicatura, Escuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla y Universidad Nacional de Colombia, Bogota,
2006, pp. 157-195. Los autores hablan de diferentes criterios de interpretacion como el gramatical, 16gico,
historico, sistematico, teleoldgico, pragmatico- consecuencialista, valorativo y de ponderacion de intereses y
de precedente, para concluir que “Cuando fueron presentados los ‘postulados” de la interpretacién se sefial
que uno de los sentidos en que podia ser entendido el postulado de la “armonia sistematica” era el de lograr
una concordancia entre los diversos criterios (en el sentido que en este modulo le hemos dado a este término)
de interpretacion utilizados por el juez en el proceso de aplicacion del derecho. Esta idea puede plantearse de
una manera mas general y extenderse al ambito de todas las herramientas de la interpretacion que han sido
expuestas hasta ahora. En este sentido, a una teoria de la interpretacién que quiera dar cuenta de la
complejidad de la actividad que los jueces realizan como intérpretes del derecho, le corresponde tratar de
articular e integrar, en la medida de lo posible, todas las herramientas de las que dispone el juez y que
nosotros hemos estructurado en criterios, postulados y etapas de interpretacion”.

66 ARAMBULA DURAN, Enrique, El Recurso Extraordinario de Casacion Laboral, Editorial Temis. Bogota
1975, pp. 15-45. Ver también PEREZ VIVES, Alvaro, Recurso de casacion en materias Civil, Penal y del
Trabajo, Editorial Temis. Bogota- Colombia 1966, Libro tercero, capitulo Unico.
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El recurso extraordinario de casacion nace hacia 1790 cuando por la
Asamblea Nacional Constituyente francesa se cred no solo la Corte de Casacion,
sino dicho recurso®®’. Es decir que esta surge dentro del contexto de la revolucién
burguesa de 1789, con el nacimiento del parlamento democratico- burgués, el cual
representaba la voluntad soberana popular, a través de la obra por excelencia de
ésta: la ley. Por ello, es que la casacion respondi6 al fin de proteger la ley, hasta
el punto que el Tribunal de Casacion se consider6 como un apéndice del
legislativo. Afirma Alvaro Pérez Vives que “Sobrevenida la revolucion francesa,
constituidos los poderes de acuerdo con los principios pregonados por
Montesquieu, fue primera idea de los legisladores de entonces establecer una
entidad cuya funcion fuera la de velar por el respeto de las normas dictadas por el
poder legislativo y destruir todo acto proveniente del poder judicial que las
contraviniera®®. Aun si el Tribunal de Casacién encontraba violacién a la ley, por
parte de la sentencia y, por ende, casaba la misma, no podia dictar sentencia de
reemplazo, es decir, conocer de fondo el asunto, sino que debia enviar al Tribunal

de origen. Este es el esquema francés actual®®®.

De todas formas es claro que con el pasar de los afios, no solo el papel de
la ley como fue entendida enseguida de la Revoluciébn Francesa, fue
cuestionandose fuertemente, sino que, ademas, el mismo rol del Tribunal de
Casacion se replanted, para dotar de independencia a éste frente al poder

legislativo®°.

En Colombia, la casacién surge con la Constitucion de 1886, en la cual, en
el articulo 151 se consagré como facultad de la Corte Suprema de Justicia actuar

como Tribunal de Casacion. Como bien se sabe, esta Constitucion implanto el

267
268
269

CALAMANDREI, Piero, La Casacion Civil, Tomo |, Historia y Legislaciones, pp. 26 y ss.

PEREZ VIVES, Alvaro, Recurso de casacion en materias Civil, Penal y del Trabajo, op. cit. pag. 17.
TOLOSA VILLABONA, Luis Armando, Teoria y Técnica de la Casacion, Ediciones Doctrina y Ley Ltda.,
Bogoté, 2005, pag. 53.

21 pPEREZ VIVES, Alvaro, Recurso de casacion en materias Civil, Penal y del Trabajo, op. cit. pp. 21-26.
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sistema centralista, en contraposicion a los afios de Estado Federalista en los que

el pais estaba®’*

, 'Y pregond los valores de la religion catdlica e igualdad formal
ante la ley, entre otros. En esta medida, se puede decir que el nacimiento de la
casacion en Colombia tuvo las mismas finalidades que tuvo en Francia, proteger la

voluntad de la ley.

La casacion del trabajo es relativamente nueva, pues solo se consagré

hasta 1944 y 1945 con el Decreto Ley 2350 del primer afio y la Ley 62 del

segundo?®’?

, luego del nacimiento de la jurisdiccién del trabajo. Estas normas se
expidieron en el estado de sitio y en ellas se menciono6 entre las bases esenciales
de la jurisdiccion del trabajo, la casacion. Sin embargo, pese a la importancia

dada, el legislador no se establecieron las reglas del recurso, ni las del tramite

[1

ante la Corte, es decir,
w273

‘...dejoé un vacio absoluto sobre temas esenciales de la
casacion . Por esta razén, el Tribunal Supremo del Trabajo debié aplicar las
leyes de la casacion civil. Solo con el Decreto 528 de 1964, actualmente vigente,

se consagraron explicitamente las causales, modalidades y tramite del recurso.

Lo que mas se quiere destacar del nacimiento de la casacion del trabajo es
que sus finalidades siguieron siendo las mismas a las de 1886 (nacimiento de la
casacion en Colombia), esto es, la proteccion a la legalidad e idénticas a las que
se consagraron para la Casacion Civil: la unificacion de la jurisprudencia, la
realizacion del derecho objetivo y la reparacién de los agravios inferidos a las
partes. Pero también debe decirse que fue producto de la excepcionalidad (estado
de sitio), no de las circunstancias normales, lo que implica matices de

autoritarismo en la casacion del trabajo®’.

"L TOLOSA VILLABONA, Luis Armando, Teoria y Técnica de la Casacion, op. cit. pp.53y ss.

22 Ibid., Libro tercero, capitulo Unico.

23 pid., pp. 281.

1% SILVA ROMERO, Marcel Silva, Flujos y Reflujos. Proyeccion de un siglo de derecho laboral colectivo en
Colombia, op. cit. pp. 96- 97. Dice el autor que “...la palabra definitiva sobre la razén de expedir este decreto
es la del mismo presidente, quien consciente de la fuerza que han alcanzado los sindicatos, demostrado en
las manifestaciones de apoyo contra el golpe de Pasto, quiere a toda prisa evitar que el movimiento obrero
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La Carta Politica de 1991 consagré como Tribunal de la jurisdiccion
ordinaria a la Corte Suprema de Justicia, quien tiene, como una de sus finalidades,
el de actuar como Tribunal de Casacion. La Carta no refiere nada mas en este
aspecto. Sin embargo, como ya se dijo en paginas anteriores, esta norma
organica, solo tiene sentido de ser y funcionalidad a la luz de los valores,
principios y derechos consagrados en la parte organica de la Constitucion.

Con lo anterior, se quiere mostrar el origen claramente politico del recurso
extraordinario de casacion. No se trata solo de una institucién procesal, sino que
en su origen buscaba la proteccion de la ley, dentro de un esquema centralista de
poder, que necesitaba un 6rgano unificador de los diferentes pronunciamientos
judiciales. Los jueces solo serian la boca de la ley, pues ésta representaba la
soberania popular del pueblo. No se podia si quiera pensar en que ellos crearan
algo por fuera de la ley, pues ésta era completa, sabia, legitima e integra. La
casacién en Francia representé el nuevo modelo sociopolitico de ésta?’®, en
cabeza de las ideas de Rousseau, asi como materializé los nuevos valores
conservadores del modelo estatal de 1886 y los de autoridad del Estado de sitio,

especificamente en la casacion laboral.

Sin embargo, con la introduccion de una nueva Constitucion, la figura

juridica de la casacion, debe ser entendida en funcion de los valores, principios y

alcance una mayor envergadura. En la circular del presidente Lépez a los gobernadores, intendentes y
comisarios, del 30 de septiembre de 1944, expresa: “Algunos érganos de prensa y eminentes personalidades
politicas han expresado conceptos francamente adversos al uso de facultades extraordinarias del Gobierno
para implantar normas de trabajo, por considerarlas sin conexién real y categdrica con el orden publico (...) El
Gobierno ha creido, sin embargo, que no debe aplazar la vigencia de las nuevas disposiciones sobre trabajo
por varias razones que a su entender tienen una decisiva importancia. Entre ellas, la que los conflictos entre
capital y el trabajo son por su naturaleza alteraciones sustanciales de la normalidad y el orden publico, y
podria ser tachado de imprevisible o irresponsable el Gobierno que no se preocupara por evitarlos en una
situacion internacional como la presente. Las leyes actuales son insuficientes, son contradictorias, son
ineficaces para prevenir tales conflictos, y no los encauzan hacia desenlaces de justicia, sino con una lentitud
exasperante. La huelga, la fuerza sindical, la coaccion imponente, después de un tremendo forcejeo que
altera la paz social, ventajas que muchas veces han sido reconocidas a las clases asalariadas por las propias
leyes. El Gobierno carece de medios suficientes para hacer aceptar sus dictdmenes y, por tanto, sus
intervenciones son generalmente estériles”.

2’5 TOLOSA VILLABONA, Luis Armando, Teoria y Técnica de la Casacion, op. cit. pp. 57.
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derechos fundamentales de aquélla. Es decir, la ley ya no se puede entender
como el méaximo bien a proteger dentro de la casacion, como si fuera una rueda
suelta en el ordenamiento juridico colombiano, pues el bien superior a ésta es la

misma Constitucion, en su parte dogmatica.

Pero es necesario, determinar la caracterizacion y la racionalidad de esta
figura que tiene caracter extraordinario, para entenderla dentro del anterior
contexto. Debe decirse, en primer lugar, que el proceso laboral realmente termina
en segunda instancia con la decision del Tribunal. Quien recurre en casacion, va a
desvirtuar, de acuerdo a unas reglas técnicas, que la sentencia de segundo grado
es cierta y es legal. En el pais, a diferencia de otros Estados, si la Corte llega a
casar (del verbo francés casser que significa romper) una decisibn que en,
principio para el Estado es valida, es necesario que la misma Corte dicte nueva

decisién reemplazando la anulada?®’®.

Existen también dos grandes causales: la primera, consistente en la
violacién a la ley sustancial y la segunda, que implica la violacién al principio de la
no reformatio in pejus. La primera es la causal exigente en técnica, elaborada
jurisprudencialmente. La segunda requiere de una buena argumentacién, pero no

esta sometida al rigor técnico®’’.

La causal primera, violacion directa de la ley sustancial, tiene dos grandes
vias®’®. La via directa, por medio de la cual se ataca la interpretacién y aplicacion

juridica del fallo del Tribunal y la via indirecta, que busca quebrar la valoraciéon de

" MORAL SORIANO, Leonor, El precedente judicial, op. cit. pp. 171-172.

2T LAGOS PANTOJA, Luis, El Recurso Extraordinario de Casacién Laboral y la Constitucion de 1991,
Ediciones Doctrina y Ley, Primera edicién, Bogota,1993, pp. 21-68.

28 Debe indicarse que cuando se refiere a ley sustancial de alcance nacional, la Sala Laboral de la Corte
Suprema de Justicia ha tomado este concepto en sentido estrictamente formal, indicado que no estarian las
convenciones colectiva de trabajo, que serian normas concretas a aplicar a un grupo determinado de
trabajadores; tampoco estarian las normas constitucionales pues no cumplen con la caracteristica de radicar
derechos directamente en cabeza de los beneficiarios y, sobre las normas de caracter adjetivo, determiné que
si podrian caber dentro de esta causal, pero a través de la figura de la violacion medio, esto es, la violacién de
una norma procesal que conduce a la de una de caracter sustancial.
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las pruebas. Sin embargo, es claro que no se podria atacar la ponderacion de
cualquier prueba, pues solo existen tres pruebas calificadas para ello: la
documental, la confesién y la inspeccion judicial. Como se trata de dos vias
excluyentes entre si, los temas de interpretacion y aplicaciéon de las normas no

pueden plantearse en un cargo por via indirecta o de los hechos y viceversa®’®.

Estas dos vias a su vez tienen modalidades de infraccion. Por ejemplo, en
la via directa, puede acusarse al Tribunal de: i) haber infringido directamente una
ley de alcance nacional, lo que implica que no haya aplicado la norma, bien sea
por ignorancia o rebeldia; ii) haber interpretado erroneamente una disposicion,
esto es, que hubiese aplicado la norma que era aplicable, pero la entendié de un
modo incorrecto; y iii) de haber aplicado indebidamente la misma, es decir, que la
aplico, pero a un hecho no regulado por ella o, entendiéndola rectamente, le hizo
producir efectos contrarios a la misma®. Estas tres modalidades son excluyentes
entre si: no puede al mismo tiempo dejar de aplicar una norma e interpretarla
erroneamente o haberla dejado de aplicar y aplicarla de modo incorrecto. En la via
indirecta, a su vez, se encuentra el error de hecho, consistente en la incorrecta
valoracion de cualquiera de las tres pruebas calificadas, dichas anteriormente,
pero que sea manifiesto, protuberante y evidente y el error de derecho, que
implica que el Tribunal dio por demostrado un hecho con un medio diferente al
exigido legalmente o que exigi6 una prueba solemne cuando el hecho podia
probarse por cualquier medio. Como se observa, el error de derecho esta
vinculado al tema de las pruebas solemnes. De la misma manera que en la via
directa, estos dos tipos de errores en las pruebas no se pueden acumular en un

mismo cargo, pues son incompatibles®®.

219 LAGOS PANTOJA, Luis, El Recurso Extraordinario de Casacion Laboral y la Constitucion de 1991, op. cit.,

.29yss.
E)i’ Ibid., pp. 29y ss.

Ibid. pp. 29 y ss.
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El segundo recurso que conoce la Sala Laboral de la Corte Suprema es el
Recurso Extraordinario de Anulacién, antes de la Ley 712 de 2001 denominado
de homologacién®®?, sobre los laudos arbitrales que emiten los Tribunales de
Arbitramento, bien sea de caracter voluntario u obligatorio, que resuelven los
denominados conflictos de intereses, esto es, todos aquellos conflictos que
buscan la creacién, modificaciébn o supresion de una norma juridica y que en casi
todos los casos, se desprenden de la negociacion colectiva entre trabajadores y

empresarios y su respectivo tramite®®*,

Es de aclarar que los tribunales de
arbitramento también pueden conocer de conflictos juridicos, es decir, sobre la
interpretacion y aplicacion de normas juridicas preexistentes, con ocasion de la
clausula compromisoria (pacto antes del conflicto) o el compromiso (pacto durante
el conflicto), por medio de los cuales las partes estan de acuerdo en el
decaimiento de la jurisdiccion, pues, en principio, son los jueces laborales quienes
conocen de este tipo de conflictos, segun el Cédigo Procesal del Trabajo y de la
Seguridad Social, solo que el recurso de anulacion previsto para estos casos, €s
decir, contra laudos arbitrales que conocen de conflictos juridicos, es conocido por

las Salas Laborales de los Tribunales de Distrito Judicial.

Este recurso no es tan riguroso como el de casacion. Sin embargo, como
este recurso busca que la Corte verifique la regularidad del laudo arbitral, es decir,
su constitucionalidad y legalidad, si debe plantear una argumentacion
encaminada a demostrar la inconstitucionalidad o ilegalidad del mismo, pero
no puede incluir temas diferentes a los que las partes discutieron durante el
tramite de la negociacién, pues ese es el marco del pronunciamiento no solo
del Tribunal de Arbitramento, sino de la Sala Laboral de la Corte, en razén de

gue en materia de conflictos de intereses no hay fallos ultra ni extra petita.

