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RESUMEN

El precedente judicial es la norma juridica con cardcter general y abstracto, que se origina en la prdctica
de la funcion jurisdiccional de los 6rganos judiciales. En consecuencia, por medio del presente articulo
se desarrolla el concepto de precedente judicial a través de los paradigmas de varios autores tratadistas,
atendiendo su desarrollo histérico desde el punto de vista del Common Law y Civil Law y reflexionando
sobre el progreso del precedente a través del sistema juridico colombiano, tomando como eje de partida las
constituciones de 1886 y 1991.
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ABSTRAC

Judicial precedent is the legal norm with a general and abstract character, which originates in the practice
of the jurisdictional function of judicial bodies. Consequently, through this article the concept of judicial
precedent developed through the paradigms of several treatise authors, attending to its historical develo-
pment from the point of view of Common Law and Civil Law. However, it reflecting on the progress of
the precedent through the Colombian legal system, taking as its starting point the constitutions of 1886

and 1991.
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Antecedentes

Es conocido que el sistema del Common Law, se fun-
damenta en el precedente judicial, que surgié en In-
glaterra y luego se extendi6 a sus colonias, después
de su independencia la mayoria conservo el sistema
de Common Law, que rige hoy en el Reino Unido y
EE. UU con excepcién de Escocia y Canada.

El nombre “Derecho Anglosajon”, se deriva de la
concepcién del derecho medieval inglés, que era
exclusivamente administrado por los tribunales
del Reino, los cuales, por falta de legislaciones es-
critas aplicaban las costumbres comunes (del inglés
“Common”).

Principio fundamental en que se basan

La base del Common Law, es el argumento de que
los asuntos sometidos a los tribunales se deben re-
solver tomando como referencias las sentencias dic-
tadas antes en casos semejantes por otros tribunales
superiores, en vez de atenerse a las leyes escritas
promulgadas por el legislador.

Diferencia con el sistema romano — francés
En el sistema romano — francés, se dictan sentencias

ateniéndose a la ley y no con referencia a sentencias
dictadas con anterioridad.
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La creacion del precedente no es sencilla

Algunas veces, se toman varias sentencias sobre una
serie concreta de respuestas semejantes y se extraen
reglas generales o precedentes, que orientan a los
jueces para casos posteriores. Estos casos posterio-
res, pueden tener variacion en los hechos, lo que lle-
va al juez a crear una decisién parcial o totalmente
diferente a la precedente, creando a su vez, un nuevo
precedente.

Coémo se crea una nueva regla

Mediante un razonamiento que el juez hace, fun-
damentado en su discrecionalidad o libertad para
adaptarse del precedente, en el que resalta la cir-
cunstancia factual que considera nueva, que no se
advierte en el precedente y que, por ser determinan-
te en el proceso, influye en la decisiéon provocando el
nuevo precedente.

El sistema del Common Law, tiene un disefio espe-
cial para la configuracién jurisdiccional nombrado
por la doctrina como estructura piramidal, en la que
aparecen en primer plano, el Trial Court, que son los
tribunales de primera instancia y por encima de ellos
como superiores, estan los tribunales de apelacion,
que ejercen los controles para determinar si efecti-
vamente aquellos aplicaron correctamente tanto los
principios, como los procedimientos y las conclusio-
nes. De las discusiones y apreciaciones hechas por
las cortes de apelacion, surgen los precedentes, los
cuales se basan fundamentalmente en los hechos y
sobre ellos, crean la norma que sirve de precedente a
casos sucesivos con ellos como andlogos.

Creacion del sistema juridico por el juez

Segtin defensores del Common Law, la vida se en-
cuentra en permanente cambio, por lo tanto, el de-
recho también debe serlo, asi que es mejor sistema el
derecho creado por jueces, porque permiten ajustar-
se mds a los cambios sociales.

Segtin la concepcién romano-francesa, la creacién
juridica emana del poder popular, es la expresién di-
recta de la democracia, sea que lo haga directamente
el pueblo o sus representantes, por este motivo, para
ellos el mejor sistema es el edificado o legislado.
Jurisprudencia y precedente

Jurisprudencia, viene de las voces latinas juris, que
significa Derecho y providentia o prudentes, que se
refiere a prudencia, sabidurfa. En Roma se asocia a la
creencia de lo justo o lo injusto.

® Vol.15. # 2 o Julio-Diciembre de 2019 ® Pdg. 8-19

La Jurisprudencia en el sistema juridico romano —
francés se deriva de la interpretacién de las normas,
leyes y disposiciones escritas y conocidas como re-
glas generales.

En el sistema del Common Law el Derecho se deriva
de asumir las decisiones basadas en sentencias por
otros tribunales.

Otra distincién, es que en la Jurisprudencia los tri-
bunales interpretan normas y reitera la misma inter-
pretacién de un precepto, se dice que “sienta Juris-
prudencia”.

El precedente y la Jurisprudencia segtin Michelle
Taruffo

Siguiendo la anterior corriente, que concibe como di-
ferente el precedente de la Jurisprudencia, precisa el
maestro italiano Michelle Taruffo, (2007), que serias
investigaciones han acreditado que la referencia al
precedente ya no es una caracteristica peculiar del
Common Law, sino que hacen un amplio uso de la
ley escrita.

Implicaciones cuando hay varias citaciones

Esta es la principal dificultad para establecer cudl
debe ser la decisién verdaderamente relevante para
establecer cuantas decisiones y cudles son las que
forman una Jurisprudencia relativa a una determi-
nada interpretaciéon de una norma.

Un segunda tipo es el cualitativo: el precedente pro-
vee una regla susceptible de ser universalizada, es
decir, que puede ser aplicada con criterio de decisién
en el caso sucesivo, por la identidad o analogfa que
existe entre los hechos, de tal suerte, que el preceden-
te lo establece el juez que conoce el segundo proceso,
al aplicar a esta la ratio decidendi del primer caso.

