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EL ANALISIS JURISPRUDENCIAL COMO APOYO A LA ENSENANZA
JURIDICA EN EL CONTEXTO DE LA GLOBALIZACION DEL DERECHO

El contenido del derecho en un momento dado se aproxima mucho a lo que se estima
conveniente; pero su formay método, asi como su eficacia, dependen mucho de su pasado.
Oliver Wendell Holmes, Jr.

The Common Law (1881)

César Augusto Romero Molina!

RESUMEN

La importancia que tiene la jurisprudencia en los diferentes fallos judiciales
donde genera un cambio social, resolviendo los diferentes problemas desde un dmbito
politico, juridico, econdémico Yy cultural, teniendo en cuenta los tiempos en que se viven,
interviniendo en ello los diferentes roles de los actores sociales (ciudadano — Estado);

cumpliendo las érdenes impartidas por los jueces.

De alli la importancia del estudio de las lineas jurisprudenciales o el analisis
dindmico del precedente jurisprudencial en el ambito académico, logrando que los
estudiantes conozcan la realidad juridica a través del analisis de los diferentes fallos
emitidos por los diferentes tribunales, en especial los érganos de cierre de las diferentes

jurisdicciones.

Palabras clave: poder judicial, decisiones judiciales, cambios sociales, precedente

judicial, linea jurisprudencial.

Indicadores JEL: KOO.

! Cesaraugusto.romero@gmail.com


mailto:Cesaraugusto.romero@gmail.com

ABSTRACT

The importance of case law in the various court decisions which generates social
change, solving different problems from a political, cultural and academic considering
the times in which they live, thereby intervening in the different roles of social actors

(city - state), complying with the orders issued by judges.

Hence the importance of studying lines or jurisprudential precedent dynamic
analysis in academia, from the academy the student knows the legal reality through the

analysis of different rulings by different courts.

Keywords: Judge, judiciary, judicial decisions, changes in society, case law,

jurisprudence.

JEL-codes: KOO.



Para Xifra (1957), el juez en sus decisiones judiciales tiene unos limites
impuestos para lograr su cumplimiento, el primero consistente en la division de los
poderes (Ejecutivo — legislativo y judicial), y en el derecho positivo segin Maunz y
During (1983) el legislador establece unos parametros legales; donde debe cefiirse sus

decisiones.

Esas decisiones que profiere la Corte deben estar acorde a los cambios sociales,
involucrando los diferentes roles existente en la sociedad, con el fin de evitar que dicha
decision se desperdicie, Nader (2005) aduce que el juez debe aprovechar ese rol
intermedio que posee para incitar a los diferentes cambios sociales, econémicos y

culturales.

La historia Constitucional de los Estados Unidos de Norteamérica, no ha sido
ajena la participacién de los jueces en decisiones que han marcado un precedente
juridico, teniendo como base el derecho a la igualdad contenida en la Décimo Cuarta
Enmienda, aplicandola a casos concretos de acuerdo a los avances sociales, econémicos
y culturales de las épocas. En estas decisiones, segin Lawrence (1978) el juez realiza
una serie de analisis normativos razonables, diferenciando tratos igualitarios de acuerdo
a los roles desempefiados en la comunidad, cambios sociales, econdmicos y culturales

acaecidos en ese entonces.

Uno de los importantes fallos que ha tenido relevancia social en los Estados
Unidos sin duda alguna lo aduce Klarman (1991 — 1992), la decision adoptada la
sentencia de Brown | de 1954; con respecto de la segregacion de las escuelas con la

admision a la educacion de personas de raza negra.

Existen otros fallos que han marcado historia y que han sido trascendentales en
los cambios juridicos y sociales en el mundo, tales como el fallo de Armsterdan en
1997, se vio en la necesidad de realizar cambios de orden social y politico que en ese
entonces se requeria en las comunidades Europeas, fortaleciendo las instituciones para
propender el respeto y la igualdad de las relaciones humanas y tomar acciones referente

toda clase de discriminacion que en ese entonces imperaba.