82 JIMENEZ DIAZ, Ernesto, De los recursos en la reforma al Codigo Procesal Laboral, en Autores Varios,

Reforma al Procedimiento Laboral, Ley 712 de 2001, Comentarios de la Comision Redactora, Ed. Legis,
Bogota, 2002, pp. 220-222.
83 |bid. pp. 220-222.
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Ademas, debe decirse que el laudo arbitral es un fallo en equidad, es decir,
que mas que razones juridicas, lo que tiene en cuenta son razones econémicas,
sociales o de conveniencia®*. Aqui la critica que salta a la vista es la
contradiccion de recurrir juridicamente una decision que, en principio, esta basada
en razones preponderamente diferentes a las juridicas y de que una Corporacién
revise con razones juridicas, una decision basada en otras de tipo econémico o

social.

Adicionalmente, la Corte debe revisar, en un primer momento, aspectos de
caracter procesal, como si los arbitros se pronunciaron sobre todos los aspectos
de desacuerdo entre el empleador y los trabajadores, pues el desacuerdo es la
competencia de aquél (por esta razén los arbitros no pueden tocar el arreglo
directo de las partes), porque si no lo hicieron debe devolver el expediente al
Tribunal para que se pronuncie sobre todas las diferencias; o que no haya éste
fallado ultra petita, ni extra petita, ni minima petita, porque si ello pasa debe
anularse el laudo en la parte correspondiente; que no hayan conocido de conflictos
juridicos, porque en este caso el Tribunal debié declararse inhibido; o que el laudo
viole derechos constitucionales o legales de las partes, caso en el cual se anulara
la parte necesaria®®. Con ello, en cualquier caso en que la Corte anule un punto
del laudo arbitral, no dictara decision de remplazo segun el articulo 143 del Cédigo

Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social®*®.

Por las consideraciones anteriores, quien recurre en anulacion, debe

argumentar y demostrar por qué todo el laudo arbitral o determinados acépites del

%4 1bid. pp. 220-222.

?% RODRIGUEZ CAMARGO, Gregorio, Curso de derecho procesal laboral, Ediciones Libreria del Profesional,
Bogotd, D.C. 2001, pp. 68-90.

286 Aqui debe hacerse una pequefia claridad. Todos los laudos arbitrales que conozcan sobre conflictos de
caracter juridico (interpretacion o aplicacion de una norma juridica), que se profieren por Tribunales de
Arbitramento convocados por clausula compromisoria (pacto antes del conflicto) o compromiso (pacto durante
el conflicto), son voluntarios y susceptibles del recurso de anulacién, pero éste es conocido por la Sala
Laboral de los Tribunales Superiores de Distrito Judicial. En estos casos, como quiera que se trata de una
decision juridica sobre una decision también juridica, el Tribunal si dicta decision de reemplazo en caso de
anular determinada parte o todo el laudo arbitral.
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mismo son violatorios de la Constitucion o de la Ley. Simplemente se dird que
sobre cada parte recurrida del laudo, habra una consideracion determinada para

declarar su exequibilidad o anulabilidad.

Por ultimo conoce la Sala Laboral de la Corte del Recurso Extraordinario
de Revision, que nace con la Ley 712 de 2001, en materia laboral y el cual busca
dejar sin efectos sentencias de jueces de primera y segunda instancia, e incluso
de la misma Sala Laboral de la Corte, cuando ha mediado un hecho delictivo de
por medio, por ejemplo cuando ha existido un falso testimonio, un prevaricato o
una falsedad documental o una infidelidad de los deberes profesionales y que han
sido determinantes en la sentencia laboral®®’. La idea es excepcionar el principio
de cosa juzgada, solo cuando en efecto existe un delito ya declarado por la justicia
penal, por ello habrd que conectar dos términos: debe interponerse el recurso
dentro de los 6 meses siguientes a la ejecutoria de la sentencia penal, sin que
pueda excederse, en todo caso, de 5 afios desde la ejecutoria de la decisidon

laboral.

La labor de la Corte es, en primer lugar, constatar la existencia de alguna
de las causales, las cuales se encuentran probadas, para el caso de las primeras
cuatro, con la existencia de una sentencia penal ejecutoriada; en segundo lugar,
anular la decision recurrida y, como dltimo paso, dictar la decisibn que
corresponda®®. Con ello, se puede afirmar que habréa siempre una consideracion

para anular la sentencia objeto del recurso y otra para dictar la de reemplazo.

Conclusion de lo dicho hasta el momento: la racionalidad de los recursos
extraordinarios de que conoce la Sala Laboral de la Corte Suprema, explicitada en

las anteriores lineas, no es de poca monta, para determinar la aplicacion de una

87 REPUBLICA DE COLOMBIA, Congreso de la Republica, Ley 797 de 2003. Esta ley agregé dos nuevas
causales al recurso extraordinario de revision: cuando se trata de prestaciones a cargo de fondos publicos o
del erario publico, que la cuantia de la prestacion reconocida exceda a lo que legalmente se deba o que haya
sido reconocida con violacién al debido proceso.

%8 RODRIGUEZ CAMARGO, Gregorio, Curso de derecho procesal laboral, op.cit., pp. 180- 205.
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metodologia del precedente al interior de ésta. En otras palabras, si se quiere
determinar cual es el problema juridico, la ratio decidendi y los obiter dicta en una
decision de la Sala Laboral del Alto Tribunal de la justicia ordinaria, no hay que
olvidar la racionalidad misma de cada uno de los recursos extraordinarios, porque
el precedente o la razén de la decision siempre estara ligada al tipo de recurso

que haya activado el pronunciamiento de la Corporacion.
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3. CONSTRUCCION DE LA PROPUESTA

3.1. CORRECCIONES METODOLOGICAS PARA LA JURISDICCION
CONSTITUCIONAL

Para materializar correctos analisis dinAmicos y estéticos del precedente de
la Corte Constitucional, a partir de la metodologia de distincion entre las figuras de
problema juridico, ratio decidendi y obiter dicta, debe realizarse un primer ejercicio,
segun lo que se observé de la problematica de la metodologia constitucional, y es
el referido a interpretar y elaborar cada unas de estas figuras con rigor para las
sentencias de control abstracto (de constitucionalidad) y las de control concreto
(de tutela y de unificacién), haciendo una buena diferenciacion entre uno y otro

tipo de sentencias.

En efecto, en sede de constitucionalidad, el problema juridico y la ratio
decidendi siempre van a estar supeditadas al control abstracto de las normas
juridicas que constitucionalmente le corresponde analizar a la Corte
Constitucional. En estas sentencias, la norma a analizar y la racionalidad
misma del control constituyen el marco en el que se va a elaborar el

problema a tratar y su posible razén de decidir®®

, puesto que hay una
diferencia entre las decisiones de control constitucional por accion o demanda
ciudadana y el automatico u oficioso, bien sea anterior o posterior, toda vez que
mientras en el primero serdn relevantes los argumentos planteados por el
demandante y estos seran el camino trazado para el pronunciamiento de la Corte

Constitucional, en el segundo tipo de control abstracto importa el analisis de la

89 REPUBLICA DE COLOMBIA, Corte Constitucional, sentencia T- 292 de 2006, MP: Manuel José Cepeda

Espinosa, F.J.8- 33, Bogota, 2006.
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Corte de la norma juridica frente al cuerpo completo de la Constitucién®®

, tanto a
nivel formal como material o uno solo de éstos, dependiendo si la Corte se
pronuncia de manera integra, como seria el caso de los tratados internacionales o
la revision de las leyes estatutarias de administracion de justicia o, de manera
especifica, como seria el caso de la ley de convocatoria a referendo, en la cual

solo se pronuncia por aspectos formales.

Entonces las preguntas como ¢por qué la Corte declaré inexequible tal
norma?, ¢por qué concluyé que dicha norma violaba cierto precepto
constitucional?, ¢ por qué fue necesario condicionar la exequibilidad de una norma,
en el evento de que la sentencia haya sido un fallo condicionado?, se pueden
encerrar en una gue tenga cierta generalidad necesaria como: para el caso del
control automético, bien sea previo o posterior, cuando es material ¢Es
constitucional la norma que (se establece el contenido esencial de la
norma)?; cuando el control es formal una del siguiente ejemplo ¢Es
constitucional la norma convocatoria a referendo que no es aprobada por la
mayoria absoluta de ambas céamaras? y, para el caso del control de
constitucionalidad por accion, seria: ¢Viola (se indican los conceptos
constitucionales que considera el demandante como violados), la norma que

(se describe el contenido de la misma).

En esta medida, resulta de vital importancia analizar detalladamente la
demanda de control abstracto o si se trata de un estudio automatico de la Corte
Constitucional, ya que éstos seran el marco de competencia de la misma

Corporacién, al momento de pronunciarse®®* y, por ende, determinaré el problema

20 se sabe qgue el control automatico o forzoso es el ejercido frente a la convocatoria a referendo o a

asamblea constituyente, referendos sobre leyes, consultas populares y plebiscitos, decretos legislativos
expedidos en estados de excepcion, sobre leyes estatutarias, sobre proyectos de ley objetados por el
Presidente de la Republica, sobre los tratados internacionales y leyes que los aprueben, casos en los cuales
la Corte esta obligada a analizar el texto legal con el cuerpo completo de la Constitucion.

21 TOBO RODRIGUEZ, Javier, La Corte Constitucional y el control de constitucionalidad en Colombia,
segunda edicién, ediciones juridicas Gustavo Ibafiez, Santa fe de Bogotéa, 1999, pp. 174- 175.
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juridico y la razén de la decision. La accion publica de inconstitucionalidad supone
la participacion de los ciudadanos en defensa del orden juridico y la competencia
de la Corporacién estara determinada por el planteamiento de la demanda,
mientras que el control automatico, bien sea previo o posterior, dara la ruta a la
Corte para pronunciarse de una manera mas amplia frente al texto completo de la
Constitucion. En este tipo de control variara el pronunciamiento, dependiendo si se

trata de un control material o meramente formal.

Para dar un ejemplo, la primera figura, esto es, el problema juridico de las
sentencias de constitucionalidad por demanda debe ser redactada en forma de
¢Viola el principio de igualdad la norma que prohibe la negociacién colectiva
a los empleados publicos?. En la redaccion del problema juridico no deben
agregarse hechos de caracter concreto, como ‘o cual conduce a que la
administracion publica niegue el derecho todo el tiempo” o posibles efectos
practicos de las normas. La concrecion del problema juridico esta dada es en el
contenido mismo de las normas o disposiciones que se estén revisando y en los

argumentos esenciales del demandante, para el caso del control por accion.

Por ello, habra tantos problemas juridicos en una sentencia de
constitucionalidad como disposiciones hayan sido demandadas, pues cada una
tiene un contenido material diferente, siempre y cuando sobre cada una de ellas
existan una resolucion en la sentencia. Es obvio que la Corte tiene que entrar a
determinar si es constitucional cada una de las disposiciones individuales, aunque
haya un estudio en conjunto de las mismas. Por ejemplo, cuando se demando la
Ley Estatutaria de Administracion de Justicia, la Corte tuvo que abordar un
problema juridico por cada disposicion. Pero si las demandas van dirigidas contra
solo una disposicion juridica, la sentencia tendra un solo problema a tratar. Lo
importante es tener en cuenta este punto, porgue en una sentencia como la de la
ley estatutaria en mencién, no puede predicarse que el problema juridico de toda

la decision es tal, sino, uno de los problemas juridicos tratados es tal.
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En esta medida, la ratio decidendi de las sentencias de constitucionalidad
es la razén, conectada de manera inescindible, con la decisibn de declarar
constitucional, inconstitucional o constitucional de manera condicionada la
norma®® y responde al problema juridico planteado, segin lo visto. En esta
medida, la razon de la decisién no se puede entender sin la parte resolutiva de la
decision y, por ello, al igual que con los problemas juridicos, habra tantas razones
para decidir como decisiones en la parte resolutiva hayan y como problemas
juridicos existan. Por ello, en una misma sentencia de control abstracto bien puede
haber una sola razén de decisién, cuando haya un solo problema juridico, esto es,
la demanda de una sola disposicion o varias ratio decidendi si por el contrario

éstos fueron varios.

La razdén de la decision, como se vio anteriormente, debe ser redactada por
el intérprete, acogiendo la teoria hermenético- reconstructiva del precedente y no
su teoria formal. Por eso, puede no coincidir con la que en ciertas oportunidades
exprese el mismo juez constitucional. Asi mismo, debe responder primero si 0 no a
la pregunta asertiva del problema juridico, y luego mostrar el fundamento de por
gué se declard constitucional, inconstitucional o constitucional condicionadamente
la norma en cuestion. La ratio decidendi debe ser redactada de manera corta y
sintética, a manera de principio o regla general, esto es, como lo que es. Los
demas temas abordados en las sentencias, aunque pueden ser importantes, seran
obiter dicta y como se dijo anteriormente son jurisprudencia y no tienen valor

vinculante.

A su vez, en sede de tutela y de unificacion, las mismas dos figuras en
mencion deben referirse siempre, en todos los casos, a los hechos concretos
que envuelven la posible vulneracion a un derecho fundamental. Pero debe

agregarse que no se trata de todos los hechos, sino de los hechos relevantes

22 pid., pp. 174-175.
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materialmente. En este punto, es util la distincion entre hechos materiales e
inmateriales establecida por Arthur Goodhart, pues mientras los primeros son las
circunstancias facticas del caso, los segundos son las hipotesis facticas que no
estan conectadas al mismo, razén por la cual los hechos materiales harian parte
de la sub regla y del problema juridico y los inmateriales harian parte de las obiter

dicta®®,

Con ello, en sede de tutela y unificacién, lo mas importante son los hechos
relevantes o “materiales” del caso. Por ejemplo, si la posible violacién al derecho
fundamental se deriva de “la no aplicacion de un procedimiento disciplinario previo
al despido de un empleado publico con causa en la participacion en un cese de

actividades declarado ilegal®®*

, €ello mismo hard parte del problema juridico.
Pueden existir hechos no importantes como los alegatos de instancias, la actitud
reiterada del empleador de negar el derecho, los diferentes cargos desempefados
por el empleado, etc. Lo importante es hacer un proceso de depuracion, en el que
los hechos sin incidencia en el problema de fondo pasen a un segundo plano,
para, finalmente, realizar la redaccion del problema juridico, que en esta sede, es
diferente al de las sentencias de constitucionalidad, como ¢Viola derechos

fundamentales (y se redacta la descripcidon de los hechos relevantes del caso)?

A su vez, el principio general o ratio decidendi debe responder primero si o
no a la pregunta asertiva del problema juridico, y luego mostrar el fundamento de
por qué se concedié el amparo o se negd el mismo, pues aquél se encuentra
conectado inescindiblemente a la decision de tutelar o no el derecho fundamental

295

invocado“™, por eso, a diferencia de las sentencias tipo C-, en las T- y SU- solo

hay una razén decidir, que constituye el precedente. La ratio decidendi debe ser

293

204 GOODHART, Arthur, Determining the ratio decidendi of case, 40 Yale Law Journal 161 (1930), pp. 164.

REPUBLICA DE COLOMBIA, Corte Constitucional, sentencia SU- 036 de 1999, MP: Alfredo Beltran Sierra,
ver antecedentes, Bogota, 1999.

2% GOODHART, Arthur, Determining the ratio decidendi of case, op. cit., pp. 164. Por ello, si cambia tan solo
un hecho relevante en una decisién posterior frente a una anterior, se podra decir que no hay precedente.
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redactada de manera corta y sintética, a manera de principio o regla general. Los
demas temas abordados en las sentencias, aunque pueden ser importantes, serén
obiter dicta y como se dijo anteriormente son jurisprudencia y no tienen valor

vinculante.

De otra parte, los actuales problemas de citacion de la Corte Constitucional
que impiden realizar nichos citacionales y, por ende, dificultan la elaboracion de
lineas de precedentes, entendidas éstas no como lineas jurisprudenciales, sino
como verdaderas lineas de idéntica ratio decidendi, pueden ser superados, a
través de una metodologia similar, aunque con algunas variantes, de elaboracion
de fichas de sistematizacion propuesta por Catalina Botero, Rodrigo Uprimny y

otros®®®, quienes en este punto retoman a algunos autores norteamericanos?®’.