La Jurisprudencia, se constituye por maximas elabo-
radas por la Corte Suprema a través de interpreta-
ciones que hace de la norma general al caso concreto,
la Jurisprudencia no se funda generalmente en los
hechos, sino en la subsuncién del caso sucesivo en
una regla general.

Para el doctor Taruffo, (2007), en la Jurisprudencia
no se presta mayor atencién a los hechos, en ocasio-
nes cuando se hace referencia a ellos, es de manera
sintética en la parte narrativa de la sentencia.

Las sentencias de casacion se estudian para describir
donde estd y cudl es el principio de Derecho, porque
eso que se busca es la Regula Juris abstracta que se
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aplica al caso sucesivo y no la individualizacién del
caso que ha sido objeto de decisién.

En el sistema del precedente la Ratio Decidendi, es
la regla de derecho que constituye el fundamento di-
recto de la decisién sobre los hechos especificos del
caso, en otros términos, por la referencia directa a los
hechos de la causa se pueden determinar cudl es la
razén juridica efectiva de la decision.

Referente nominal y fuerza del precedente

En el sistema de Common Law es corriente utilizar
la denominacién de precedente vinculante, que en el
Civil Law, se utiliza precedente persuasivo.

No es apropiado hablar de precedente vinculan-
te porque ello conlleva a la obligacién del juez de
atenerse al precedente. En la practica, los jueces ar-
gumentan sus decisiones utilizando técnicas como
el distinguishing y el overruling para apartarse del
precedente. El distinguishing se da, cuando se crea
una nueva regla al considerar que hay grandes di-
ferencias entre ambos casos y merecen un trato ju-
dicial diferente. Por su parte, el overruling, cuando
una Corte de Apelacién considera que la decisién
adoptada respecto de una apelacién anterior en un
asunto determinado no fue correcta y en consecuen-
cia, dicho precedente carece de poder vinculante.

La fuerza del precedente

Es el grado o la intensidad con que el precedente logra
influir en las decisiones sucesivas. En jueces de inferior
jerarquia (vertical), la fuerza del precedente atiende el
grado de autoridad que es fuente, por venir de un su-
perior. En cambio, en el precedente horizontal la fuerza
persuasiva es menos fuerte porque tratdindose de jue-
ces del mismo nivel no hay diferencias de autoridad.

La fuerza del presente se orienta desde la ratio de-
cidendi, porque expresa las razones juridicas de la
decision y sirve para establecer la regla con cardcter
vinculante.

Principio de constitucionalidad y de justicia de la ley
Este principio hace referencia a que toda ley se pre-
sume constitucional y justa, a razén de haber sido
expedida por una autoridad como es el legislador
que representa la voluntad y querer del pueblo.

Bajo el fuerte positivismo la Jurisprudencia se torné
mecdnica, al expresar de modo trascendental el inte-
rés por buscar la correcta aplicacién de la norma que
se presumia justa sin mostrar esmero por la justicia
del caso. El problema de la Jurisprudencia se presen-
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t6 cuando la realidad factica de los conflictos repre-
sentados en cada caso, no podian ser subsumidos
por las normas de cardcter general. Esta situacion
trajo como consecuencia, que se profieran frente a
casos andlogos decisiones diferentes sin que se die-
ran criterios orientadores y bien justificados de esas
formas decisorias, lo cual generaba inseguridad y
quebrantamiento al derecho de igualdad.

Como es bien sabido, la Jurisprudencia no podia ser
causante de tan menospreciada manera de impartir
justicia, por lo que opt6 por buscar soluciones a esa
indeseable préctica, de ahi la importancia de unifi-
car la Jurisprudencia y crear doctrinas persuasivas
que le sirvan a los jueces para decisiones sucesivas.
Lo anterior, no tenia el cardcter vinculante, era méas
voluntaria, pero alineaban los criterios juridicos en
la interpretacion de las normas generales que aplica-
ban al caso concreto.

En este sentido, la Jurisprudencia se basa en la in-
terpretacion de la norma, como deber constitucional
de someterse al imperio de la ley, promulgando un
mayor respeto a la norma, que a los hechos del caso.

La Jurisprudencia en el Derecho comparado

En Italia el articulo 65 del Decreto del 30 de enero
de 1941, establece que la Corte Suprema de Casacién
tiene como funcién la observancia exacta y uniforme
de la interpretacién de la ley y la unidad del derecho
objetivo nacional, sin otorgarle la facultad de poder
emitir precedentes vinculantes, ya que este concep-
to es ajeno al ordenamiento juridico italiano, por lo
que el sentido de la norma en mencién era que las
decisiones de la Corte de Casacion al ser esta la tl-
tima y decisiva instancia, sean consideradas volun-
tariamente por las instancias inferiores al momento
de resolver el conflicto de intereses de una manera
parecida al precedente vinculante pero sin serlo.

Sin embargo, la funcién que desempefiaban los tri-
bunales supremos italianos afectaba a la relativa au-
tonomia de los tribunales inferiores, ya que si bien la
doctrina del stare decisis, formalmente, nunca se ha
reconocido y, por ende, las sentencias emitidas por el
tribunal de casacién no establecen precedentes vin-
culantes, estas sentencias siempre han influido en la
Jurisprudencia de los tribunales inferiores, mucho
mads de lo que se prevé en los textos legales, debido
a los mecanismos que regulaban la carrera judicial,
por cuanto los jueces de rango superior (miembros
del Tribunal Supremo) tenian la importante funcién
en la concesién de los ascensos por medio de evalua-
ciones discrecionales, que de facto ejercian fuertes
presiones para lograr la conformidad judicial.



Por su parte en Espafia, antes de la entrada en vigor

delaLey 1 de 2000 de Enjuiciamiento Civil, la doctri-
na espafiola se dividfa en un sector minoritario que
defendjia el valor vinculante de la Jurisprudencia al
centrarse en la regulacion del recurso de casaciéon y
otro mayoritario que le negaba tal cardcter.