Un pronunciamiento muy importante y que se ha tenido como procedente para
dar resoluciones a fallos discriminatorios en diferentes paises, lo constituye el caso de

Young vs Australia en el afio 2003, respecto de los derechos de las parejas del mismo
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sexo, dicho caso trata de la negacion del reconocimiento de la pension de sobreviviente
a parejas del mismo sexo, después de haber convivido por mas de 38 afios. Ceballos
Ruiz et al (2012) manifiesta que la legislacion Australiana en ese entonces solo
otorgaba dicha pension al compafiero o compafiera de diferente sexo. Dicho fallo tuvo
en cuenta los argumentos expuestos por la Corte Interamericana manifestando que los
Estados deben establecer medidas en las cuales se eviten realizar tratos discriminatorios
e impedir que dichas actuaciones se vuelvan a cometer en el futuro, ya que no existe un
fundamento razonable para realizar distinciones entre parejas heterosexuales o del

mMismo Sexo.

El derecho a la igualdad es tipicamente contrario a su naturaleza y significacion,
al momento del nacimiento nos encontramos frente a situaciones desiguales tales como
la forma fisica, color de raza, género, clases sociales, idiomas entre otros factores que
hacen diferir a todas las personas. Para Peces Barba (1995) la concepcion del derecho a
la igualdad debe ser concebida desde un punto de vista normativo, teniendo en cuenta
la concepcion pragmaética del ser humano tales como el derecho a la justicia; es decir, la
igualdad de las personas ante la ley, gozando de los mismos derechos

constitucionalmente consagrados.

Para Berlin (2000) es importante el fortalecimiento de las instituciones juridicas
que promuevan el respeto a los derechos fundamentales de las personas, concediendo
autonomia al juez constitucional para proferir fallos o decisiones que promuevan
cambios sociales. Este autor destaca la importancia de establecer ideales liberales y
progresistas en donde las instituciones juridicas establezcan escenarios que se

promuevan el bien comun.

La argumentacion sostenida por Lessing (1993) sostiene que cada uno de estos
fallos ha sido a través de un analisis juridico, teniendo en cuenta la existencia de la
Constitucion y de la sociedad vigente en el momento de los hechos, asi mismo, teniendo
en cuenta a los entes encargados (juez) darle vida a la Constitucién, fundando las

decisiones en tres bases importantes estipuladas por Hesse (2002):
1. Orden objetivo o normado, le pone limite a la arbitrariedad del Estado.

2. Conviccion de una Constitucion, es decir que su estructura normada se

pueda agrupar a los hechos reales y actuales.



3. Que sea de un orden legitimado, que el conglomerado en general lo

acate.

Para doctrinantes como Bork cita realizada por Gomez (2008) la injerencia del
juez en la creacion de nuevo derecho a través del analisis de las normas constitucionales
y legales respectos de los fundamentos facticos de los casos es inconstitucional, pues
aplicarlas en los paises democréticos y de Estado Social de Derecho generaria
ilegitimidad y con ello inseguridad de las normas que regulen en dicho Estado. Esta
postura de Bork es sostenida con los argumentos expuestos por Gomez, cuando dice que
el modelo politico aplicado en los Estados Unidos (Conservadores y liberales) ha sido
unos de los mas sélidos y dignos de imitar, pues ha conllevado a balancear de alguno
modo los poderes generales y los de la Suprema Corte. Al respecto Gomez destaca que:
“El sefior Bork es un conservador que abogaba por la corriente del “originalismo”,
sea, que la Suprema Corte debe actuar en funcion del espiritu original de la
Constitucion. Alegaba que la funcion de la Corte debe ser la de juzgar, mas no legislar
desde los estrados; que los jueces deben actuar bajo las normas del auto control del
momento de decidir los casos y que la tarea de las cortes consiste en elaborar unos
“principios neutrales”, mas no simplemente hacer pronunciamientos ad hoc o
valoraciones subjetivas. Escribi6 una frase que se ha hecho clésica en la materia y que

nos recuerda ideas muy similares de afios atras y que ya se consignaron... ”.