Esta metodologia ya no se basa en ubicar la sentencia mas reciente del
problema juridico a tratar y de hacer el listado de las anteriores decisiones citadas,
para luego armar el nicho citacional, tal como quedd6 explicado en el capitulo
anterior. Lo que se propone, a partir de los autores en cita, es, basicamente una

metodologia diferente.

Lo que los autores colombianos en cita realizaron en la investigacion sobre
el andlisis de la jurisprudencia constitucional, en materia de libertad de prensa y
derechos fundamentales, fue la lectura inicial de cerca de 250 sentencias sobre
este tema general, de las cuales encontraron 126 lo suficientemente relevantes
para elaborar una ficha de sistematizacién de cada una de ellas. Es por ello, que
la metodologia elaborada por ellos, consistié basicamente en dichas fichas. En
sentir de ellos “Era inapropiado incluirlas todas, pues no solo el libro tendria un

tamafio excesivo sino que incluso la informacion podria ser repetitiva para el

296 BOTERO, Catalina, JARAMILLO, Juan Fernando, UPRIMNY, Rodrigo, (et. al), Libertad de prensa y
derechos fundamentales. Andlisis de la jurisprudencia constitucional en Colombia (1992-2005), op. cit. pp. xvii-
XXiii.

297 Entre ellos, retoman a NEUMANN, Richard K, Legal reasoning and legal writing, New York, Aspen Law and
Business, 2001, capitulo 4°.
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lector. Y como suele decir Umberto Eco, el exceso de informacion es ruido. Por
ello, para simplificar la consulta, decidimos conservar en el libro las fichas mas
relevantes y que estaban mas directamente relacionadas con la actividad de los
medios de comunicacién, pero por su riqueza, mantuvimos en el disco compacto

todas las fichas y el texto completo de las sentencias consultadas™®.

Este ejercicio es aconsejable, para quien ingresa por primera vez al tema
general y realmente no tiene un norte absolutamente definido y claro en la linea de
precedentes que quiere elaborar. Su objetivo ser& mas de mostrar el estado de
cosas abstracto del tema, que el de elaborar una linea de razones de las
decisiones en estricto sentido. Por eso, para evitar lo anterior, lo que propone este

trabajo, a partir de los autores es lo siguiente:

En primer lugar, se debe identificar y definir claramente un problema
juridico. Por ejemplo, a) ¢Viola los derechos fundamentales del empleado
publico aforado no agotar un procedimiento disciplinario previo a la
terminacion de la relacion, por haber participado aquél en una huelga
declarada ilegal? o, en sede de constitucionalidad, b) ¢Viola el principio de
igualdad la norma que prohibe la negociacién colectiva a los empleados

publicos?.

Una vez definido lo anterior, se debe hacer una lectura juiciosa de las
sentencias, en un margen temporal definido, del tema, pero teniendo siempre
presente el problema juridico. Es decir, si se definié un problema juridico como tal,

esa es la base misma de la busqueda de las sentencias para sistematizar, pues se

2BBOTERO, Catalina, JARAMILLO, Juan Fernando, UPRIMNY, Rodrigo, (et. al), Libertad de prensa y

derechos fundamentales. Andlisis de la jurisprudencia constitucional en Colombia (1992-2005), op. cit. pp.
XXVii.
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sabra con mejor alcance qué otras sentencias de entrada se descartan de la linea

de precedentes®”.

Por ejemplo, si se decidié que el problema juridico era el mencionado en a),
es obvio que las sentencias que se refieran simplemente a terminacion de la
relacion laboral de empleados publicos, o procesos disciplinarios a los mismos o a
trabajadores privados deben desecharse de la linea de precedentes. Es decir,
puede omitirse la lectura de dichas decisiones, por no estar conectadas con el
problema juridico inicial. O si, se seleccion6 b) como problema a tratar, es
evidente que las sentencias referidas a la negociacion colectiva en el sector
privado, por mas dicientes e importantes que parezcan, no tendran que ver con las

razones de decision para tal problema y, por ende, debe omitirse su lectura.

Finalmente, debe decirse que dicha lectura y definicibn de las decisiones
relativas al problema juridico implica la elaboracibn de unas fichas de
sistematizacién, por cada una de las leidas, bajo el siguiente esquema, propuesto

por los autores colombianos, pero complementado y enriquecido®®:

DATOS GENERALES: Tipo de actuacion:
Numero y fecha:

Magistrado Ponente:

PROBLEMA JURIDICO: Debe ser elaborado en forma de pregunta asertiva,

29 En la investigacion de los autores colombianos, se elaboraron las fichas de sistematizacion, pero primero

se realizé una lectura general del tema.

%0 BOTERO, Catalina, JARAMILLO, Juan Fernando, UPRIMNY, Rodrigo, (et. al), Libertad de prensa y
derechos fundamentales. Andlisis de la jurisprudencia constitucional en Colombia (1992-2005), op. cit. pp.
XVili-XXiX.
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acerca de cudl es el tema que se aborda en la sentencia y se decide, con
base en lo planteado en el acdpite anterior. Su extension no debe ser
superior a 4 renglones. Se menciond que puede haber uno o varios. En ese

caso, se indican todos.

RATIO DECIDENDI: Debe ser redactada en los términos del intérprete,
debido a las razones expuestas de no acogerse una tesis formalista de la
ratio decidendi. Su extensién no puede ser superior a 12 renglones. Se

menciond que puede haber una o varias. En ese caso, se indican todas.

RESOLUCION: Es la decision del caso. Se limita a sefalar: tutela el derecho
fundamental a, se declara constitucional o inconstitucional o constitucional

condicionadamente bajo tal entendido, etc.

Las anteriores pautas propuestas dan pie para plantear que la construccion
dinamica del precedente o si se quiere mejor la elaboracién de lineas de
precedente debe realizarse primero, a partir de la elaboraciéon de las fichas de
sistematizacion®®, segun el modelo indicado, que ya habia implicado el paso
previo de la lectura de las sentencias con similar patron factico. Una vez se tenga
la totalidad de las fichas, es cuestibn de organizar las que tengan el mismo
problema juridico y, con ello, se empieza a hacer el seguimiento de cuales han
sido las ratio sobre los mismos. Con ello, se podra observar el mantenimiento del
precedente o, por el contrario, el cambio del mismo. Lo mas aconsejable siempre

es hacer un corte temporal, que implica la delimitacion de la busqueda.

%% 1bid. pp. xviii-Xxix.
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Adicional a lo dicho, es importante el planteamiento de Diego Lopez, en el
sentido de que graficar la informacién suministrada es Gtil**?, para mapear los
movimientos pendulares, constantes, contradictorios o repentinos del precedente.
Por eso, en ello se debe remitir a dicho autor, para sefialar que de todas las
posibles razones para las decisiones, siempre existirAn dos extremas, entre las
cuales se mueven todas las demés. En otras palabras, la graficacion de las lineas

de precedentes, debe realizarse en un esquema bipolar3®.

3.2. PROPUESTA METODOLOGICA PARA LA SALA LABORAL DE LA
CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

Ahora bien, la metodologia constitucional de distincion entre problema
juridico, ratio decidendi y obiter dicta explicada anteriormente, con los agregados
realizados frente a las falencias de aquélla, puede aplicarse a la jurisprudencia de
la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia. Para ello es necesario tener en
cuenta que se trata del maximo juez legal y que es importante tener en cuenta la
racionalidad de los tres diferentes tipos de pronunciamientos, también resaltada en
el capitulo anterior™®. De lo que se trata en este acapite es de mostrar cémo
puede extraerse el problema juridico, la ratio decidendi y los obiter dicta en una
sentencia de casacién, en una de anulacién y en una de revision, esto es, de la

aplicacién de la metodologia al analisis estatico de la jurisprudencia.

Para las providencias de casacion, es importante sefialar que podran
existir tantos problemas juridicos y tantas razones para decidir, como cargos haya

en la demanda de casacion, ya que sobre cada uno de ellos, la Sala Laboral de la

%021 GPEZ MEDINA, Diego Eduardo, El derecho de los jueces, op.cit. pp. 158 y ss.

%% |bid., pp. 142-143.
%04 pEREZ VIVES, Alvarom, Recurso de casacion en materias Civil, Penal y del Trabajo, op. cit. pp. 21-26.
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Corte Suprema de Justicia debe tener una resolucion, tal como que el cargo
prospere y con ello se case la sentencia recurrida o, por el contrario, no prospere y
por ende no se case la decision del Tribunal. Con ello, si solamente hay un Unico
cargo en el recurso, solo existira un problema juridico para la Corte y una ratio en

sede casacion, pero si existen varios cargos, también seran varios éstos.**

Y ello se aclara, porque, como se dijo antes, la finalidad del recurso de
casacion es desvirtuar la sentencia de un juzgador de segundo grado, es decir,
casar o romper la misma. Por eso, la Corte tendra una razén o varias razones
para realizar esto o para resolver lo contrario®®®. Sin embargo, como en Colombia
a diferencia de otros paises se adopté un modelo en el que el mismo Tribunal de
Casacion, una vez casada la sentencia, debe resolver sobre la instancia, esto es,

emitir la sentencia de segundo grado fungiendo como Tribunal®®’

, €s evidente que
también, en sede de instancia, habran tantos problemas juridicos y razones para
decidir, como resoluciones a tomar tenga que hacer. Por ejemplo, las figuras en
mencion serdn unas determinadas si, en sede de instancia, la Corte debe revocar

la decision de primer grado y seran otras, si se confirma la misma>®.

Otro aspecto a tomar en cuenta en sede de casacion, es que la causal y la
via seleccionada en los cargos son determinantes para establecer el problema
juridico y la razén de la decisiéon®®, pues como quiera que en casacién opera
solamente el principio dispositivo, es decir, la inexistencia de facultades oficiosas
de parte de la Corte, el pronunciamiento que ésta haga dependera del enfoque y
planteamiento del cargo o el recurso. Entonces, se debe diferenciar entre la causal

primera o de violacion a la ley sustancial de alcance nacional y la causal segunda

%5 En este punto es bueno recordar que el recurso extraordinario de casacion es netamente dispositivo, es

decir, la Corte no tiene facultades oficiosas en aquél. Con ello, la sentencia de casacién queda limitada por el
g)olgnteamiento del cargo.
PEREZ VIVES, Alvaro, Recurso de casacion en materias Civil, Penal y del Trabajo, op. cit. pp. 21-26.
%07 TOLOSA VILLABONA, Luis Armando, Teoria y Técnica de la Casacion, op. cit. pp.53 'y ss
%98 |pid. pp. 53y ss.
309 ARAMBULA DURAN, Enrique, El Recurso Extraordinario de Casacién Laboral, op. cit., pp. 15-45.
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o de violacion al principio de la no reformatio in pejus. Con ello, si el cargo se
encuentra en la primera causal habra que tener en cuenta otro buen ndmero de
reglas técnicas, en especial si es por via directa o indirecta. Por el contrario, si
viene por la causal segunda, hay flexibilidad en la argumentacion y el

planteamiento de los cargos.

En esta medida, si un cargo viene encaminado, dentro de la causal primera
o de violacion de la ley sustancial de alcance nacional, por la via directa, es decir,
la via del puro derecho o de la interpretacion y aplicacién de las normas, el
problema juridico y la razon de la decision deberan dar cuenta de por qué si o por
qué no el Tribunal de segundo grado interpreté errbneamente las normas, las
infringi6 directamente o las aplicé indebidamente, que son las tres modalidades de
infraccién de la via directa, pero jamas tendran que ver con la parte probatoria del
proceso, pues esta via solo admite planteamientos de derecho y, por ende, su

respuesta por la Sala Laboral de la Corte sera en el mismo sentido.

En este punto, la elaboracién del problema juridico serda de la siguiente
formulacion ¢Viola la ley sustancial directamente, en la modalidad de
(interpretacién errénea, infraccion indirecta o aplicacién indebida), la
sentencia de un Tribunal que (se menciona el caso en que consiste la posible
modalidad de infraccion, por ejemplo “no condena a la indexacion de una pension
de jubilacion convencional causada en vigencia de la Constitucion de 19917)?.
Esta formulaciébn debe tener en cuenta tanto el cargo del recurrente como las
consideraciones de la Corte, pues, como se advirtid, las segundas dependen de la
formulacién del primero, no perdiendo de vista que se trata de mostrar es el
presunto error de derecho en el que incurrio el Tribunal, esto es, de interpretacion

y aplicacion de las normas, mas no de valoracion de las pruebas.

La ratio decidendi debera responder si 0 no a la pregunta del problema,

seguida de la razon primordial, por la cual la Corte declaré la prosperidad del
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cargo y, con ello, la casacion total o parcial de la sentencia del Tribunal o, en su
defecto, la improsperidad del mismo y, por ende, la no casacion de ésta. En
efecto, debe ser redactada por el intérprete, de manera clara y concisa, por lo cual
su extension no puede ser superior a 12 renglones. De la misma manera, debe
sefalarse que la Corte puede afirmar varias razones para tomar su decision, pero
hay que realizar el mismo ejercicio indicado en las decisiones de la Corte
Constitucional, esto es, establecer cual de todas las afirmadas es la Unica sin la
cual no hubiese la Sala Laboral de la Corte casado o no casado la sentencia
recurrida, es decir, solo hay una que realmente soporta el resuelve, mientras que
las demés podrian suprimirse, dado que no cambiarian el mismo. Todas estas

afirmaciones seran obiter dicta o dichos al pasar.

De otro lado, si la via seleccionada en el cargo fue la indirecta, esto es, la
de la inconformidad con la apreciacidén o valoracion probatoria que hizo el Tribunal
en su sentencia respecto de Unicamente las tres pruebas calificadas en casacion
(documental, confesion e inspeccidn judicial), las figuras del problema juridico y de
la ratio decidendi estaran ligadas a este enfoque del recurso. Ademas quedaran
vinculadas a las dos formas de errores en las pruebas que hay en casacién: el
error de hecho, es decir, aquél que recae sobre las pruebas en mencién, pero que
es protuberante, manifiesto y relevante para la decision y el error de derecho, que
tiene que ver con el tema de las pruebas ad sustanciam actus, es decir, cuando el
Tribunal ha dado por probado un hecho con un medio probatorio no establecido
por la ley, por exigir ésta una determinada solemnidad para la validez del acto y
también cuando deja de apreciarse una prueba de esta naturaleza, siendo el caso
de hacerlo.

Con ello, la elaboracion del problema quedara, cuando se trata de error de

hecho, en términos de ¢ Viola la ley sustancial indirectamente, en la modalidad
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de aplicacién indebida®®, la sentencia de un Tribunal que no aprecia o
aprecia erradamente la documental, inspeccion judicial o confesiéon que...y
se indica cual es la valoracion o apreciacion que alega la censura debe hacerse
del medio probatorio en cuestion. Por ejemplo, la documental de la historia laboral
de un afiliado que indica que éste tenia mas de 1000 semanas cotizadas al
sistema de pensiones. Por ello, la razon de la decision, estara cefiida, primero, a la
respuesta positiva 0 negativa a la pregunta y, segundo, a la razon por medio de la
cual la Corte declar6 fundado el cargo o infundado. La ratio decidendi también
sera muy concreta a la prueba alegada como dejada de apreciar o valorada
erroneamente, dado que la Corte dira si en efecto se desprende de la prueba lo
que el censor alega o no. Se trataria de una ratio bastante especifica, toda vez
gue la mayoria de pruebas son disimiles de un proceso a otro, pero no implica que
no sirva de fundamento, en aras de la igualdad, frente a uno nuevo, en el que
exista una prueba idéntica a la anterior. Todo las afirmaciones adicionales, que
pudieran eliminarse hasta dejar la que sostiene por si misma la decision de la

Corte seran dichos al pasar y, en consecuencia, ho seran obligatorios.