Por parte del sector minoritario, tenfa su fundamen-
to en el articulo 1962 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil (en adelante LEC) de 1881, la cual reconocia el
recurso de casacién por “infracciéon de las normas
del ordenamiento juridico o de la Jurisprudencia”.
Por este motivo, era posible la anulacién de las sen-
tencias de los Tribunales Inferiores por parte del Tri-
bunal Supremo (en adelante TS), justificando dicha
anulacién en que “se infrinjan doctrina Jurispruden-
cial, porque esta vincula” (Ludefia, 2001, pdrr. 4).

Sin embargo, la mayor proporcion de la doctrina
negaba este valor vinculante absoluto hacia los tri-
bunales inferiores, los cuales se sirven de la Jurispru-
dencia, dado que si se alejan de ella, es factible que
sus fallos o resoluciones se anulen o modifiquen.

Porque en cumplimiento de su misién, los tribunales
solo estan vinculados al imperio de la ley, como pro-
clama el articulo 117 de la Constitucién Politica de
Espafia, es mds, como el propio TS puede variar su
linea Jurisprudencial fundamentdandose en la legali-
dad, el tribunal inferior puede ser el adelanto en de-
terminado momento para ese cambio de linea. Asf,
la Jurisprudencia cumple una funcién de orientacién
y no de vinculacién.

Para el caso de Chile, el articulo 3 del Cédigo Civil
Chileno, (2000), dispone que: “Solo toca al legislador
explicar o interpretar la ley de un modo generalmente
obligatorio... las sentencias judiciales no tienen fuerza
obligatoria sino respecto de las causas en que actual-
mente se pronunciasen”. Es decir, solo el legislador
puede interpretar de modo obligatorio el derecho civil
chileno, nadie mds puede hacerlo, incluidos los tribu-
nales. Asi pues, una interpretacion de Derecho efectua-
da por los tribunales no puede tener fuerza obligatoria
por prohibirlo, el precepto en comento, de manera ex-
plicita, esto se debe a la época en que se dict6, en la cual
existfa un exacerbado culto a la ley, se unfa a una visién
rigida de separacién de los poderes del Estado.

El precedente en Colombia

La historia colombiana ha sido influenciada por el
Derecho romano-francés que se inspira en el respeto
a la ley, por lo tanto, los jueces deben someter sus
decisiones a las interpretaciones que hagan de la ley
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como regla general, no consistiendo entonces su la-
bor en crear normas o precedentes.

Esa marcada influencia por el respeto a la ley, hizo
que los jueces vieran en sus providencias un criterio
auxiliar que sirviera de gufa o de orientacién para
resolver casos analdgicos, sin que tuviera el cardcter
vinculante. Las constituciones colombianas han con-
templado su inclinacién por el sistema juridico del
Derecho creado por el legislador y la pasividad de
los jueces de ser menos aplicadores de la ley, por ser
esta la fuente principal del Derecho, circunstancia
esta que no ameritaba en sus concepciones dando el
mismo nivel a las Jurisprudencias.

Vale la pena hacer unas referencias histéricas desde
la regulacién constitucional, para determinar el se-
guimiento y tratamiento procesal que ha tenido la
Jurisprudencia, asi como para precisar en qué mo-
mento de la historia de Colombia se comienza a ha-
blar de precedente.

Constitucion de 1886

En la Constitucién de 1886, la actividad del juez es-
taba sometida a ser instrumentadora del legislador
que no podria apartarse de su aplicacion.

El Jurista Carlos Bernal Pulido, (2008), refiriéndose a
los antecedentes sefiala que “Colombia no escapa a
la influencia del racionalismo codificador pos revo-
lucionario francés que erigirfa a la luz como la fuente
principal del derecho y a la jurisprudencia como au-
xiliar” (p.83). Asimismo, aduce que el Cédigo Civil
de 1873 contempla la obligatoriedad de la ley para
nacionales y extranjeros residentes en Colombia, en
el articulo 17 prescribe que las sentencias judicia-
les no tienen fuerza obligatoria sino respecto de las
causas en que fueran pronunciadas. Sefala que las
Constitucion de 1821 en su articulo 171 y la Constitu-
cién de 1832, en su articulo 147, ordenan a los jueces
a mencionar en sus sentencias en forma explicita a la
ley o, ante la ambigtiedad de la norma, al intérprete
de las orientaciones debidas para su aplicacion, sir-
viendo como argumento a posteriores decisiones,
sin ser estudiadas como obligatorias.

La Ley 53 de 1887 se preocupé porque las jurispru-
dencias fueran referentes para casos sucesivos con
criterio orientador y no vinculante, de ahi que en el
articulo 4 se establezca que “los principios del dere-
cho natural y las reglas de la jurisprudencia servirdn
para ilustrar la constitucién en los casos dudosos, la
doctrina constitucional es, a su vez, norma para in-
terpretar las leyes” (pdrr. 4).
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El articulo 10 de la Ley 153 de 1887, subrogado por el
articulo 4 de la ley 169 de 1889 dictamina “tres deci-
siones uniformes dadas por la Corte Suprema como
tribunal superior, sobre un mismo punto de derecho
constituyen doctrina probable y los jueces podrian
aplicarla en casos andlogos, los cual no obsta para
que la corte varié la doctrina en caso de que juzgue
erréneas las decisiones anteriores” (pérr. 10).

Al analizar detenidamente la Jurisprudencia, en su
estructura y en sus fines, se advierte ser poseedora
de caracteristicas como:

Unifica los criterios juridicos.

Establece una adecuada interpretacién de la ley.
Asegura las garantias constitucionales.

Aclara las dudas en los textos legales.

Con la actividad judicial se forman reglas.
Constituyen criterios orientadores.

La Jurisprudencia con la Constitucion de 1991

La Constitucién de 1991, tajo consigo muchas situa-
ciones importantes, de las cuales se destacan dos:
por un lado, el protagonismo que tienen la consagra-
cién y respeto por los derechos fundamentales y por
el otro, que el estado garantiza el correcto y legitimo
ejercicio de la jurisdiccion.