Esta misma postura la sostiene Afion (1994) que han sido utilizada en algunos
paises democraticos, cuestionando las decisiones tomadas por los jueces fuera del
contexto normativo carecen de legitimidad democratica, pues el legislador es el Unico
que ha sido elegido para crear, modificar o derogar las normas, pues al permitirle al juez

crear derecho se estaria imponiendo deberes de caracter retroactivo.

Caso contrario sucede con los profesores: Simén (1985), Recaséens, (1980) y
Segura (1998) sostienen una postura flexible y contraria a la expuesta por Afion y Bork,
pues aducen que el derecho no puede ser abusivo, en negarle al juez ser creador de un
derecho, pues en diversas oportunidades las normas no tienen la respuesta a todas las
situaciones que se presentan, por tal razon, existe una excepciéon a la prohibicion,
siempre y cuando en el analisis factico y juridico que el togado realiza a las normas no

encuentre la solucion a dicha situacion; éste tiene la facultad para que dentro de la



plenitud de la hermenéutica, crear derecho y por lo tanto emitir una decision dando la

respuesta a la situacion plateada o solicitada.

En paises democréaticos como Colombia, Prieto (1987) aduce que el juez goza de
autonomia para crear un derecho judicial, siguiendo unos principios y valores
establecidos en la Carta Constitucional, siendo estas atribuciones conferidas al juez

como legitimas.

La Escuela Positivista destaca la Discrecionalidad Judicial como un criterio
fundamental para identificar el derecho, su principal defensor ha sido Hart (1962),
manifestando que aquellos casos, en que no se encuentra la solucion en las normas o las
leyes, Barba aduce que el juez goza de autonomia para interpretarlas y crear nuevo
derecho.

Para positivistas como Marmor (2005), dice que el derecho debe aplicarse de
“Ipso Facto”, porque los argumentos que se describen en las decisiones, corresponden a
criterios de jueces y abogados, aplicados a situaciones contenidas en un tiempo y

situacion social, siendo estos convenciones sociales.

Al respecto manifiesta Diez — Picazo (1983), se estaria otorgando un poder
judicial absoluto en cabeza del juez, ya que al asignarsele la doble competencia, de crear
derecho y administrar justicia, éste tiende a tornarse arbitrario o en algunas ocasiones
fastidioso, emitiendo una serie de decisiones disparejas unas de otras, tales como:
sentencias justicieras, esta clase decisiones desprecia las fuentes formales y principios
del derecho establecidos en la Carta Constitucional. Para Rodriguez Pifiero y Bravo
Ferrer (2000) existen otras clases de decisiones tales como las sentencias intimistas, es
la que se le realiza a los abogados y los jueces cominmente y finalmente se encuentran
las sentencias filosoficas, son aquellas carentes de bagaje juridico que hace poco
atractivas al estudioso del derecho, debido al cansancio del estudio de innumerables

libros y normas o la falta de preparacion académica del togado.

En paises con politica social de “Estado Social de Derecho”, como Colombia
Wolfgang (2000) y Rodriguez (2003), dicho axioma tiene su base bajo la participacién
del juez, ya que su papel es importante en la construccion del sistema juridico descrito
en la Carta de 1991.



Esta acepcion politica adoptada por la Asamblea Constituyente en 1991, tuvo
sus inicios en la Constitucion de Weimar, en ella se plasmaron por primera vez por
escrito los derechos fundamentales, se le concedio la intervencion del ciudadano en la
administracion y manejo de las politicas publicas y financieras del Estado. En la 52
reunion que se realizo en 1925, se reafirmo el caracter unitario de la soberania popular
del Estado, la leyes solo pueden ser promulgadas por el Parlamento para nuestro caso, el
Congreso de la Republica. Establece la division del poder politico el legislativo,
ejecutivo y judicial; al respecto manifiesta Villacorta (2006) que estos dos ultimos se

encuentran subordinados al legislativo.