A su turno, si se trata de error de derecho, el problema juridico sera del
siguiente esquema ¢ Viola la ley sustancial indirectamente, en la modalidad de
aplicacion indebida, la sentencia de un Tribunal que dio por probado (se
menciona el hecho), cuando la ley exige para probarlo tal otra? o, ¢Viola la ley
sustancial indirectamente, en la modalidad de aplicacién indebida, la
sentencia de un Tribunal que exige para probar (se menciona el hecho), tal
prueba, cuando la ley no exige para ello medio probatorio especifico?. Los
ejemplos serian ¢Viola la ley sustancial indirectamente, en la modalidad de
aplicacion indebida, la sentencia de un Tribunal que dio por probada la existencia

de una convencion colectiva con la copia simple de la misma, sin el depdsito

30 La aplicacion indebida es la Unica modalidad de infraccién que puede presentarse en la via indirecta. No

puede predicarse la interpretacion erronea o la infraccion directa, propias de la via directa.
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legal? o, ¢Viola la ley sustancial indirectamente, en la modalidad de aplicacion
indebida, la sentencia de un Tribunal que exigi6 para probar la existencia del

contrato de trabajo, copia del mismo?.

La razon de la decision para el caso del error de derecho seria, en primer
lugar, la respuesta afirmativa o negativa a la pregunta del problema, seguida de la
razén por la cual la Corte da por fundado el cargo o no, en los términos en los que
se dijo del error de hecho. Las demés consideraciones, aquéllas que no sostienen
directamente la decision, seran obiter dicta.

Lo dicho hasta el momento funciona para todos los casos en que los
recursos de casacion y sus respectivos cargos se cifien a las reglas de técnica
construidas jurisprudencialmente. Porque, en los casos en gue dichas reglas no se
tienen en cuenta por quien recurre en casacion, las consideraciones de la Corte
seran, en buena medida, para despachar desfavorablemente el cargo, sobre la
presentacion formal de la demanda, es decir, sobre la técnica del recurso
extraordinario. Cuando la argumentacion de la Corte es sobre este aspecto,
debido a los errores del casacionista, el problema juridico y la ratio decidendi
deben plantearse en términos de la técnica en si misma, tal como si ¢Puede un
cargo encaminado por la via directa, plantear presuntos errores de hecho
cometidos en la sentencia de un Tribunal? o, ¢Puede un cargo enfocado por
la via indirecta, alegar errores de hecho sobre una prueba testimonial o un
interrogatorio de parte?. Es claro que en este tipo de casos, si la parte resolutiva
solo se basa en la errada técnica del cargo o el recurso, sera la ratio decidendi en
este sentido. En otras palabras, si la Corte no se pronuncié de fondo sobre el

cargo, dado su planteamiento, su razén para decidir en este caso sera de técnica.

Sin embargo, aunque este tipo de casos aun pudiera presentarse, debe
ponerse de presente que ya la Corte ha venido variando una argumentacion

exclusivamente de técnica, cuando los cargos no reudnen las exigencias minimas
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de su presentacion, para complementarla con consideraciones de fondo del
asunto. Esto es, si una demanda se encuentra mal presentada formalmente, la
Corte ha empezado a afirmar, adicionalmente, si en el fondo le asiste razén o no al

recurrente en casacion.

De otro lado, si el cargo viene enfocado por la causal segunda o de
violacion a la no reformatio in pejus, las reglas técnicas anteriores se dejan de
lado, toda vez que esta causal no es técnica como la de violacion a la ley
sustancial de alcance nacional. Un cargo encauzado por la causal segunda solo
debe tener una buena argumentacion de por qué el Tribunal erré violando la
situacion del Gnico apelante y a su vez sera esta la ruta para que la Corte guie su
pronunciamiento. Por ello, el problema juridico como la razén de la decision
dependeran de su formulacion, siempre el primero bajo el siguiente encabezado:
¢Viola el principio de la no reformatio in pejus la (aqui se describe la conducta
del Tribunal que se considera violatoria de dicho principio?). La razén de la
decision, estard como en los casos anteriores, en funcion de la decisién de casar o

no casar la misma.

Finalmente, se adelant6 que también habran problemas juridicos y razones
para decidir en sede de instancia, esto es, una vez la Corte ha casado la sentencia
del Tribunal, dado que el ordenamiento juridico no permite que exista el vacio una
vez la decisibn ha desparecido del mismo. Entonces, en sede de instancia,
significa que la Corte va a actuar como si fuera el Tribunal y tendr& que resolver
bajo las mismas exigencias del mismo. Por ello, tendra que revocar o confirmar la
decision del juzgado. Es aqui cuando hay que entender que en esta instancia
también existira otro problema juridico y otra ratio decidendi que puede ser
vinculante para otros casos iguales y que deben ser planteados en términos del

recurso de apelacion.
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Para las decisiones de anulacion que profiere la Sala Laboral de la Corte
Suprema de Justicia de los laudos arbitrales proferidos por Tribunales de
Arbitramento con ocasion de los conflictos colectivos de intereses, habran tantos
problemas juridicos y razones para decidir, al igual que en las de casacion, como
normas del laudo arbitral hayan sido cuestionadas por alguna de las partes, es
decir, bien por la empresa o bien por el sindicato de trabajadores.

En una sentencia de anulacion la decision puede ser: declarar exequible la
norma del laudo, declarar inexequible la misma, declarar exequible bajo tal

entendido®**

o devolver al Tribunal de origen para que se pronuncie de fondo. Por
eso, el problema juridico serd de la siguiente formulacion ¢Es exequible la
clausula de un laudo arbitral que establece (se describe la consagraciéon de la
norma), por ejemplo, edad y tiempo de servicios diferentes a los establecidos por
la Ley 100 de 1993, para pensionarse o ¢Debe devolverse al Tribunal de
arbitramento el laudo que no se pronuncié sobre los puntos de desacuerdo

entre las partes?.

Este tipo de problemas, que son los que se presentan en las decisiones de
anulacion que conoce la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, deben
responderse afirmativa o negativamente. Luego se dara la razon para la decision
de la parte resolutiva, es decir, la consideracion sin la cual no hay soporte a

aquélla, esto es, para declarar exequible, inexequible o exequible

31! REPUBLICA DE COLOMBIA, Corte Suprema de Justicia, sentencia Rad. No. 31381 de 15 de mayo de
2007 M.P. Carlos Isaac Nader y Eduardo Lopez Villegas, Bogota, 2007. Con esta sentencia la Corte empez6 a
hablar de los efectos de la exequibilidad condicionada. En su sentir “Bajo esta premisa ha sido tradicional la
postura de la Sala de comprender dentro de los juicios de legalidad juridica del laudo, aspectos de contenido
econdémico, cuando se advierten situaciones de ostensible inequidad. La justicia material que se pretende con
esta postura, alcanza un mayor grado de realizacion, si los juicios de legalidad o de equidad no sélo son
aquellos que sirven para fundamentar la eleccion entre el blanco y el negro, sino para diferenciar los matices
entre ellos. De esta manera, la Sala corrige su postura tradicional de pronunciarse en sede de recurso de
homologacion contra un laudo arbitral que resuelve un conflicto colectivo s6lo en términos de declarar
escuetamente su exequibilidad o la nulidad, y en su lugar admitir la posibilidad de hacerlo condicionadamente,
introduciendo precisos elementos que modifiquen el significado, alcance o entidad de una clausula, para
despojarla de los rasgos juridicos o econémicos que la hacen ilegal o inequitativa, en aras de salvar las
garantias o beneficios que ofrece el Tribunal de Arbitramento; esto es, preservar y no sustituir el sentido
principal de la voluntad de los arbitros”.
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condicionadamente o, en su defecto, para devolver a los arbitros. Los demas
argumentos seran dichos al pasar y no constituyen el precedente en estas

decisiones.

Para las sentencias de revision, cuya légica es revisar sentencias ya
ejecutoriadas en lo laboral, pero con la existencia de un delito de por medio, el
problema juridico y la ratio decidendi seran unos para la sede de revision y otros
en la sede de instancia, si la sentencia recurrida llega a ser anulada, por

encontrarse probada cualquiera de las causales del recurso de revision.

En sede de revisién, hay dos posibilidades de resolver el recurso. La
primera es anular la sentencia proferida por el Tribunal Superior de Distrito
Judicial, pues es sobre este tipo de decisibn que conoce la Sala Laboral de la
Corte Suprema de Justicia, bien sea porque se encuentra probada la existencia
del delito de prevaricato, falso testimonio, falsedad documental o infidelidad de los
deberes profesionales o, en su defecto, porque la cuantia de la prestacién excede
a la debida legalmente o se concedié con violacién al debido proceso de la
contraparte. En este caso, la Corte anula la sentencia del Tribunal. Para esta
resolucién, el problema juridico sera ¢Debe revisarse la sentencia de un
Tribunal que bajo (se menciona la causal invocada, por ejemplo, la violacion al
debido proceso de la empresa), y luego se menciona el hecho por ejemplo,
‘concedid una pension convencional a un trabajador considerado empleado
publico?”. Debe precisarse que si se invocan varias causales para que se revise
la decisidn, habran diferentes problemas juridicos y, por ende, varias razones para

decidir sobre cada una de ellas.

La razon de la decision debe responder a cada problema juridico formulado
y estar en consonancia directa con la resolucion de anular la sentencia recurrida o
no anularla. Debe ser corta y sintética y debe mostrar el fundamento sin el cual la

Corte no hubiese tomado dicha resolucion. Adicional a ello, como se menciond en

158



el recurso de casacion, también puede existir una ratio diferente, en caso de
anularse la decision impugnada, pues la Corte debe dictar la de reemplazo. En
esta decision de reemplazo, la Corte tomara la decisiéon de conceder el derecho o
no hacerlo. En este caso, deberd elaborarse un problema juridico y una ratio

decidendi en tal sentido.

Lo més relevante de lo dicho hasta el momento es que para el analisis
estatico de las sentencias de la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia,
siempre el problema juridico, asi como la ratio decidendi deben responder a los
hechos concretos que conciernen a las partes y no a temas generales o a
conceptos normativos como por ejemplo “indexaciéon de la primera mesada
pensional’, como se ha analizado comunmente, desconociendo que es
sumamente vital saber si se esta hablando del sector publico, del sector privado,
con pension causada antes, o después de la Ley 100 de 1993. En fin se trataria de
hacer explicitas en las figuras en mencién todas las particularidades relevantes al

caso>?,

En cuanto a los problemas de citaciéon de la Sala Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, detectados en el capitulo anterior, se debe hacer un ejercicio
similar al propuesto para la Corte Constitucional, pues en la Sala Laboral de la
Corte Suprema también prima la auto- cita de providencias que han tocado
tangencial o conceptualmente el nuevo caso, pero no de la ratio decidendi con

idénticas caracteristicas a éste®®®

, salvo en los evidentes casos de reiteracion
jurisprudencial, en los cuales la Corte dice que, sobre el tema del cargo o del
recurso, por ejemplo, la indexacion de las pensiones extralegales causadas en

vigencia de la Carta Politica de 1991, ya la misma Corporacion se ha pronunciado

312

s GOODHART, Arthur, Determining the ratio decidendi of case, op. cit., pp. 164.

Aqui quiere nuevamente resaltarse que el papel de las citas conceptuales no deja de ser importante, pero
en los casos novedosos, que se presentan por primera vez al juez y que ayudan a ilustrarlos y a resolverlos
de mejor manera. Al respecto, ver LOPEZ MEDINA, Diego Eduardo, El derecho de los jueces, op.cit. pp. 116-
117.
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en tal decisién y transcribe buena parte de la misma, por razones de economia

procesal.

Por el tipo de citacion y por la imposibilidad de armar nichos citaciones, al
interior de la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, se acoge nuevamente
la elaboracion de fichas de sistematizacion, utilizando para ello, las pautas

iniciales propuestas por Catalina Botero, Rodrigo Uprimny y otros®*

, luego de
haber definido el problema juridico y de haber realizado una lectura de las
sentencias con similar patrén factico, de acuerdo a las pautas ya establecidas, en

un marco temporal concreto.

Con esta metodologia no se buscaria la sentencia mas reciente de la Sala
Laboral respecto del problema juridico a tratar y de hacer el listado de las
anteriores decisiones citadas, para luego armar el nicho citacional. Lo que se

propone, a partir de los autores en cita, es diferente:

En primer lugar, se debe identificar y definir claramente un problema
juridico. Por ejemplo, a) ¢ Viola la ley sustancial directamente, en la modalidad
de aplicacion indebida, el Tribunal que aplicando el régimen de transicion de
la Ley 100 de 1993, se basa en la legislacion anterior para determinar el IBL
de la pensiéon de un empleado publico? o, en sede de anulacidon b) ¢Es
exequible la clausula de un laudo arbitral que concede un reajuste salarial a
los trabajadores por encima del IPC?, o, en sede de revision c) ¢Debe
revisarse la sentencia de un Tribunal que reconocié una pension de

jubilaciéon convencional a un trabajador que era empleado publico?

Una vez definido lo anterior, se debe hacer una lectura juiciosa de las
sentencias, en un margen temporal definido, del tema, pero teniendo siempre

presente el problema juridico elaborado. Es decir, si se defini6 un problema

%14 BOTERO, Catalina, JARAMILLO, Juan Fernando, UPRIMNY, Rodrigo, (et. al), Libertad de prensa y

derechos fundamentales. Andlisis de la jurisprudencia constitucional en Colombia (1992-2005), op. cit. pp. xvii-
Xxiii.
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juridico como tal, esa es la base misma de la busqueda de las sentencias para
sistematizar, pues se sabra con mejor alcance qué otras sentencias de entrada se

descartan de la linea de precedentes®™.

Por ejemplo, si se decidid que el problema juridico era el mencionado en a),
es obvio que las sentencias que se refieran simplemente a requisitos del régimen
de transicion, o a régimen de transicion de los trabajadores particulares
desecharse de la linea de precedentes. Es decir, puede omitirse la lectura de
dichas decisiones, por no estar conectadas con el problema juridico inicial. O si,
se selecciond b) como problema a tratar, es evidente que las sentencias referidas
a la retrospectividad salarial, por mas dicientes e importantes que parezcan, no
tendran que ver con las razones de decision para tal problema y, por ende, debe

omitirse su lectura.

Finalmente, debe decirse que dicha lectura y definicién de las decisiones
relativas al problema juridico implica la elaboracion de unas fichas de
sistematizacién, por cada una de las leidas, bajo el siguiente esquema, propuesto

por los autores colombianos, pero complementado y enriquecido>®:

DATOS GENERALES: Tipo de actuacion:
Numero y fecha:

Magistrado Ponente:

PROBLEMA JURIDICO: Debe ser elaborado en forma de pregunta asertiva,

5 Enla investigacion de los autores colombianos, se elaboraron las fichas de sistematizacion, pero primero

se realizé una lectura general de todo el tema. Aqui nuevamente se rechaza tal ejercicio, pues debe fijarse
g)lrbjmero el problema juridico e ir buscando de acuerdo al mismo.

BOTERO, Catalina, JARAMILLO, Juan Fernando, UPRIMNY, Rodrigo, (et. al), Libertad de prensa y
derechos fundamentales. Andlisis de la jurisprudencia constitucional en Colombia (1992-2005), op. cit. pp.
XVII-XXIX.
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acerca de cudl es el tema que se aborda en la sentencia y se decide, con
base en lo planteado en el acépite anterior. Su extensién no debe ser
superior a 4 renglones. Se indic6 que puede haber uno o varios. En este

caso se indican todos.

RATIO DECIDENDI: Debe ser redactada en los términos del intérprete,
debido a las razones expuestas de no acogerse una tesis formalista de la
ratio decidendi. Su extensién no puede ser superior a 12 renglones. Se

seflalé que puede haber una o varias. En este caso se indican todas.

RESOLUCION: Es la decision del caso. Se limita a sefialar: Casa, no casa,
declara exequible, declara inexequible, declara exequible

condicionadamente bajo tal entendido, anula, etc.