Es a partir de la Constitucién de 1991 cuando empie-
za a hablarse de precedente, a razén de que el nuevo
esquema constitucional posibilita que el hacedor de
la justicia (Juez) sea mds comprometido en sus fun-
ciones, en la bisqueda de la verdad y en el respeto y
restablecimiento de los derechos tanto individuales
como colectivos.

En la interpretacién de la ley, el nuevo juez cumple
una funcién diferente, pues este puede darle un al-
cance mayor a la expectativa del legislador, por ser
el juzgador quien conoce la realidad social a través
de los casos concretos que llegan a su conocimiento.
En el conocimiento de los problemas sociales, cultu-
rales y econémicos, el operador judicial llega a perci-
bir los cambios que la sociedad va experimentando,
todo esto le sirve de fundamento para interpretar las
leyes acordes a esas realidades, dandoles un sentido
profundo y efectivo que puede ir mds alld a lo pre-
visto por el legislador.

Suena contradictorio afirmar que, con la Constitu-
cién de 1991, los jueces adquieren un mayor prota-
gonismo del que tenfan con la Constitucion de 1886,
porque pueden crear reglas juridicas en sus decisio-
nes ante los problemas que surgen de la hermenéuti-
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ca de las leyes, lo citado se sustenta en el articulo 230
de la Constituciéon Nacional, el cual dispone “que los
jueces, en sus providencias solo estdn sometidos al
imperio de laley” (p. 63).

La equidad, la Jurisprudencia, los principios genera-
les del Derecho y la doctrina son criterios auxiliares
de la actividad judicial (Barreto & Gonzdlez, 2014).
No existe tal contradiccién, lo que sucede es que
frente a la disposicion del articulo 230 de la Carta
Superior, han surgido bésicamente dos formas dis-
tintas de interpretacién:

Por un lado, estan los que dan una lectura literal de
la norma, llevdndola a una hermenéutica exegética,
en virtud de ello, la jurisprudencia sigue siendo un
criterio auxiliar, sin fuerza vinculante donde los jue-
ces siguen sometidos al imperio de la ley. Este crite-
rio encontr6 muchos connotados tratadistas, que lo
defienden incluso de la misma Corte Constitucional,
aproximadamente dos afios después de vigencia de
la actual constitucién, profirié la sentencia C-131 de
1993, mediante la cual se declaré inexequible la ex-
presion “obligatorio”, contenida en el articulo 23 del
decreto 2067 de 1991. Este decreto, que contempla
las normas que regula el régimen procedimental de
los juicios y actuaciones que deben surtirse ante la
Corte Constitucional, en el citado articulo dispuso
que la doctrina constitucional mientras no sea mo-
dificada por esta, serd criterio obligatorio para las
autoridades y corrige la Jurisprudencia. Aunque en
sentencia posterior, corrige esa interpretacion y re-
conoce el cardcter obligatorio a sus interpretaciones
(Sentencia C-037 de 1996).

Por otro lado, estdn los que optan por una posicién
sistemdtica. Es el caso del doctor Bernal Pulido,
quien recuerda la existencia de tres argumentos que
sirven para debatir la tesis pesimista o exegética, es-
tos son:

La imposibilidad de trazar una barrera fronteriza
entre la creacién del Derecho mediante la ley y su
aplicacién mediante la Jurisprudencia.

El cardcter de precedente a las sentencias judiciales
es imprescindible para garantizar: coherencia del
sistema juridico si en el pasado se decidi6 un caso de
determinada manera, es coherente que hoy sea obli-
gatorio decidir del mismo modo; su estabilidad, exi-
ge la permanencia en el tiempo de las reglas juridicas
a la aplicacién del Derecho a los casos concretos y
la uniformidad de su aplicacién; respeto al principio
de igualdad, se debe tratar del mismo modo a suje-
tos implicados en casos idénticos o similares.



Es desvirtuar la interpretacion estricta (exegética)
del articulo 230 de la Constitucion Nacional, en el
sentido de reconocer: que los jueces vinculados a la
Jurisprudencia no ponen en peligro su independen-
cia judicial; el juez se vincula al sistema de fuentes
y no a las opiniones o intereses de los demds jueces.

Fundamentos para una decision razonable

Es preciso argumentar que la disciplina judicial ha
sido de analisis, estudio y reflexiones en todos los
momentos histéricos en que se ha desarrollado la
sociedad, algunas veces el objeto de estudio recae:
en los poderes probatorios del juez, en el derecho
procesal internacional, en los nuevos criterios de la
cosa juzgada, implementacion de sistemas judiciales
orales en localidades de tradicién escrita, pruebas
cientificas. Esto y muchas cosas mds son los temas
que en la actualidad se debaten en los foros, acade-
mia, congresos nacionales e internacionales, por los
mds destacados juristas nacionales y extranjeros,
consolidando la doctrina procesal en nuevos enfo-
ques tedricos que permiten conocer nuevas teorias
reconocidas en los ordenamientos juridicos y aplica-
das por el operador judicial.

Entre las instituciones juridicas que en la dltima
década han tenido una marcada trascendencia, se
destaca la decision judicial, donde filésofos y prose-
litistas han elaborado importantes investigaciones,
despertando el interés en indagar sobre esos nuevos
aportes, uno de los actos procesales de mayor enver-
gadura es el que resuelve con justicia las diferencias
juridicas de quienes acuden a la jurisdiccién en bus-
ca de este pronunciamiento.

A diario se escuchan voces de desconcierto, de rechazo
y de inconformidad a las decisiones tomadas por los
jueces en ejercicio de sus cargos, otras veces se percibe
con claridad como los grandes poderes en uso de sus
facultades arguyen en las decisiones para beneficiarse
de ellas, mds por un alcance en corrupcién que de ver-
dadera justicia, al extremo de permear la creacién de
las reglas de derecho para reparar sus faltas o evitar ser
judicializados al desarrollar conductas de manera pre-
meditada y a sabiendas que son desiguales y perjudi-
ciales para la gran mayorfa, pero gozan de la confianza
en el orden juridico, al ser un poder tan fuerte, que es
capaz de lograr cambiar la finalidad del legislador de
crear las normas para el interés general, principio de
una doctrina democratica, para terminar legislando a
favor de las minorfas que manipula la justicia y al pafs.