Grenfieth (2009) aduce que la Constitucion de 1991 le concedio legitimidad y el
poder al juez constitucional, para que éste sirva de orientador y é&rbitro en las
problematicas suscitadas en la vida juridica cotidiana, jugando un papel importante en
las politicas publicas del pais. Este derecho no puede reducirse a simple aplicacion de la
norma, sino que el juez goza de la mas amplia discrecionalidad para interpretar y aplicar
la norma, utilizando método interpretativo tales como el exegético, a traveés de un
control constitucional como desarrollo democratico y juridico de orden social, donde los
ciudadanos participen a través un control constitucional de aquellas normas que

desbordan o violan preceptos constitucionales.

Ultimamente en los paises democraticos para que los jueces y abogados puedan
interpretar las normas, se adopté un método que ha sido muy importante para
interpretar, analizar y la resolver los diferentes casos, igualmente ha sido importante en
el ambito académico para los estudiosos del derecho, como lo ha sido el “analisis

jurisprudencial”.

Para darle solucidn a un caso el intérprete juridico debe confrontar los juicios de
valor con las normas actuales positivas que se involucren para darle respuesta a un caso
determinado, esta postura es sostenida por el profesor Gordillo (2012) cuando
manifiesta que: “... no se trata simplemente de aplicar dogmaticamente el texto de la
norma escrita, sin juicio alguno de valor, sino de enfocar critica o axiolégicamente su

valor”.

Cepeda Espinosa critica el inicio de la Constitucion de 1991 en Colombia pues

la jurisprudencia en ese entonces se tornd0 muy generosa Yy utdpica; invadiendo



peligrosamente terrenos del ejecutivo y legislativo. Kelsen (1988) el trabajo realizado
por Hart analiza el concepto del derecho, manifiesta que la validez de una Constitucion
esta sostenida en lo que ella determina como derecho, donde su norma es netamente

positivista.

Con ésta concepcion liberalista adoptada por el constituyente de 1991 se
abordaron temas que en ese entonces fueron controversiales; tal y como lo relatan
Labastida et al (2000), ya que el pais se encontraba en un periodo de transicion de un
derecho tradicional a un derecho moderno, inicialmente con ideales tradicionales
basados en la moralidad religiosa a un cambio progresista que le permitia a los jueces

fundamentar sus decisiones.

Durante este periodo de transicion el juez constitucional abordd tres problemas
importantes y que han marcado un hito importante en el Derecho Constitucional
Colombiano; tales decisiones judiciales corresponden; a la despenalizacion del aborto,

el porte de la dosis personal y Gltimamente el matrimonio entre parejas del mismo sexo.

Iturralde (2010) cita a Gascon, propone que la jurisprudencia para que sea
legitima y no se pierda su razon de ser como fuente creadora de derecho, debe tener en
cuenta uno criterios esenciales para diferenciar los actos normativos que pueden

constituirse como fuentes de derecho y aquellos que no son.

Cebrian (1994) aduce que cuando un juez realiza una interpretacion de una
determinada norma o caso en concreto; ésta debe servir como precedente para los demas

organos judiciales estan obligados a aplicarla.

CONCLUSIONES

Es importante que el juez al proferir sus decisiones tenga en cuenta los
parametros establecidos en la Constitucion, las leyes y el precedente jurisprudencial, de
tal forma que sus decisiones no adolezcan de inconstitucionalidad y sirvan de sustento

para futuros casos.

Es importante, que desde el Congreso de la Republica al crear las normas sean lo

mas claras para que el juez pueda aplicarlas, de tal forma que no desborde sus
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competencias, dentro de la autonomia que le confiere la Constitucion Politica, en el

marco del derecho, es decir, acatando la ley y el precedente.

El andlisis de la doctrina constitucional o legal surgidas de los pronunciamientos
de los méximos tribunales permiten construir lineas jurisprudenciales, casos en los
cuales no podemos detenernos en el argumento expuesto por la corporacion invocada,
sino por el contrario ir mas alla, desde la critica juridica indicar si se esta de acuerdo con
el fallo, si la argumentacion es errdnea o tiene falencias, indicar si es posible utilizar un
mejor argumento, o por el contrario, indicar como seria una mejor decision. Es esta
critica juridica la que permitird enriquecer este método en aras de consolidar el proceso

de aprendizaje.
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