Las anteriores pautas propuestas dan pie para plantear que la construccion
dinamica del precedente en la Sala Laboral de la Corte Suprema o si se quiere
mejor la elaboracion de lineas de precedente debe realizarse primero, a partir

de la elaboracién de las fichas de sistematizacion'’

, segun el modelo indicado,
gue ya habia implicado el paso previo de la lectura de las sentencias con similar
patron factico. Una vez se tenga la totalidad de las fichas, es cuestion de organizar
las que tengan exactamente el mismo problema juridico y, con ello, se empieza a
hacer el seguimiento de cuéles han sido las ratio sobre los mismos. Con ello, se

podra observar el mantenimiento del precedente o, por el contrario, el cambio del

37 1bid. pp.xviii-xxix.
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mismo. Lo mas aconsejable siempre es hacer un corte temporal, que implica la

delimitacién de la basqueda.

En este orden de ideas, no hay que obviar que como cada uno de los tipos
se sentencias, esto es, las de casacion, las de anulacion y las de revision, tiene
una gran diferencia en la estructura de su problema juridico y de su ratio
decidendi, no se pueden mezclar entre si, para ver la linea de precedentes. Es
decir, por més que en sede de anulacién y casacion, la Sala Laboral de la Corte se
haya pronunciado por ejemplo sobre reajustes salariales, no pueden mezclarse
uno y otro tipo de pronunciamiento, para armar la linea de precedentes. Quedd
claro en paginas anteriores, que una razon de la decision de una revision no sirve
de precedente para establecer la linea de precedente de sentencias de casacion y
viceversa. En otras palabras, cada uno de los pronunciamientos tiene una
racionalidad propia que solo permite en ellos mismos hablar de precedente y no
frente a los otros tipos, pues a lo sumo lo que se puede extraer son conceptos
generales que sirvan de apoyo para la posterior decision, pero jamas seran

precedente entre si mismas.

Adicional a lo dicho, es importante el planteamiento de Diego L6pez, en el

sentido de que graficar la informacién suministrada es util**®

, para mapear los
movimientos pendulares, constantes, contradictorios o repentinos del precedente.
Por eso, en ello se debe remitir a dicho autor, para sefalar que de todas las
posibles razones para las decisiones, siempre existirAn dos extremas, entre las
cuales se mueven todas las demas. En otras palabras, la graficacion de las lineas

de precedentes, debe realizarse en un esquema bipolar®®.

%18 | GPEZ MEDINA, Diego Eduardo, El derecho de los jueces, op.cit. pp. 158 y ss.

19 bid., pp. 142-143.
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3.3. APLICACIONES E ILUSTRACION DE LA PROPUESTA

La propuesta planteada en el capitulo anterior quedaria incompleta si no se
le diera una aplicacidén concreta, a partir del analisis de algunas sentencias, tanto a
nivel estatico como dinamico de la Corte Constitucional y de la Sala Laboral de la
Corte Suprema de Justicia, para con ello mostrar las bondades de aquélla. Por
ello, este subcapitulo tendra cuatro items a desarrollar: a) analisis estatico en la
Corte Constitucional, b) andlisis estatico en la Sala Laboral de la Corte Suprema
de Justicia, ¢) andlisis dindmico en la Corte Constitucional, y d) andlisis dindmico

en la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia.

En cuanto al analisis estatico de la Corte Constitucional, en primer lugar, en

sede de tutela, se toma la sentencia T- 1731 de 2000%%°

, que tiene un solo
problema juridico, como queda visto en la ficha de sistematizacion. Del analisis se
puede observar que el problema juridico estd mediado por los hechos materiales
propios del caso, las circunstancias relevantes que determinan la misma
resolucion del caso. También la ratio decidendi queda circunscrita a las
particularidades propias del caso concreto. Cualquier cambio en los hechos
materiales alterara el problema y la sub- regla. Por ejemplo, si en algunas
sentencias se alegan reajustes salariales pactados en convencion colectiva de
trabajo, no se pueden incluir en las fichas de sistematizacién y se puede obviar su

lectura, dado que no corresponden en estricto sentido al problema juridico inicial.

DATOS GENERALES: Tipo de actuacion: Sentencia de revision de tutela

320 REPUBLICA DE COLOMBIA, Corte Constitucional, sentencia C- 1731 de 2000, MP: Fabio Mor6n Diaz,

Bogotéa 2000.
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Numero y fecha: T- 1731 de 12 de diciembre de 2000

Magistrado Ponente: Fabio Mordn Diaz

PROBLEMA JURIDICO:

¢Es procedente la accion de tutela para solicitar el reajuste de los salarios y
pensiones de los servidores publicos que devenguen mas de dos salarios
minimos cuando el Gobierno Nacional ha dispuesto la congelacion de aquéllos?

RATIO DECIDENDI O PRECEDENTE:

No. Debe reiterarse la doctrina expuesta en la sentencia SU 1052 de 2000, pues
la Corte no tiene competencia, en sede de tutela, para imponer a cargo del
Estado el reajuste del salario de los servidores publicos en un monto determinado
y para una vigencia especifica, como tampoco ordenar al Gobierno Nacional que
lo haga, porque compete a éste formular el proyecto y la ley de apropiaciones. Sin
embargo, la accion procederia como mecanismo transitorio en un caso concreto
si se probara la existencia de un perjuicio irremediable, pero en el presente caso,
ademas de contar los accionantes con el mecanismo judicial de acudir a la
jurisdiccion contencioso administrativa, ninguno de ellos se refiere a
circunstancias especiales, como tampoco se aportan pruebas de hechos

excepcionales que ameriten proteccion constitucional.

RESOLUCION: Se confirman las decisiones que negaron el amparo y se

revocaron las que lo concedieron y dieron la orden al Gobierno Nacional de
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realizar las apropiaciones presupuestales correspondientes.

Ahora bien, en sede de constitucionalidad, se selecciona la sentencia C-
1433 de 2000°*, para su andlisis respectivo. Es de resaltar sobre el mismo que el
punto fundamental es el control abstracto de la ley, finalidad del juicio de
constitucionalidad. No son relevantes los hechos de algun caso concreto, sino si la
ley es constitucional. Cuestion diferente son las caracteristicas especificas que
contiene la ley objeto de revisién, lo cual si es necesario resaltar en el problema

juridico, que en este caso, solamente es uno y una sola la razon para resolverlo.

DATOS GENERALES: Tipo de actuacién: Sentencia de constitucionalidad
Numero y fecha: C- 1433 de 23 de octubre 2000

Magistrado Ponente: Antonio Barrera Carbonell

PROBLEMA JURIDICO: ¢ Viola el principio de igualdad y el salario minimo vital y

movil la ley de presupuesto y ley de apropiaciones que no prevé el reajuste de los

%21 REPUBLICA DE COLOMBIA, Corte Constitucional, sentencia C- 1433 de 2000, MP: Antonio Barrera

Carbonell, Bogota, 2000.
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salarios y pensiones de los servidores publicos que devenguen mas de dos

salarios minimos legales mensuales vigentes?*?

RATIO DECIDENDI O PRECEDENTE: No. Porque de las normas de la
Constitucion y de las de la Ley 42 de 1992 surge el deber constitucional del
Estado de conservar no so6lo el poder adquisitivo del salario, sino de asegurar su
incremento teniendo en cuenta la necesidad de asegurar a los trabajadores
ingresos acordes con la naturaleza y el valor propio de su trabajo y que les
permitan asegurar un minimo vital y movil acorde con los requerimientos de un

nivel de vida ajustado a la dignidad y la justicia.

RESOLUCION: Declar6 inexequible la omision del articulo 2° de la Ley 547 de
1999, en cuanto al deber de reajustar los salarios de los servidores publicos que

devengaran mas de dos SMLMV.

Sobre el analisis estatico de la Sala Laboral de la Corte Suprema de

2
33,e

Justicia, puede analizarse la sentencia del 31 de julio de 2007 (Rad. 29022) n

%22 vale la pena aclarar que el problema juridico planteado por la Corte Constitucional fue realmente, en su

literalidad, el siguiente: “Si resulta viable o no la pretension de los demandantes dirigida a que se declare
inexequible el art. 2 de la ley 547/99, en cuanto el legislador, al expedir el Presupuesto de Rentas y Ley de
Apropiaciones para la vigencia fiscal de 2000, violando la Constitucion, no previé el aumento salarial para
todos los servidores publicos, sino a favor de quienes devengaran menos de dos salarios minimos. Y en caso
de prosperar, cudl debe ser la solucion que debe adoptar la Corte para subsanar la aludida omision y asegurar
el imperio de la integridad y la supremacia de la Constitucion”. Sin embargo, como se menciond en las
paginas 107 a 110, este trabajo acoge una vision hermenéutico — reconstructiva del problema juridico y de la
ratio decidendi y no formalista, pues estas figuras no son las que menciona expresamente el juez del caso
sino que son extraidas por el intérprete o juez posterior, a partir de precisamente las pautas de diferenciacion
entre ratio decidendi y obiter dicta, tal como se hace con la reelaboracion del problema juridico de la sentencia
C- 1433 de 2000.
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la cual se caso la decision del Tribunal, por ello, se hace necesario, plantear la

ficha en los siguientes términos:

DATOS GENERALES: Tipo de actuacion: Sentencia de casacion
Numero y fecha: Rad. 29022 de 31 de julio de 2007

Magistrado Ponente: Camilo Tarquino Gallego

PROBLEMA JURIDICO DEL CARGO UNICO:

¢Viola la ley sustancial directamente, en la modalidad de interpretacidon errénea,
la sentencia de un Tribunal que no condena a la indexacion de una pension

convencional de jubilacion causada en vigencia de la Constitucion de 19917

RATIO DECIDENDI O PRECEDENTE: Si. Dado que la Corte vari6 su
jurisprudencia de conceder la indexacion de las pensiones legales solo para las
causadas en vigencia de la Ley 100 de 1993y, en su lugar, otorgar dicho derecho
a las causadas desde la Carta Politica de 1991, con base en los
pronunciamientos de constitucionalidad condicionada del articulo 260 del C.S.T.,
no se justifica la discriminacién entre pensiones legales y convencionales, por
cuanto el impacto del fendbmeno econdmico de la inflacién lo padecen unas y

otras y ésta no busca hacer la obligacion mas onerosa, sino mantener el valor

23 REPUBLICA DE COLOMBIA, Corte Suprema de Justicia, sentencia Rad. No. 29022 de 31 de julio de 2007

M.P. Camilo Tarquino Gallego, Bogota, 2007.
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econdmico de la moneda frente a su progresivo envilecimiento.

RESOLUCION: Prospera el cargo y, por ende, casa la sentencia recurrida.

Lo anterior, quedaria incompleto, sino se agregaran tres partes mas a la
ficha sobre la decisién de instancia, dado que la Corte profiri6 ésta, una vez

casada la sentencia.

PROBLEMA JURIDICO DE LA SEDE DE INSTANCIA:

¢, Debe confirmarse una sentencia de juzgado que, para condenar a la indexacién
de una pension convencional de jubilacién, tomé el ultimo salario devengado por

el trabajador y lo actualizé afo por afio, para luego ponderarlo?

RATIO DECIDENDI O PRECEDENTE DE LA SEDE DE INSTANCIA:

Si. Como en otros eventos, se ha sefalado la formula de tomar el salario
promedio mensual devengado por el trabajador en el Ultimo afio y — dejandolo
constante — actualizarlo, afilo por afio, con la variacién anual del IPC del Dane,
para llevarlo al afio de fecha de pension; luego se pondera dicho resultado,
multiplicandolo por el nimero de dias que tuvo cada salario y se divide por el total
de dias que se toman para el I.B.L A esa sumatoria se le calcula el 75%,

obteniendo asi el valor de la pension.
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RESOLUCION: Confirma la decision del juzgado.

Otro ejemplo de sentencia de casacion, donde existen varios cargos,
incluso de via indirecta, es la sentencia de 9 de marzo de 2010 (Rad. 34299)%*,
en la cual hay tres cargos. El primero y el tercero por la via directa y el segundo

por la via indirecta o de los hechos.

DATOS GENERALES: Tipo de actuacion: Sentencia de casacion
Numero y fecha: Rad. 34299 de 10 de marzo -2010

Magistrado Ponente: Francisco Ricaurte Gémez

PROBLEMA JURIDICO DEL PRIMER CARGO: ¢Viola la ley sustancial
directamente, en la modalidad de infraccion directa, la sentencia de un Tribunal
gue condena a la compatibilidad entre una pensién de vejez y una de jubilacién

otorgada por un empleador antes del 17 de octubre de 19857

RATIO DECIDENDI O PRECEDENTE: No. Dado que la pension de jubilacion de
la actora se reconoci6 el 20 de junio de 1983, antes de la entrada en vigencia del
Acuerdo 029 de 1985, el caracter compatible o compartible de dicha pension se

%4 REPUBLICA DE COLOMBIA, Corte Suprema de Justicia, sentencia Rad. No. 34299 de 9 de marzo de
2010 M.P. Francisco Ricaurte Gbmez, Bogotéa, 2010.
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encuentra regulado por la voluntad de las partes, pues, tal como se ha sostenido
en decisiones anteriores, solo hasta dicho acuerdo los empleadores pudieron
subrogarse en las pensiones de origen convencional y, por ende, a partir de alli

las prestaciones fueron compartibles, salvo pacto en contrario.

RESOLUCION: No prospera el cargo y, por ende, no casa.

PROBLEMA JURIDICO DEL SEGUNDO CARGO: ¢Viola la ley sustancial
indirectamente, en la modalidad de aplicacion indebida, la sentencia de un
Tribunal que aprecia de manera errada la Resolucion por medio de la cual la
empleadora reconocié la pension de jubilacidén, pues en ésta se sujetd aquél al

otorgamiento de la de vejez por parte del ISS?

RATIO DECIDENDI O PRECEDENTE: No. No es cierto que el Tribunal no
hubiere tenido en cuenta que en la referida resolucion se establecio tal cosa, sino
que, a pesar de tener por establecida tal circunstancia, estimé que la fuente
normativa de la prestacion era la convencién colectiva de trabajo y en ella no se
limité el tiempo de disfrute del derecho, y que la elaboracion de la resolucion de
reconocimiento pensional fue unilateral por parte de la demandada. Argumentos
éstos que, ademas de plantear un asunto juridico en cuanto a la validez de la
condicién establecida unilateralmente por el empleador en la resolucién en
mencion no se cuestionan por la censura y, por lo mismo, se mantienen

incélumes soportando la decision.
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RESOLUCION: No prospera el cargo y, por ende, no casa

PROBLEMA JURIDICO DEL TERCER CARGO: ¢Viola la ley sustancial
directamente, en la modalidad de infraccion directa, la sentencia de un Tribunal
que condena a la compatibilidad entre una pension de vejez y una de jubilacion,

desconociendo que una persona no puede percibir dos erogaciones publicas?

RATIO DECIDENDI O PRECEDENTE: No. Como anteriormente lo sostuvo la
Corporacion los dineros que administra el ISS para el pago de las pensiones no
son del tesoro publico y, en estas condiciones, para los eventos donde el
empleador sea una entidad oficial, no se configura la prohibicién constitucional y
legal prevista en los articulos 128 de la Constitucion Politica y 19 de la Ley 42 de
1992, dado que aquéllos constituyen un patrimonio de afectacion parafiscal y no

constituyen propiedad de la entidad.

RESOLUCION: No prospera el cargo y, por ende, no casa

En sede de anulacion, se tomara la sentencia de 15 de mayo de 2007 (Rad.
31381), que conocid del recurso interpuesto por la E.S.E. Hospital Local de Puerto
Lépez, contra el laudo arbitral que dirimié el conflicto con la Asociacién Nacional
Sindical de Trabajadores y Servidores Publicos de la Salud, la Seguridad Social
Integral y Servicios Complementarios de Colombia — ANTHOC-**. La empresa

buscaba la anulacion de todas las clausulas del laudo arbitral, esto es, mas de 27

%5 REPUBLICA DE COLOMBIA, Corte Suprema de Justicia, sentencia Rad. No. 31381 de 15 de mayo de
2007, M.P., Carlos Isaac Nader y Eduardo Lépez Villegas, Bogota, 2007.
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normas, que consagraban diferentes beneficios para los trabajadores. Por esta
razén, la Corte se vio avocada al conocimiento de mdultiples problemas juridicos
que, aqui, por el espacio, solo se limitard a mostrar uno de ellos, sin que por ello

se desconozca la importancia de indicar cada uno de los problemas tratados.