En toda la nacién en donde lo social, econémico y
politico es desigual, siempre los miembros ejercen
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sus poderes sobre la mayorfa, si bien es cierto que
esto hace parte del sistema politico que rige un pais,
no puede pasar inadvertido que esa influencia tam-
bién se observa en los procesos judiciales, por esta
razén y muchas otras, como errores del operador
judicial al interpretar o aplicar el derecho, valorar
equivocadamente las pruebas, imponer apreciacio-
nes de manera subjetiva en la decisién, desconocer
los precedentes sin motivacion, se da fundamento
al estudio de la decision judicial, produciéndose en
la actividad numerosas investigaciones que enri-
quecen la doctrina y la Jurisprudencia comparada,
de ahi que el esfuerzo puesto en el presente estudio
aporta un grano de arena a estas reflexiones que no
tiene otro propésito distinto al de contribuir en el
mejoramiento de la administracién de justicia.

La decision judicial a la que se hace alusién en este
trabajo, se limita a la sentencia como acto procesal
que consiste en la solucién a la controversia por par-
te del juez. Por ser solucién, no solo le va a poner
fin al debate juridico, sino que ha podido seleccionar
una de las alternativas propuestas por las partes y
aceptar parte de ellas o crear sus propias alternativas
de solucion. En cualquiera de estas circunstancias,
va a generar desacuerdo en quien no resulte favore-
cido y va a ser objeto de critica.

En términos generales toda decisién que afecte a una
persona o grupo de personas, creara reacciéon natu-
ral, surge el rechazo y se utilizan los mecanismos
para demostrar esa incompresividad. Con mayor
razoén, las decisiones tomadas por los jueces van a
ser objeto de rechazo y de impugnacién, pues con
ellas se puede afectar un derecho patrimonial o extra
patrimonial, alguno de los cuales pueden tener un
rango constitucional como la libertad, la educacién
y el trabajo.

La decisién judicial se diferencia de otros tipos de de-
cisiones por los siguientes componentes: es un pacto
jurisdiccional y como tal, se declara el Derecho; se
aplica una norma general a un caso concreto, es de-
cit, se da vida a la norma. Es asi como Lionetti, (2003-
2004), argumenta que “uno de los elementos con el
que cuenta el decisor son las normas, las cuales para
cumplir correctamente con su funcién requieren que
la estipulacién de sus enunciados sea sumariamente
estricta, univoca, consistente, sistematica, con ausen-
cias de ambigiiedades, vaguedades e indetermina-
ciones sino pierden sus elementos descriptores de
un estado de cosas deseado y la produccién de la
respuesta de comportamiento dirigido a ese fin”(p.
58); c) las partes delimitan los extremos de la Litis;
someterse al principio de legalidad; valorar adecua-
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damente las pruebas; interpretar adecuadamente los
hechos; seleccionar varias alternativas de solucién y
escoger la mds acertada.

Estas particularidades, asi como otras no menciona-
das, hacen de esta un acto procesal sui generis, por-
que el objeto de la decisién es un bien de la vida, de
una o mds personas y como tal, se exige no cualquier
decision, sino aquella que tenga la connotacién de
ser justa.

Decisién judicial justa

Cuando se accede a la justicia, se aborda un camino
civilizado para resolver diferencias juridicas entre
dos o0 mds personas, en cuyo entramado puede estar
afectandose derechos para alguno de ellos.

Es una percepcién l6gica para cada parte obtener una
decisién que sea favorable, su esfuerzo procesal estd
encaminado a resolver su interés particular, acudien-
do, si es necesario, a manipulaciones de hecho y de
pruebas para acreditar una verdad que no siempre es
coherente con la verdad histérica o real. Este es otro
de los escollos al cual se encuentra enfrentado el juez,
por lo cual, su prudencia debe ser tan milimétrica
que no le permita dejarse guiar por esa estrategia de
las partes que no comulgan con los deberes impues-
tos por la ley, sino que, por el contrario, logre man-
tener vigente el rol que como operador judicial debe
ejercer conforme a las disposiciones constitucionales.

Micelle Tarrufo, (2006), se ha interesado mucho por
el tema, su produccién es un referente obligado de
consulta, por el aporte que hace, al sefialar “que la
decision justa se fundamenta en el presupuesto
que no existe un solo y tnico criterio idéneo para
constituir el punto de referencia para las valoracio-
nes atinentes a la justicia de la decisién judicial. Mas
bien, parece necesario acudir a un conjunto de tres
criterios, solamente de su combinacién para brotar
un esquema de valoracién que permita determinar
si y cuando la decisién es justa” (p.203).

Entonces, la justicia de la decisién asume la forma
de un algoritmo que comprende y vincula tres 6r-
denes de valores los cuales son los siguientes: “a)
Correccion de la escogencia y de la interpretacién de
la regla juridica aplicable al caso; b) Comprobacién
confiable de los hechos importantes del caso; c) em-
pleo de un procedimiento valido y justo para llegar
ala decisién” (Tarufo, 2006, pdg. 203).

Estos criterios presentados por el profesor italiano,
permiten conocer la dedicacién que notables juristas
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han experimentado por constituir un enfoque claro
y preciso para la justicia en la decisién del juez, lo
cual consecuentemente, coadyuva a determinar que
el acto procesal debe poner fin al conflicto juridico.

La combinacién de esos criterios, por un lado, dan
credibilidad a la eficiencia de la justicia, por el otro
lado, estimulan al juez en su actividad valorativa a
ser prudente y cuidadoso, para asf evitar que la de-
cisién este impregnada de un acto de arbitrariedad.