DATOS GENERALES: Tipo de actuacidon: Sentencia de anulacion
Numero y fecha: Rad. 31381 de 15 de mayo- 2007
Magistrado Ponente: Carlos Isaac Nader y Eduardo

Lépez Villegas

PROBLEMA JURIDICO 1:

¢ Es exequible la clausula de un laudo arbitral que obliga a la empresa a prestar
una proteccion especial a los dirigentes sindicales y a los afiliados al sindicato,
cuando sean objeto de persecucién y amenazas bien sea por su afiliacion sindical

0 por su actividad profesional?

RATIO DECIDENDI:

No. Se equivoca el Tribunal de Arbitramento al asignar a la entidad empleadora
la obligacién de proteccion especial a los dirigentes sindicales y afiliados al
sindicato en caso de amenazas y persecucion, toda vez que no esta dentro de su
esfera implementar esas medidas de seguridad o capacitar personal que brinde
dicha proteccién, pues, corresponde a las autoridades de la republica, segun la

Constitucion de 1991, brindar la proteccion a la vida y a la integridad de todas las
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personas residentes en Colombia.

RESOLUCION: Anula el articulo 21 del laudo arbitral

Y, en sede de revision, esta como ejemplo, el fallo del 15 de abril de 2005
(Rad. 25761)%%°, que analiz6 un recurso interpuesto por el Ministerio de la
Proteccion Social, que atacaba la sentencia del Tribunal que concedié la pension
convencional a un trabajador, la indexacién y los intereses de mora. Consider¢ el
Tribunal de Distrito Judicial que estuvo demostrado dentro del proceso que la
persona se vinculé por medio de contrato de trabajo y que ademas era beneficiario
de la convencion colectiva, pues en la liquidacibn se reconocieron derechos
convencionales. Reconoci6 el Tribunal pensién de jubilacién por despido injusto
(pensidn sancion), consistente en la desvinculacion que se le hizo a la persona, en
forma de declaratoria de insubsistencia, causal no contemplada para la

terminacioén de los contratos.

El ministerio recurri6 en revision con base en las causales a) y b) del
articulo 20 de la Ley 797 de 2003, pues consider6 que la cuantia reconocida
excede en un 100% lo debido, pues el trabajador realmente ostentaba la calidad
de empleado publico y no podia ser beneficiario de la C.C.T., razén por la cual no
cumple con los requisitos para acceder a la pension; ademas sefialé que el actor
ostent6 la calidad de negociador de la C.C.T. En cuanto a la causal b) consider6
que la sentencia del Tribunal viol6 el debido proceso “por defecto organico”

(desconocimiento del juez natural), pues el demandante debié acudir a la

26 REPUBLICA DE COLOMBIA, Corte Suprema de Justicia, sentencia Rad. No.25761de 15 de abril de 2005,

M.P., Francisco Ricaurte Gdmez, Bogota, 2005.
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jurisdiccion contencioso en su calidad de empleado publico, que como no lo hizo,

su accibén est4 prescrita.

De esta manera, la Corte, en sede de revision, trata dos problemas
juridicos, como se ve en la ficha de sistematizacion y uno en la decisién de
reemplazo, toda vez que decidid6 anular la sentencia del Tribunal, objeto de
revisién. Los dos problemas juridicos primeros se encuentran en virtud de que el
recurrente invoco dos causales de revision, sobre las cuales la Corte se pronuncio

de manera independiente.

DATOS GENERALES: Tipo de actuacion: Sentencia de revision
Numero y fecha: 25761 de 15 de abril de 2005

Magistrado Ponente: Francisco Ricaurte Gémez

PROBLEMA JURIDICO 1:

¢ Es revisable una sentencia de un Tribunal que condend a la pension restringida
de jubilacion consagrada en la convencion colectiva, cuando el trabajador ostento
la calidad de empleado publico y, por ende, se concedié con violacién del debido

proceso de la contraparte?

RATIO DECIDENDI:

No. Admitir la argumentacion del recurrente, en cuanto la calidad de empleado
publico o trabajador oficial del sefior Salcedo Murillo, implicaria el revivir en sede

de revision un debate que la entidad debio y fue libre de plantear, a través de su
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representacion judicial, dentro del ordinario laboral en el cual se profirié la
sentencia cuestionada y lo cual, se observa, nunca realizd, no siendo de recibo
entonces, el apelar al recurso de revision para, por esta via, intentar enjugar el
déficit de diligencia evidenciado en quienes fungieron como sus apoderados y
generar una réplica o extension de una instancia ya definitivamente clausurada en

oportunidad legal.

RESOLUCION: No prospera la causal invocada y, por este motivo, no se anula la

sentencia recurrida.

PROBLEMA JURIDICO 2:

¢ Es revisable una sentencia de un Tribunal que condend a la pension restringida
de jubilacién consagrada en la convencion colectiva, debido a que la prestacion
reconocida excede en un ciento por ciento lo debido legalmente, pues el

trabajador fue representante del patrono en la negociacién de aquélla?.

RATIO DECIDENDI:

Si. De manera reiterada y pacifica la jurisprudencia de la Sala ha sostenido, que
aun cuando un sindicato sea mayoritario no es posible aplicar la convencion
colectiva de trabajo en beneficio de quienes han representado o representan al
empleador en el tramite de la negociacion de aquélla, tal como es el caso del
demandante, del cual queda suficientemente acreditada su calidad de negociador
de la convencidn colectiva de trabajo en la cual el Tribunal Superior se basé para

condenar a la pension de jubilacion.

176




RESOLUCION: Invalida la sentencia proferida por el Tribunal Superior de Distrito.

A lo anterior, hay que agregar el problema juridico y la razén de la decision,
que la Corte tuvo para dictar la decisién de reemplazo:

PROBLEMA JURIDICO:

¢Debe condenarse a una entidad al reconocimiento de una pension de jubilacion
consagrada en la C.C.T. a favor de un trabajador que fungié como representante

del empleador en el trdmite de la negociacion de aquélla?

RATIO DECIDENDI:

No. Para absolver a la entidad de dicho reconocimiento, bastan las

consideraciones expuestas en sede de revision.

RESOLUCION: Confirma la sentencia absolutoria del a quo de las pretensiones

de la demanda inicial del proceso ordinario.

Finalmente, en este subcapitulo, se haran dos ejercicios adicionales, para
ilustrar de manera general la propuesta de la presente tesis. En primer lugar, se

realizara un analisis dinamico de un problema juridico, en sede de tutela, de
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diferentes sentencias de la Corte Constitucional. Y en segundo lugar, se llevara a
cabo el mismo tipo de analisis en sentencias de casacion de la Sala Laboral de la
Corte Suprema. La razon de seleccionar solamente sentencias de tutela y de
casacion para la construccion de lineas de precedente y, ademas, de delimitar en
un margen muy corto de tiempo el analisis, se encuentra en la limitacion grande de

espacio de este trabajo.

En sede de tutela, a partir de lo visto en el andlisis estatico, se establecio el
siguiente problema juridico: ¢Es procedente la accion de tutela para solicitar el
reajuste de los salarios y pensiones de los servidores publicos que
devenguen mas de dos salarios minimos cuando el Gobierno Nacional ha
dispuesto la congelaciéon de éstos? Posteriormente, se delimitdé el factor
temporal a 2000-2002.

Luego, se examinaron las sentencias sobre este tema emitidas en los
indicados afos. Se realizaron las fichas de sistematizacion de todas las que tenia
similaridad en el problema juridico, que por razones de espacio, no se anexan al
trabajo. Ellas fueron: T- 1731/00%%, T- 1687/00%%®, T-1667/00°*°, T-1638/00%%, T-
1632/00%*, T-1628/00°%, T-1564/00°*, T-1532/00%**, T-1525/00°%°, T-1431/00°%,

%27 REPUBLICA DE COLOMBIA, Corte Constitucional, sentencia T- 1731 de 2000, MP: Fabio Morén Diaz,
Bogota, 2000.

328 REPUBLICA DE COLOMBIA, Corte Constitucional, sentencia T- 1687 de 2000, MP: Alfredo Beltran Sierra,
Bogota, 2000.

2% REPUBLICA DE COLOMBIA, Corte Constitucional, sentencia T- 1667 de 2000, MP: Carlos Gaviria Diaz,
Bogotd, 2000.

330 REPUBLICA DE COLOMBIA, Corte Constitucional, sentencia T- 1638 de 2000, MP: Alvaro Tafur Galvis,
Bogotd, 2000.

%1 REPUBLICA DE COLOMBIA, Corte Constitucional, sentencia T- 1632 de 2000, MP: Jairo Charry Rivas,
Bogota, 2000.

%32 REPUBLICA DE COLOMBIA, Corte Constitucional, sentencia T- 1628 de 2000, MP: Martha Victoria
Sachica, Bogotéa, 2000.

%33 REPUBLICA DE COLOMBIA, Corte Constitucional, sentencia T-1564 de 2000, MP: Cristina Pardo, Bogota,
2000.

334 REPUBLICA DE COLOMBIA, Corte Constitucional, sentencia T- 1532 de 2000, MP: Carlos Gaviria Diaz,
Bogota, 2000.

%35 REPUBLICA DE COLOMBIA, Corte Constitucional, sentencia T- 1525 de 2000, MP: Alejandro Martinez
Caballero, Bogota, 2000.

3% REPUBLICA DE COLOMBIA, Corte Constitucional, sentencia T- 1431 de 2000, MP: Antonio Barrera
Carbonell, Bogota, 2000.
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T-1353/00%%, T-1348/00%°, T-1273/00°°, T-1257/00%°, T-1210A/00%*, T-
1135/00°*, T- 643/01*°, T-605/01%,T- 498/01%, T-453/01%*°, T- 447/01%, T-
445/01%%, T- 439/01%*°, T-420/01%°, T-385/01%", T-377/01%?, T-372/01%3, T-
336/01%*- T-336-01-01%°, T-313/01%°, T-293/01%7, T-290/01°®, T-234/01%°, T-

%37 REPUBLICA DE COLOMBIA, Corte Constitucional, sentencia T- 1353 de 2000, MP: Alfredo Beltran Sierra,
Bogotd, 2000.

3% REPUBLICA DE COLOMBIA, Corte Constitucional, sentencia T- 1348 de 2000, MP: Martha Victoria
Sachica, Bogota, 2000.

%39 REPUBLICA DE COLOMBIA, Corte Constitucional, sentencia T- 1273 de 2000, MP: Carlos Gaviria Diaz,
Bogotd, 2000.

340 REPUBLICA DE COLOMBIA, Corte Constitucional, sentencia T- 1257 de 2000, MP: Antonio Barrera
Carbonell, Bogota, 2000.

%1 REPUBLICA DE COLOMBIA, Corte Constitucional, sentencia T- 1210 A de 2000, MP: Fabio Morén Diaz,
Bogota, 2000.

%2 REPUBLICA DE COLOMBIA, Corte Constitucional, sentencia T- 1135 de 2000, MP: Alfredo Beltran Sierra,
Bogota, 2000.

%3 REPUBLICA DE COLOMBIA, Corte Constitucional, sentencia T- 643 de 2001, MP: Alvaro Tafur Galvis,
Bogotd, 2001.

%4 REPUBLICA DE COLOMBIA, Corte Constitucional, sentencia T-605 de 2001, MP: Marco Gerardo Monroy
Cabra, Bogoté, 2001.

%5 REPUBLICA DE COLOMBIA, Corte Constitucional, sentencia T- 498 de 2001, MP: Alvaro Tafur Galvis,
Bogotd, 2001.

%% REPUBLICA DE COLOMBIA, Corte Constitucional, sentencia T- 453 de 2001 MP: Rodrigo Escobar Gil,
Bogota, 2001.

%7 REPUBLICA DE COLOMBIA, Corte Constitucional, sentencia T- 447 de 2001, MP: Manuel José Cepeda,
Bogota, 2001.

348 REPUBLICA DE COLOMBIA, Corte Constitucional, sentencia T- 445 de 2001, MP: Jaime Araujo Renteria,
Bogotd, 2001.

34 REPUBLICA DE COLOMBIA, Corte Constitucional, sentencia T- 439 de 2001, MP: Eduardo Montealegre,
Bogotd, 2001.

%0 REPUBLICA DE COLOMBIA, Corte Constitucional, sentencia T-420 de 2001, MP: Alvaro Tafur Galvis,
Bogota, 2001.

%1REPUBLICA DE COLOMBIA, Corte Constitucional, sentencia T-385 de 2001, MP: Alvaro Tafur Galvis,
Bogota, 2001.

%2 REPUBLICA DE COLOMBIA, Corte Constitucional, sentencia T- 377 de 2001, MP: Clara Inés Vargas,
Bogotd, 2001.

3% REPUBLICA DE COLOMBIA, Corte Constitucional, sentencia T- 372 de 2001, MP: Rodrigo Escobar Gil,
Bogotd, 2001.

%4 REPUBLICA DE COLOMBIA, Corte Constitucional, sentencia T- 336 de 2001, MP: Jaime Cordoba Trivifio,
Bogota, 2001.

%5 REPUBLICA DE COLOMBIA, Corte Constitucional, sentencia T- 336-01 de 2001 MP: Jaime Cérdoba
Trivifio, Bogota, 2001.

356 REPUBLICA DE COLOMBIA, Corte Constitucional, sentencia T-313 de 2001, MP: Marco Gerardo Monroy,
Bogotd, 2001.

%7 REPUBLICA DE COLOMBIA, Corte Constitucional, sentencia T- 293 de 2001, MP: Jaime Araujo Renteria,
Bogotd, 2001.

%8 REPUBLICA DE COLOMBIA, Corte Constitucional, sentencia T- 290 de 2001, MP: Marco Gerardo Monroy
Cabra, Bogota, 2001.

%9 REPUBLICA DE COLOMBIA, Corte Constitucional, sentencia T- 234 de 2001, MP: Eduardo Montealegre,
Bogota, 2001.
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211/01%%°, T- 179/01%*, T- 117/01%%, T-031/01°%, T- 784/02°*, T- 171/02-1%® y T-
171/02-2%%°; SU- 1052/00%, SU- 1061/00°%, SU- 1113/00°%°, SU- 1194/00°"°, SU-
1195/00-2°"*, SU- 1382/00°",

Al anterior problema juridico abordado en las sentencias T- 1731/00, T-
1687/00, T-1667/00, T-1638/00, T-1632/00, T-1628/00, T-1564/00, T-1532/00, T-
1525/00, T-1431/00, T-1353/00, T-1348/00, T-1273/00, T-1257/00, T-1210A/00, T-
1135/00, T- 643/01, T-605/01,T- 498/01, T-453/01, T- 447/01, T- 445/01, T-
439/01, T-420/01, T-385/01, T-377/01, T-372/01, T- 336/01- T-336-01-01, T-
313/01, T-293/01, T-234/01, T-211/01, T- 179/01, T- 117/01, T-031/01, SU-
1052/00, SU- 1061/00, SU- 1113/00, SU- 1194/00 y SU- 1195/00-2, se extrajo la
misma sub regla, para negar en todas el amparo constitucional, de acuerdo a la
siguiente grafica (las demas fueron obviadas, porque presentaban variantes en el

problema juridico):

%0 REPUBLICA DE COLOMBIA, Corte Constitucional, sentencia T- 211 de 2001, MP: Alfredo Beltran Sierra,
Bogota, 2001.

%! REPUBLICA DE COLOMBIA, Corte Constitucional, sentencia T- 179 de 2001, MP: José Gregorio
Hernandez, Bogota, 2001.

%2 REPUBLICA DE COLOMBIA, Corte Constitucional, sentencia T- 117 de 2001, MP: Martha Victoria
Sé&chica, Bogota, 2001.

%3 REPUBLICA DE COLOMBIA, Corte Constitucional, sentencia T- 031 de 2001, MP: Alejandro Martinez
Caballero, Bogota, 2001.