La prueba en el proceso judicial

Antes de abordar el tema especifico de la prueba, se
comparte algunas ideas, que ayudan a comprender
mads la importancia de las pruebas en el proceso judi-
cial, para ello, se formulan las siguientes preguntas:

1. ;Por qué son importantes las pruebas en el proce-
so judicial?

2. ;Qué relacion tienen las pruebas con la posicion
de las partes y la decisién del juez?

Para responder la primera pregunta, es pertinente
precisar el concepto de proceso judicial, aunque no
se trata de hacer un estudio profundo del mismo,
reflejando lo que innumerables proselitistas han ex-
puesto, si es interesante de una manera sencilla dar
una definicién, suficiente para la respuesta que se es-
pera. De este modo, el proceso judicial es el escenario
juridico en que las partes en un plano de igualdad y
mediante relacién dialdgica y dialéctica expresen sus
opiniones frente al conflicto que ha dado lugar a li-
tigio. Este conflicto entendido como una disputa de
intereses o bien de la vida, donde una persona esti-
ma que su derecho ha sido ofendido por otro, marca
una situacién de hechos que en el pasado sucedieron
y que hoy se pretende su reivindicacién mediante
una decisién legitima del organismo jurisdiccional.

Ese proceso judicial como escenario propicio para
la solucién pacifica del conflicto varfa segtin sea el
sistema judicial que lo gobierna y porque la manera
como el orden juridico que lo regula cambia, segtin
se le dé una preponderancia a la escritura o a la orali-
dad, siendo esta dltima desarrollada a continuacién.

El debate oral

En la academia se encuentran voces diversas acerca
del debate oral, hay quienes lo consideran negativo,
porque implica odio, rencor y posicién antagénica
por el derecho ofendido, por otro lado, hay quienes
lo consideran como positivo, porque se instituye
como un dialogo de respeto, de acercamiento por el



establecimiento de la unidad, porque permite a las
partes exponer sus hechos, sus fundamentos juridi-
COs y sus razones para convencer al juez de que el
derecho discutido le asiste. El debate implica contro-
versia, puntos de vistas diferentes, donde los hechos
que rodean el conflicto son expresados de distintas
maneras, porque los intereses que las partes persi-
guen en el proceso no son los mismos.

De ahi, que como escenario pacifico del proceso
el estado debe garantizar el ambiente propicio de
confianza, para que los debatientes acttien sobre
las razones y no sobre los conocimientos, siendo de
particular importancia un adecuado ordenamien-
to juridico que provea las garantias procesales y la
sanidad de la ritualidad procedimental, pero tam-
bién unos jueces activos que ejerzan los controles de
cumplimiento de esas garantfas que fundamentan el
debido proceso, la libertad de expresarse, de defen-
der sus tesis y de solicitar la aplicacién del derecho
objetivo como garante de la justicia, sin mds limita-
ciones de aquella que las que establece la ley para
ser escuchado en idénticas condiciones materiales,
para que la l6gica como manifestacion de la tesis y la
dialéctica como refutacién de las mismas se produz-
can con las mismas disposiciones de armas, para que
en el debate oral no haya desventajas y pueda solu-
cionarse el conflicto con profunda motivacién, pero
sobre la base, que durante todo el proceso se respete
el derecho de libertad a exponer y buscar la verdad,
como la igualdad, solo asi comienza abrirse paso la
seguridad juridica.

El maestro Estanislao Zuleta, citado por el doctor
Nelson Londofio, (2016), refiriéndose a la igualdad
dice “cuando se trata de demostrar algo y ese estilo
de la discrecion solo puede tratar al otro como un
igual; pero eso es un modelo en la reciprocidad en la
comunicacion, porque a su inferior se le ordena o se
le intimida; a un superior se le suplica o se le seduce;
pero a un igual se le demuestra” (p. 59).

Necesidad de argumentar

El proceso es un dialogo entre las partes con la par-
ticipacién del juez, por lo tanto, hay comunicacién a
través de la palabra hablada, por ser un sistema de
trascendencia oral.

La comunicacién oral se entiende entonces, como
un medio para transmitir informacién, que aplicada
al campo del proceso judicial se traduce en propor-
cionarle al juez, no solo el conocimiento de los he-
chos, sino también la fundamentacién probatoria y
juridica, como son dos partes hablando, en sentido
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estricto cada una lo hace desde su punto de vista,
ahf encuentra sus razones de derecho el debate ju-
dicial, porque se presenta con la solidez necesaria
para convencer sobre su plantemiento, sea la tesis o
la antitesis segtin quien haya ofrecido mayor poder
de conviccién.

La conviccién al juez no se otorga sobre la base de
discursos preparados con frases sofisticadas que es-
timulan las emociones y exaltan la belleza literaria,
lo cual es aceptado en otro tipo de contexto, pero no
en el del proceso judicial.

No se requiere un retorica forense, ni una retérica
como la empleada por los sofistas, que tienen apa-
riencia de verdad. La investigacién judicial se usa
para establecer la verdad y no su apariencia, por ello,
la argumentacién cumple su rol cuando hay puntos
de vista distintos, cuando las evidencias son discu-
tidas y las pruebas son objetadas y controvertidas.

Chaim Perelman (1997), gran pensador polaco-bel-
ga, considerando la validez de las ensefianzas de
Aristoteles especialmente lo contemplado en el or-
ganoén, sobre la retdrica, tuvo un gran poder de con-
viccién que lo llevé a dedicar horas de investigacion
en su retdrica propia, como a todos sus criticos para
terminar convencido de la importancia que tiene la
retdrica en la contemporaneidad, produciendo esa
magnifica obra “El imperio retorico-retérica y ar-
gumentacién”, en la que expone con precisién que
la retdrica no debe ser de estilos, sino una retérica
concebida como el arte de persuadir y convencer, lo
cual es impensable admitirlo fuera de un contexto
argumentativo.

La argumentacién que pudo tener en su origen un
tratamiento general, pasa a aplicarse a la actividad
judicial como un modelo de razonamiento que bus-
ca la adhesién del auditorio, que en esta disciplina
no es mds que el convencimiento del juez.