%4 REPUBLICA DE COLOMBIA, Corte Constitucional, sentencia T- 784 de 2002, MP: Marco Gerardo Monroy
Cabra, Bogota, 2001.

365 REPUBLICA DE COLOMBIA, Corte Constitucional, sentencia T- 171-01 de 2001, MP: Jaime Coérdoba
Trivifio, Bogotéa, 2001.

%6 REPUBLICA DE COLOMBIA, Corte Constitucional, sentencia T- 171- 02 de 2001, MP: Jaime Cérdoba
Trivifio, Bogota, 2001.

%7 REPUBLICA DE COLOMBIA, Corte Constitucional, sentencia SU- 1052 de 2000, MP: Alvaro Tafur Galvis,
Bogota, 2000.

%8 REPUBLICA DE COLOMBIA, Corte Constitucional, sentencia SU- 1061, MP: Alfredo Beltran Sierra,
Bogota, 2000.

%9 REPUBLICA DE COLOMBIA, Corte Constitucional, sentencia SU- 1113 de 2000, MP: Vladimiro Naranjo
Mesa, Bogota, 2000.

370 REPUBLICA DE COLOMBIA, Corte Constitucional, sentencia SU- 1194 de 2000, MP: Alejandro Martinez
Caballero, Bogota, 2000.

31 REPUBLICA DE COLOMBIA, Corte Constitucional, sentencia SU- 1195 de 2000, MP: José Gregorio
Hernandez, Bogota, 2000.

372 REPUBLICA DE COLOMBIA, Corte Constitucional, sentencia SU- 1382 de 2000, MP: Alejandro Martinez
Caballero, Bogota, 2000.
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¢Es procedente la accion de tutela para solicitar el reajuste de los salarios y
pensiones de los servidores publicos que devenguen mas de dos salarios

minimos cuando el Gobierno Nacional ha dispuesto la congelacion de

éstos?
v
SU- 1052/00
] SU- .
Si. En el marco del v No. Debe reiterarse
_ 1061/00 .
Estado Social de la doctrina expuesta
Derecho, el Gobierno v SU- | en la sentencia SU
no puede 1113/00 1052 de 2000, pues
desconocer el su la Corte no tiene
derecho fundamental v competencia, en
. 1194/00
a la remuneracion sede de tutela, para
minima vital y movil v SU- | imponer a cargo del
de los trabajadores, 1195/00 Estado el reajuste
dado que son ellos T del salario de los
quienes mas sufren v servidores publicos
1731/00
en una economia en un monto
inflacionaria. En esta v T- | determinado y para
medida, el Gobierno 1687/00 una vigencia
no puede discriminar T especifica, como
v T
a un sector de tampoco ordenar al
1667/00 P
trabajadores en su Gobierno  Nacional
reajuste salarial, v T- que lo haga, porque
violando el principio 1638/00 compete a éste
de igualdad, razon T formular el proyecto
v
por la cual debe 1632/00 y la ley de
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iniciar los tramites
legislativos

tendientes a igualar
su  situacion  con
aguellos trabajadores
a los que si se les

realizo el reajuste.

1628/00

1564/00

1532/00

1525/00

1431/00

1353/00

1348/00

1273/00

1257/00

1210A/00

1135/00

apropiaciones.  Sin
embargo, la accién
procederia como
mecanismo
transitorio en un
caso concreto si se
probara la existencia
de un  perjuicio
irremediable, pero en
el presente caso,
ademas de contar
los accionantes con
el mecanismo
judicial de acudir a la
jurisdiccion
contencioso
administrativa,
ninguno de ellos se
refiere a
circunstancias
especiales, como
tampoco se aportan
pruebas de hechos
excepcionales que
ameriten proteccion

constitucional”.
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643/01

605/01

498/01

453/01

447/01

445/01

439/01

420/01

385/01

377/01

372/01

336/01
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v T-
336-01
v
313/01
T-
v
293/01
T-
v
234/01
T-
v
211/01
v
179/01
v
117/01
T-
031/01

En sede de casacion, se hara el mismo ejercicio, bajo el siguiente problema
juridico: ¢Viola la ley sustancial, en la modalidad de interpretacién errénea, la
sentencia de un Tribunal que no concede la indexacion del ingreso base de
liquidacion de una pension convencional causada en vigencia de la
Constitucion Politica de 19917 Posteriormente, se delimito el factor temporal a
2006-2007.

184




Luego, se examinaron las sentencias sobre este tema emitidas en los
indicados afios. Se realizaron las fichas de sistematizacion de todas las que tenian
similaridad en el problema juridico, que por razones de espacio, tampoco se
anexan al trabajo. Las descartadas fueron la del 21 de marzo de 2006 (Rad.
26916)%"®, 2 de marzo de 2006 (Rad. 27304)** 6 de julio de 2006 (Rad.
27336)*"°, 20 de junio de 2007 (Rad. 29245)%"®, que tocaron el problema de una
pension convencional causada antes de la vigencia de la Carta Politica, por ende,
se desecharon de la linea de precedente. Las que si continuaron en el analisis por
tener el mismo problema juridico fueron: del 21 de febrero de 2006 (Rad.
27214)*"", 2 de febrero de 2006 (Rad. 27300)*’%, 29 de junio de 2006 (Rad.
28430)°"°, 1° de agosto de 2006 (Rad. 28504)*%, 15 de agosto de 2006 (Rad.
28615)°%!, 23 de mayo de 2006 (Rad. 28617)%? 15 de agosto de 2006 (Rad.
28996)*% y 21 de junio de 2006 (Rad. 29053)%*, de las cuales se extrajo la misma
sub regla, para negar en el derecho a la indexacién del ingreso base de liquidacién

de pensiones convencionales causadas en vigencia de la Constituciéon de 1991,

37 REPUBLICA DE COLOMBIA, Corte Suprema de Justicia, sentencia Rad. N0.26916 de 21 de marzo de
2006, M.P., Luis Javier Osorio Lépez, Bogota, 2006.

374 REPUBLICA DE COLOMBIA, Corte Suprema de Justicia, sentencia Rad. N0.27304 de 02 de marzo de
2006, M.P., Luis Javier Osorio, Bogotéa, 2006.

%75 REPUBLICA DE COLOMBIA, Corte Suprema de Justicia, sentencia Rad. N0.27336 de 06 de julio de 2006,
M.P., Camilo Tarquino Gallego, Bogot4, 2006.

37 REPUBLICA DE COLOMBIA, Corte Suprema de Justicia, sentencia Rad. N0.29245 de 20 de junio de
2006, M.P., Isaura Vargas Diaz, Bogota, 2006.

377 REPUBLICA DE COLOMBIA, Corte Suprema de Justicia, sentencia Rad. No0.27214 de 21 de febrero de
2006, Luis Javier Osorio, Bogota, 2006.

378 REPUBLICA DE COLOMBIA, Corte Suprema de Justicia, sentencia Rad. No.27300 de 02 de febrero de
2006, M.P., Eduardo Lépez Villegas, Bogota, 2006.

79 REPUBLICA DE COLOMBIA, Corte Suprema de Justicia, sentencia Rad. N0.28430 de 29 de junio de
2006, M.P., Eduardo Lopez Villegas, Bogota, 2006.

%9 REPUBLICA DE COLOMBIA, Corte Suprema de Justicia, sentencia Rad. No0.28504 de 1° de agosto de
2006, M.P., Eduardo Lopez Villegas, Bogota, 2006.

31 REPUBLICA DE COLOMBIA, Corte Suprema de Justicia, sentencia Rad. N0.28615 de 15 de agosto de
2006, M.P., Luis Javier Osorio Lopez, Bogota, 2006.

382 REPUBLICA DE COLOMBIA, Corte Suprema de Justicia, sentencia Rad. N0.28617 de 23 de mayo de
2006, M.P., Carlos Isaac Nader, Bogota, 2006.

%3 REPUBLICA DE COLOMBIA, Corte Suprema de Justicia, sentencia Rad. N0.28996 de 15 de agosto de
2006, M.P., Eduardo Lopez Villegas, Bogota, 2006.

%4 REPUBLICA DE COLOMBIA, Corte Suprema de Justicia, sentencia Rad. N0.29053 de 21 de junio de
2006, M.P., Carlos Isaac Nader, Bogota, 2006.
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hasta la sentencia de 31 de julio de 2007 (Rad. 29022)%°, que cambié de manera
radical la linea de precedente y las posteriores a ella: 8 de agosto de 2007 (Rad.
29664)%%° 18 de septiembre de 2007 (Rad. 29979)%’, 4 de septiembre de 2007
(Rad. 30131)*® 14 de noviembre de 2007 (Rad. 30486)**°, 20 de noviembre de
2007 (Rad. 32004)*® y 6 de diciembre de 2007 (Rad. 32020)*%*, asi:

¢Viola la ley sustancial, en la modalidad de infraccién directa, la sentencia
de un Tribunal que no concede la indexacién del ingreso base de liquidacion
de una pensién convencional causada en vigencia de la Constitucion Politica
de 19917

Rad. 27v214
de 21-02-06
) Rad. 27390 de
Si. Dado que la No. De manera
» 2 -02-06 o
Corte vario su alguna la decision
jurisprudencia de Rad. 2§430 del Tribunal resulta

385 REPUBLICA DE COLOMBIA, Corte Suprema de Justicia, sentencia Rad. No. 29022 de 31 de julio de 2007
M.P. Camilo Tarquino Gallego, Bogota, 2007. Como se sefialé en paginas anteriores, esta decision tiene otro
g)srgblemgjurl’dico en sede de instancia.
REPUBLICA DE COLOMBIA, Corte Suprema de Justicia, sentencia Rad. No. 29664 de 8 de agosto de
2007 M.P. Camilo Tarquino Gallego, Bogota, 2007.Aqui también, al igual que la 29022 hay problema y razén
ara decidir la sede de instancia.

8 REPUBLICA DE COLOMBIA, Corte Suprema de Justicia, sentencia Rad. No. 29979 del 8 de septiembre
de 2007 M.P. Eduardo Lépez y Luis Javier Osorio, Bogotd, 2007.Aqui también, al igual que la 29022 hay
g)srgblemg y razén para decidir la sede de instancia.

REPUBLICA DE COLOMBIA, Corte Suprema de Justicia, sentencia Rad. No. 30131 de 4 de septiembre de
2007 M.P. Camilo Tarquino Gallego, Bogotéa, 2007.Aqui también, al igual que la 29022 hay problema y razon
ara decidir la sede de instancia.

% REPUBLICA DE COLOMBIA, Corte Suprema de Justicia, sentencia Rad. No. 30846 de 14 de noviembre
de 2007 M.P. Eduardo Lo6pez Villegas, Bogota, 2007.Aqui también, al igual que la 29022 hay problema y
razon para decidir la sede de instancia.

3%0 REPUBLICA DE COLOMBIA, Corte Suprema de Justicia, sentencia Rad. No. 32004 de 20 de noviembre
de 2007 M.P. Camilo Tarquino Gallego, Bogota, 2007.Aqui también, al igual que la 29022 hay problema y
razon para decidir la sede de instancia.

%91 REPUBLICA DE COLOMBIA, Corte Suprema de Justicia, sentencia Rad. No. 32020 de 06 de diciembre de
2007 M.P. Luis Javier Osorio Lopez, Bogota, 2007.Aqui también, al igual que la 29022 hay problema y razén
para decidir la sede de instancia.
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conceder la

indexacion de las
pensiones legales
solo para las
causadas en

vigencia de la Ley
100 de 1993y, en su
lugar, otorgar dicho
derecho a las
causadas desde la
de

1991, con base en

Carta Politica
los pronunciamientos
de constitucionalidad
condicionada del
260 del

C.S.T., no se justifica

articulo

la discriminacion
entre pensiones
legales y

convencionales, por
cuanto el impacto del
fenbmeno econdmico
de la inflacion lo
padecen unas y otras
y ésta no busca
hacer la obligacion
MAas onerosa, Sino

mantener el valor

de 29-06-06

Rad. 2§504
de 01-08-06

Rad. %8615
de 15 -08-06

Rad. 28@17 de
23- 05-06

Rad. 2v8996
de 15-08-06

Rad. 29953 de
21-06-06

Rad. 29245 de
20-06-0

Rag. 29022 de 21-07-07
Ravd. 29664 de 08-08-07
Ravd. 29979 de 18- 09-07
Rag. 30131 de 04-09-07

Rag. 30486 de 14-11-07

dado

gue realmente al ser

equivocada,

la pensidn que se

busca reajustar de
origen

“convencional”, no
es procedente en la
forma propuesta por
el recurrente indexar

la primera mesada

pensional o mejor
actualizar la base
salarial para la

liquidacion del monto
inicial de la pension,

pues, como ya se ha

dicho en
oportunidades
anteriores, no se

convino dentro del
contexto de la libre
de

voluntades, que se

manifestacion

indexe o actualice la
primigenia mesada
para el momento en
gue se comience a
recibir tal beneficio

extralegal, ya sea en
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econdmico de la Ra;l. 31846 de 20-11-07 el mismo acuerdo
moneda frente a su colectivo o en otro

qu. 32004 de 20-11-07 o
acto juridico, lo cual

progresivo
envilecimiento. Rad. 32020 de 6-12-07 de haberse pactado,
si haria posible la
revaluacion en este

caso particular.

Con la propuesta metodoldgica y la aplicacién vista a casos practicos para
la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia y la Corte Constitucional, se
puede extraer de manera estricta y rigurosa el precedente judicial en ambas
Corporaciones, teniendo en cuenta la diversidad de pronunciamientos que emiten,
pues, como se dijo, la racionalidad de cada uno de ellos es determinante a la hora
de extraer las figuras del problema juridico, la ratio decidendi o precedente y el
decisum, en aras del respeto a los principios constitucionales de igualdad,

confianza legitima y seguridad juridica.

Sin embargo, finalmente, debe llamarse la atencién sobre este tema y su
relacion con el principio de favorabilidad constitucional consagrado en el articulo
53 de la Carta Politica, que establece la situacion mas favorable al trabajador, en

caso de duda en la aplicacion y la interpretacion de las fuentes formales de
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derecho. También como se dej6 visto en el primer capitulo, el precedente judicial
es una auténtica fuente formal de derecho, derivada de los principios
constitucionales y de la misma jurisprudencia de la Corte Constitucional y de la

Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia.

Entonces, como se dej6 claro por este trabajo, la ratio decidendi o
precedente se deriva de la interpretacion posterior o de los jueces posteriores,
quienes determinaran con precision cual fue la razon de la decision del juez
anterior. Esto, en consonancia con la tesis hermenéutica del precedente y no
formalista, es decir, la que predica que el precedente es aquel que es sefialado
por el mismo juez. En dicho proceso hermenéutico de extraer la ratio decidendi,
pueda que el juez posterior se encuentre ante dos posibles interpretaciones de lo
que la ratio decidendi de la sentencia anterior. En este caso, esta duda (que

392 asta resuelta

solamente esta en cabeza del juez y no de las partes)
constitucionalmente a favor del trabajador. En otras palabras, siempre que el juez
tenga una duda en la interpretacion y, por ende, en la aplicacién de un precedente,

la solucién esté ya otorgada por el ordenamiento juridico.

Ahora bien, si el problema es que coexisten en un momento determinado
dos precedentes judiciales, que pueda generar una duda en cabeza del juez, éste
también debe resolverse a favor del trabajador, segun el art. 21 del C.S.T. que
sefiala que en caso de conflicto entre normas vigentes, se aplica la méas favorable
al trabajador. Tal seria el caso en que en el ordenamiento juridico coexistieren dos
precedentes o ratio decidendi en sentidos contrarios, proferidos por el mismo juez
(como el caso expuesto de la Sala Laboral de la Corte, en el cual durante 5 meses
estuvieron vigentes dos precedentes totalmente opuestos). Ello debe ser asi, toda

vez que el concepto norma que establece la disposicion del C.S.T. en mencién, no

392 ORTIZ FLOREZ, Luis Ernesto, El principio de favorabilidad en la aplicacién e interpretacion de las fuentes
formales del derecho laboral, Facultad de Derecho, Ciencias Politicas y Sociales, Especializacion en
Instituciones Juridico- Procesales, Universidad Nacional de Colombia, Bogot4, 2002, pp. 10y ss.
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se puede tomar en su tenor literal, sino como se mostr6é en el recorrido de este

trabajo, en su sentido amplio y, dentro de él, se entenderia el precedente judicial.
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4. CONCLUSIONES Y APORTES

A través de este trabajo de investigacion hermenéutico-reconstructiva se
abordd, en el contexto del cambio del sistema de fuentes que trajo la Constitucion
de 1991 en el pais y de la obligatoriedad relativa del precedente, el problema de la
falta de una metodologia del mismo al interior de la Sala Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, que tuviera en cuenta la racionalidad de cada uno de los
pronunciamientos emitidos por esta Corporacién, ya que la elaborada por la
jurisprudencia y la doctrina constitucional se han quedado en los limites del
derecho constitucional. Ello, previamente reconociendo las dificultades reales del

pais que limitaban la figura del precedente judicial.

Para ilustrar tal problema de la falta de metodologia al interior de la Sala
Laboral de la Corte Suprema, se abordd, en primer lugar, el esquema de las
fuentes formales en Colombia, con lo cual se observo que no solo la Constitucién
Politica ha variado profundamente tal tema, sino que el mismo precedente de sede
de constitucionalidad y de sede de tutela de la Corte Constitucional, encargada de
la guarda y de la integridad del texto politico, ha determinado la importancia,
relevancia y obligatoriedad del precedente en nuestro ordenamiento juridico de
corte continental. Con ello, el precedente no es mera fuente auxiliar en el derecho,

sino fuente formal, al igual que la ley u otras normas juridicas.

En segundo lugar, se observé como la jurisprudencia y la doctrina
constitucional han elaborado una metodologia del precedente al interior de la
misma, consistente en la diferenciacion entre las figuras de problema juridico, ratio
decidendi y obiter dicta, para decir que solamente la segunda constituye lo
obligatorio frente a un caso nuevo similar al anterior, en virtud del principio de
igualdad, de la confianza legitima y de la seguridad juridica. Se trata del principio o

regla que se desprende de la decision, sin el cual el fallador no hubiese tomado la
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resolucién que tomd, pues las demas consideraciones seran obiter dicta o dichos

al pasar.

Y, en tercer lugar, se plantearon los vacios metodologicos del precedente
judicial en la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en materia de derecho
del trabajo y de la seguridad social, como el producto necesario de la historica
figura de la doctrina legal probable y la falta de obligatoriedad del precedente en
esta Sala. Sin embargo, a partir de 2001, y por medio de ratio decidendi de una
sentencia de constitucionalidad, es decir, de precedente obligatorio, la Sala
Laboral de la Corte Suprema de Justicia esta obligada a justificar y argumentar de
manera razonada todos los cambios de jurisprudencia que haga, pues el

precedente alli emitido también resulta obligatorio.

Ante esta problematica, se defendi6 la hipotesis de trabajo de la necesaria
aplicacion de la metodologia ya elaborada por la doctrina y la jurisprudencia
constitucional de diferenciacion entre problema juridico, ratio decidendi y obiter
dicta a los pronunciamientos de la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia.
Con ello, se pretendi6 realizar dicha aplicacion, teniendo en cuenta las funciones,
particularidades y los diferentes tipos de pronunciamientos que esta Corporacion
emite, esto es, los de casacion, anulacion y revision, pero, a partir, en una primera
instancia, de la correccién de las falencias que tiene la misma metodologia

constitucional.

En esta medida, se cre6 una propuesta que, desde la superacion de las
dificultades de la metodologia en la jurisprudencia y doctrina constitucional (falta
de diferenciacion de los problemas juridicos y de las razones para decidir de las
sentencias de constitucionalidad y de tutela- unificacién y la citacién conceptual o
retérica que hace la Corte Constitucional) se aplicara a los diferentes
pronunciamientos de la Sala Laboral, es decir, a los de casacion, anulacion y

revision, teniendo en cuenta la racionalidad de cada uno de ellos. Por esta razoén,
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en este trabajo se realizaron dos ejercicios muy importantes: se indicé como debe
extraerse de cada uno de estos tipos de sentencias el problema juridico, la razén
de la decisién o el precedente y los dichos al pasar y como armar lineas de

precedente en esta Corporacion.

Siendo esta la metodologia a utilizar en la Sala Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, el trabajo termind con una ilustracibn de la propuesta
elaborada. Para ello se dieron ejemplos concretos de andlisis estatico (sentencias
individualmente consideradas) de una decision de constitucionalidad o control
abstracto, de tutela, de casacién, de anulacion y de revision. De otra parte, se
elabord una corta linea de precedente para ejemplificar el analisis dinamico, tanto
al interior de la Corte Constitucional como en el Alto Tribunal de la Justicia
Ordinaria Laboral. A partir de esta ilustracion se puede notar la pertinencia,

aconveniencia y utilidad de la aplicacion llevada a acabo en esta tesis.

Por estas razones, los aportes que se sugieren importantes y relevantes
para el pais, desde este trabajo de investigacion hermenéutico- reconstructiva son

los siguientes:

1) Proyecto de norma juridica, que modifigue la Ley Estatutaria de

Administracion de Justicia, Ley 270 de 1996, art. 16, que dice actualmente:

‘ARTICULO 16. SALAS. La Corte Suprema de Justicia cumplira sus
funciones por medio de cinco salas, integradas asi: La Sala Plena, por
todos los Magistrados de la Corporacién; la Sala de Gobierno,
integrada por el Presidente, el Vicepresidente y los Presidentes de
cada una de las Salas especializadas; la Sala de Casacion Civil y

Agraria, integrada por siete Magistrados, la Sala de Casacion Laboral,
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integrada por siete Magistrados y la Sala de Casacion Penal, integrada

por nueve Magistrados.

“Las Salas de Casacion Civil y Agraria, Laboral, y Penal, actuaran
segun su especialidad como tribunal de casacion. También conoceran
de los conflictos de competencia que, en el ambito de sus
especialidades, se susciten entre las Salas de un mismo Tribunal, o
entre Tribunales, o entre éstos y Juzgados de otro distrito, o entre

juzgados de diferentes distritos.

Para modificar este segundo inciso y que quede:

“Las Salas de Casacion Civil y Agraria, Laboral y Penal actuaran
segun su especialidad como tribunal de casacion y se encuentran
vinculadas por sus propios precedentes, salvo circunstancias
especiales que exijan abandonar los sostenidos anteriormente, como
los cambios de legislacion o de las condiciones sociales, politicas o
econdémicas o de precedentes contradictorios e imprecisos, en las
cuales deben manifestarse la existencia de un precedente en sentido

diferente y las razones por las cuales debe realizarse el cambio.

También se agregara el art. 16 A, que diga lo siguiente:

“‘GACETA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Todas las

providencias que profiera la Corte Suprema de Justicia seran

194



publicadas en la “Gaceta de la Corte Suprema de Justicia”, la cual
debera publicarse mensualmente por la Imprenta Nacional. Sendos
ejemplares de la Gaceta seran distribuidos a cada uno de los

Despachos Judiciales del Pais.

“La Corte Suprema de Justicia dispondra de un sistema de consulta
sistematizada de la jurisprudencia a la cual tendran acceso todas las

personas

2) Proyecto de norma juridica, que adicione el Decreto 1862 de 1989 por medio
del cual se crearon los cargos ad- honorem para el desempefio de la judicatura, en

su articulo 3°y que diga: El texto del articulo 3° quedara asi:

“ART.3° Las actividades de los egresados seccionando y vinculados al
cargo de auxiliar judicial, en ningln caso excederan a las atribuciones
por la ley para los oficiales mayores. En todo caso les sera obligatoria
la elaboracion de una linea de precedente emitida por el Despacho
judicial al cual se encuentre prestando sus servicios”. Las lineas
elaboradas por los ad- honorem serviran a los mismos despachos
judiciales. Las elaboradas en las Altas Corporaciones deberan

publicarse periddicamente en la pagina Web de las mismas.

Y el articulo 6° del mismo Decreto, quedara asi:
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“ART. 6°. Prueba para el reconocimiento de la judicatura. Para que
sea reconocida legalmente la judicatura por la autoridad competente,
es necesario adjuntar certificacion del juez magistrado o director
seccional donde se haya prestado el servicio en la cual se indique el
tiempo trabajado, las funciones desarrolladas y la elaboracion de la

linea de precedente del Despacho judicial’.

3) Proyecto de norma juridica, que adicione el Manuel de Funciones de la Corte
Suprema de Justicia, el Acuerdo No. 00041 de diciembre 1° de 2003, adoptado
por la Sala de Gobierno de la Alta Corporacién. Respecto de éste se propone, en
el cargo de relator nominado de la sala de casacién, reformar las funciones de

éste. Dicha disposicion quedaria asi:

“De conformidad con las politicas y criterios de la Corte Suprema de

Justicia son funciones del cargo de Relator Nominado:

“1. Extraer el precedente judicial de cada sentencia y elaborar una linea
consolidada del mismo, de acuerdo con fichas de sistematizacion, que
contengan el o los problemas juridicos, la o las razones para decidir y
la decision del caso. (La norma actualmente dispone Titular y extractar

las providencias de la Sala).

2. Ingresar a los diferentes sistemas de informacion los diferentes
precedentes de la Sala y las lineas de los mismos. (La norma
actualmente dispone Ingresar al sistema los titulos y extractos de las

diferentes providencias proferidas por la Sala).
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3. Analizar y clasificar los precedentes de la Sala para ser
publicados. (La norma actualmente dispone Analizar y clasificar las

providencias de la Sala para ser publicada.

4. Elaborar las lineas de precedente. (La norma dispone Elaborar
los indices teméticos de jurisprudencia trimestral).

5. Coordinar la edicién, entrega y revision final del material, tanto para
la Gaceta Judicial como para los diferentes medios de divulgacion de la

jurisprudencia.

6. Coordinar y absolver las solicitudes que sobre temas

jurisprudenciales se eleven a la Corporacion.
7. Presentar los informes que solicite el Presidente de Sala.

8. Establecer las metas y controles necesarios para optimizar los

recursos del area y el cumplimiento de la mision.

9. Rendir los informes correspondientes al desarrollo de sus funciones
y participar o elaborar aquellos que por su contenido o naturaleza estén
dentro del &mbito de su competencia.

10. Velar por la confidencialidad y seguridad de la informacion que con

ocasion de sus funciones conozca.

11. Velar por la correcta racionalizacion, utilizacién y cuidado de los

equipos, elementos y demas recursos asignados a su cargo.

12. Desempefiar las demas funciones inherentes al cargo, asignadas

por el Presidente de la Sala y las disposiciones vigentes”.
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Sistemas y base de datos. Para el correcto cumplimiento de las
funciones del relator, se disefiara y pondra en funcionamiento un
sistema de informacibn y una base de datos por computador,

compatibles con las normas técnicas oficiales.

4) Proyecto de norma juridica, que modifique el Reglamento Interno de la Corte
Constitucional, adoptado por el Acuerdo 01 de 1992; adicionado por los Acuerdos
03 y 04 de 1992 y recodificado mediante Acuerdo 05 de 1992. Posteriormente,
adicionado y modificado por los Acuerdos 01 de 1995, 01 de 1996, 01 de 1997, 01
de 1999, 01 de 2000, 01 de 2001, 01 de 2004, 01 de 2007, 02 de 2007 y 01 de

2008. La norma actual es del siguiente tenor:
“CAPITULO ViI
DE LA RELATORIA

Articulo 20. De la Informacién. La Relatoria tendrd una seccion de
informacion al servicio de los Magistrados, de sus empleados y del

publico.

Los libros y documentos sélo podran consultarse dentro de las oficinas
de la Relatoria, pero los Magistrados podran retirarlos, siempre que
dejen recibo firmado por ellos o por los Magistrados Auxiliares. El

recibo se cancelara cuando el libro o documento sea devuelto.

Articulo 21. Sistemas y base de datos. Se disefiard y pondra en
funcionamiento un sistema de informaciéon y una base de datos por

computador, compatibles con las normas técnicas oficiales.

Articulo 22. Del Relator. Son funciones del Relator, que ejercera bajo la

direccion del Presidente:
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a. Elaborar tesauros que contenga, ademas de las providencias de
la Corte Constitucional, las providencias y conceptos de la Corte
Suprema de Justicia y del Consejo de Estado sobre temas
constitucionales, los tratados y convenios internacionales sobre
derechos humanos, las recomendaciones de la Organizacion
Internacional del Trabajo y la doctrina nacional y extranjera referente a

temas de derecho constitucional,
b. Hacer fichas con contenido literal segun clasificacion por temas;

c. Preparar trimestralmente el material para la elaboracion de la
Gaceta de la Corte Constitucional y enviar los disquetes a la imprenta.
Ello incluye la elaboracion de indices alfabéticos y un indice general.

Asi mismo, alimentar con esta informacion la base de datos ISIS;

d. Publicar en la Gaceta de la Corte Constitucional todas las

providencias de la Corporacion y atender a su distribucion;

e. Elaborar y publicar el indice contentivo de las disposiciones
declaradas exequibles o inexequibles, asi como de las providencias de

tutela y de aclaracién de fallos;

f. Le corresponde al Relator, respecto del manejo de la
jurisprudencia de la Corte Constitucional:

1. Recibir, relacionar y clasificar las providencias proferidas por la
Corte.

2. Analizar las distintas providencias antes indicadas, determinar el
problema juridico, la tesis respectiva y titularlas en debida forma. Para
el efecto se tendra en cuenta la metodologia de elaboracion de bancos

de datos juridicos.
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3. Editar periddicamente el boletin en relacion con las decisiones
sobre la accion de tutela, para su distribucion interna entre los

Magistrados.

4.  Numerar internamente las providencias con el fin de facilitar su

consulta en los tomos copiadores de la Relatoria;
5. Elaborar trimestralmente indices alfabéticos para consulta interna;

g- Realizar la sistematizacion de la jurisprudencia en coordinacioén con
el plan de trabajo del ingeniero de sistemas de la Relatoria. En este

sentido debera:

1. Grabar la informacion en Word Perfect y otro programa para

facilitar la elaboracion de las respectivas publicaciones.
2. Implantar la base de datos ISIS.

3. Poner a disposicion de los Magistrados la informacion almacenada
en el computador de la Relatoria a través de terminales de computador

situadas en cada despacho;

h- Atender a todos los usuarios que, con el fin de consultar las distintas
decisiones de la Corte Constitucional, frecuenten la oficina de la
Relatoria;

i- Las demas que le asigne la Sala Plena.

Esta tesis propone modificar los literales b. c. y d y el numeral 2., para que queden

de la siguiente manera:

‘b. Hacer fichas de sistematizacion, que contengan el (los) problema
juridico, la (las) razén de la decision y la decision de los fallos, asi

como las lineas de precedente.
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c. Preparar trimestralmente el material para la elaboracion de la Gaceta
de la Corte Constitucional, de acuerdo al literal b. y enviar la
informacion a la imprenta. Asi mismo, alimentar con esta informacion la
base de datos ISIS.

d. Publicar en la Gaceta de la Corte Constitucional todas las fichas de
sistematizacion de las providencias de la Corporacion y atender a su

distribucion.

2. Analizar las distintas providencias antes indicadas, determinar el
problema juridico, la razon de la decision o el precedente y la decision
concreta. Para el efecto, se tendr4d en cuenta la metodologia de
elaboracion de fichas de sistematizacion.

5) La tesis para publicar y divulgar a la comunidad académica y juridica en
general. Este trabajo pretende ser publicado como un trabajo de grado con aporte
a la comunidad juridica, especialmente a quienes trabajan en el derecho laboral y
de la seguridad social. Por ello, resulta importante la divulgacién del mismo, para

discusion y posterior complementacion del mismo.
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