Es indudable que las partes deben argumentar los
fundamentos facticos probatorios y juridicos para
lograr adhesion del juez, de ahi que el mayor peso
en las razones expuestas que descalifiquen y mini-
micen el poder de conviccién del otro pueden resul-
tar logrando su propdsito.

Frente a esas posiciones serias, completas y fuertes
del juez se debe analizar y, en un contexto argumen-
tativo construir su decisién y lograr la adhesion del
espiritu del auditorio particular como son las partes
y el general de la sociedad.
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Fin de la argumentacion

Para Perelman (1997), la argumentacién no tiene por
fin inicamente la adhesién intelectual: ella busca a
menudo, incitar a la accién, o por lo menos crear una
disposicién a la accién, de ahi la cita que hace de San
Agustin, (1887), en su criterio de la doctrina cristiana:
si las verdades ensefiadas son tales que basta creer-
las o conocerlas, dar su asentamiento no implica otra
cosa que el reconocimiento de su verdad. Pero si la
verdad debe ser aplicada en la practica y asf es ense-
flada para esta practica no sirve de nada estar per-
suadido de la verdad de lo que se ha dicho, no sirve
de nada encontrar placer en la manera como ha sido
dicho, si ella no se aprende con el fin de ser prac-
ticada. El sacerdote elocuente, cuando presenta una
verdad préctica, no debe ensefiar solo para instruir y
agradar de manera que se pueda mantener la aten-
cién, sino que debe lograr la adhesién del espiritu de
manera que pueda someterlo a la voluntad (p. 918).

Sistemas de razonamientos utilizados en los proce-
sos judiciales en Colombia

La realidad colombiana no ha sido ajena a la expe-
riencia vivida en los pafses occidentales a través de
la historia, cada sistema presenta sus particularida-
des relacionadas con el procedimiento, la actividad
probatoria y el modelo de decisién del juez.

Antes de precisar qué tipo de razonamiento usan
los jueces, se hace un breve recorrido histérico para
traer a la memoria los distintos sistemas, con las ano-
tadas particularidades.

El proceso romano y el proceso germanico

Afirma Ugo Rocco (2001), que el proceso romano
era de un pueblo evolucionado y con notable civili-
zacién, mientras que el proceso germdnico era el de
un pueblo del todo primitivo. En el derecho romano
el proceso podria concebirse como un verdadero li-
tigio, entendiendo que frente a dos contendientes se
encuentra el juez como un tercero imparcial y por
encima de ellos, ademads, a él mismo es a quien le co-
rresponde establecer el caso sub judice y decidir de
una u otra manera segtn le indiquen las pruebas, es
decir, formandose su propia conviccién. La decisién
del juez en este contexto de apreciacién del proceso,
resulta de un acto de inteligencia, de un estado de su
espiritu y de un acto de consciencia que resulta de la
valoracién de las pruebas aportadas al proceso. Este
sistema permitfa que fueran las partes las que de-
bian aportar las pruebas, especialmente la que afir-
maban los hechos (Onues Probandi Incumbit ei qui
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dicit, non ei qui negat - la carga de probar incumbe a
quien afirma, no a quien niega).

Mientras que el proceso germdnico no apuntaba a
que un tercero llamado juez provocara su inteligen-
cia y decidiera bajo su conviccidn, entre otras razo-
nes porque la actividad probatoria era muy precaria
por no decir que nula, el juicio se provocaba prac-
ticamente ante Dios y no el juez, fue fuerte el jura-
mento para invocar a Dios y antes de establecer la
verdad de los hechos, se establecen juicios divinos,
que consistfan en que las partes los sometian a expe-
rimentos que conllevaban a una alta resistencia fisica
o aresultados al azar, para provocar la manifestacién
de la divinidad.

Los jueces por lo tanto no valoraban las pruebas, en
consecuencia, no podrdn formarse una conviccién
de los hechos de manera objetiva, sino que la deci-
sién se tomaba con base en los resultados del experi-
mento a que se someterfan las partes. Si estos sobre-
pasaban la decision, se inclinaba a su favor.

El maestro Michel Foucault 82017), refiriéndose a la
experiencia primitiva del proceso germéanico, en una
interesante investigacion ilustra de una forma clara,
los momentos en que pudo el desarrollo de esa prac-
tica judicial denominada por este autor “drama judi-
cial del derecho germdnico”, mostrar tres momentos:
en primer lugar, no hay accién publica, por lo tanto,
no existe una autoridad del estado que se encargue
de iniciar la investigaciéon o formular la acusacién.
Frente a la ofensa de un individuo, surgfa inmedia-
tamente la reaccion de la victima y se convertia en un
enfrentamiento entre ellos, sin que mediara la inter-
vencién de ninguna actividad del estado. La segun-
da, surge del derecho reglamentado, la lucha entre
los contendientes ritualiza los procedimientos de la
venganza, pero no termina en esta, la guerra conti-
nua firme y la venganza es la manifestacion de repa-
rar el dafio causado. Por dltimo, la tercera, abre un
espacio mds analizado en el antiguo derecho germé-
nico, entendiendo, que, si bien es cierto, la venganza
y la guerra estdn reglamentadas, como se mostr6 en
el segundo momento, esto no es a bien para que pu-
diera apreciarse de manera deficiente en la solucién
del problema, pero optan por llegar a un acuerdo,
a un pacto o a una solucién concertada que podria
consistir en una transaccién econémica, de ahi, que
el agresor mediante un reconocimiento econémico
que hacia a la victima o a sus familiares podria evitar
la venganza o impedir recibir igual o diferente dafio.

Este procedimiento penal germadnico se caracterizé
ademds porque no habia indagacién y averiguacion



de la verdad, no intervenia un tercero imparcial que
resolviera el conflicto, las pruebas no tenfan la con-
notacién que tiempo después adquirieron y el pro-
ceso se desarrollaba con una lucha entre los conten-
dientes.

Seguimiento del proceso comiin

La invasién de Roma por los Barbaros condujo a que
estos particularmente introdujeran en gran parte
en Italia su proceso. Como se ha sefialado anterior-
mente, las particularidades del proceso romano son
completamente distintos al germédnico, pero con la
invasién comenzdé a darse un cambio brusco, al im-
ponerse una cultura procesal muy distinta a la con-
solidada por los romanos.

Esta imposicién del proceso germéanico duro muy
poco, debido a que los romanos nunca olvidaron sus
raices, costumbres y formas de resolver conflictos,
lo que permitia de cierta manera una resistencia al
proceso impuesto, los romanos no dejaron al olvido
sus construcciones bibliograficas que siempre consi-
deraban mejor que la de los barbaros y los romanos
no desistieron de librarse de los barbaros, lo cual
ameritaba el desconocimiento de sus leyes y proce-
dimientos.

El derecho canénico se cruzé de ahi, adoptando mu-
chas instituciones del derecho romano, lentamente
se fue introduciendo en el proceso romano elemen-
tos del proceso germédnico y la influencia del proceso
candnico originando lo que se conoce como proceso
comun, por ser el proceso aplicable en todos los lu-
gares con preponderancia escrita, muy dilatada por
sus formalidades y finalmente, de allf se cre¢ el pro-
Ceso sumario.

A continuacion, en la Tabla 1 se realiza la compara-
cién entre el proceso romano y el proceso germanico.

Tabla 1. Caracteristicas del proceso
comun o0 romano canénico

Precedente del

Precedente del romano L.
germanico

El juez es imparcial Falta de iniciativa del

El juez decide segun su
libre conviccién.

El concepto de prueba
era revelar la verdad de
los hechos.

La sentencia producia
efectos inter partes.

juez.
Actividad de las partes.
La prueba legal: el juez

se forma una conviccion,

pero no libre sino por las
normas pre establecidas.
La contumacia.

El juramento.
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Proceso, prueba y verdad

De la relacién intersubjetiva surge el conflicto cuan-
do un parte alega tener o pertenecerle un derecho y
otra se lo resiste. Este es el conflicto que interesa al
Derecho, pues al no resolverse por voluntad de las
mismas partes se hace necesario acudir a un tercero
imparcial para que decida o imponga la decision.

El proceso surge como mecanismo creado por el Es-
tado para que las partes de manera pacifica y dialéc-
tica expongan sus posiciones frente al conflicto, para
que un tercero imparcial lo resuelva conforme a las
normas sustanciales y procesales que lo regulan.

En este orden de ideas, el conflicto se judicializa y
cada parte expone sus puntos de vista, lo que en ma-
teria penal se conoce como “la teorfa del caso” y en
otras disciplinas serd “la tesis o antitesis o las preten-
siones o excepciones”. En este conflicto se describe
a través de las afirmaciones de los hechos que cada
contendiente expone al juez, frente al mismo conflic-
to, las partes relatan los hechos de manera distinta,
acorde a los intereses que defienden, donde muchas
veces no concuerdan con la realidad, aduciendo
pruebas para formar una conviccién en el juzgador
que debera escoger entre esas dos alternativas o en
su defecto crear una tercera hip6tesis conforme a las
pruebas allegadas de manera regular al proceso.

Cada hipétesis se representa en hechos concretos
que deben estar debidamente acreditados con los
medios de pruebas definidos por la ley. No es sufi-
ciente afirmar mds hechos, por el solo cumplido de
preguntas formales sino tener la inteligencia de ade-
cuar eso que se aprecia en el proceso y que sucedié
en la realidad con el aspecto factico de la norma cuya
aplicacion se pretende, lo anterior, es lo que comtn-
mente se conoce como hechos relevantes, es decir,
hechos con relevancia juridica.

Es cierto que el juez en la sentencia es quien debe,
a través de la motivacién, exponer con suficientes
razones que los hechos concretos llevados por las
partes, sean coherentes o no, con la norma juridica
aplicada. La calificacién juridica de los hechos se de-
termina por la relaciéon que se hace conlanormaala
cual se subsume.

Lo anterior, no obsta que las partes al presentar sus
argumentos le indiquen al juez la coherencia de los
hechos afirmados con el expuesto en la norma de ca-
racter general, pero es en definitiva el razonamiento
del juez el que ha de establecer el éxito o no del pre-
tendiente o del resistente, conforme a las pruebas.
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Se apoya la tesis de que en el proceso se afirman los

hechos de manera positiva o de manera negativa, lo
cual se hace a través de enunciados con expresiones
lingtiisticas. No se apoya que en el proceso se pro-
pongan hechos, porque estos son entendidos como
todo un suceso o acontecimiento que ocurri6 en
unas determinadas circunstancias de tiempo, modo
y lugar. La ocurrencia de sucesos o acontecimientos
da lugar a la existencia de hechos. Material y judi-
cialmente es imposible llevar los hechos como al
proceso, de ahi que estos se representen a través de
los enunciados que pueden ser coherentes o no con
ellos, de ahi que puedan ser falsos o verdaderos.

En la obra de la Escuela Judicial Rodrigo Lara Boni-
lla, dirigido por el Doctor Jairo Ivan Pefia Arango y
citando al italiano Taruffo, se sefiala que las prueba
son el instrumento al cual acuden las partes para de-
mostrar la veracidad de sus afirmaciones y que es
utilizado por el juez para decidir sobre la verdad o
falsedad de los enunciados facticos puestos a consi-
deracién (Pefia, 2008).

Con respecto a la decisién judicial, la funcién de la
prueba es suministrar los elementos de juicio reque-
ridos para establecer si los enunciados facticos adu-
cidos corresponden a la realidad de los hechos rele-
vantes para el proceso. Asi un enunciado factico se
considera verdadero si es confirmado por pruebas,
se considera falso si las pruebas refutan y se conside-
rano probado si en el proceso se cuenta con las prue-
bas suficientes para demostrar la verdad o falsedad.

A continuacion, en la Figura 1 se muestra el esquema
representativo del proceso prueba y verdad.
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