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PRESENTA(;I()N DEL PLAN INTEGRAL DE
FORMACION ESPECIALIZADA PARA LA
IMPLEMENTACION DE LOS MODULOS DE
APRENDIZAJE AUTODIRIGIDO PARA EL PROGRAMA
DE FORMACION PARA EL AREA CONSTITUCIONAL

El Plan Integral de Formacion Especializada para la Implementacién de los
Modulos de Aprendizaje Autodirigido en el Programa de Formacion para
el Area Constitucional., construido por la Sala Administrativa del Consejo
Superior de la Judicatura, a través de la Escuela Judicial “Rodrigo Lara Bonilla”,
de conformidad con su modelo educativo y su enfoque curricular integrado
e integrador de casos reales de la practica judicial, constituye el resultado del
esfuerzo articulado entre Magistradas, Magistrados, Jueces, Juezas, Empleadas
y Empleados de la Rama Judicial, la Red de Formadores y Formadoras
Judiciales, el Comité Nacional Coordinador, los Grupos Seccionales de Apoyo
y cuyo autor Oscar José Duenas Ruiz, profesor de la Universidad Sergio
Arboleda, quien con su gran compromiso y voluntad, se propuso responder a
las necesidades de formacion planteadas para el Programa de Formacion para
el Area Constitucional.

El médulo Contencioso Constitucional que se presenta a continuacion, responde
alamodalidad de aprendizaje autodirigido orientado a la aplicacion en la practica
judicial, con absoluto respeto por la Independencia del Juez o Jueza.

La construccion del médulo responde a las distintas evaluaciones que se hicieron
con Magistrados, Magistradas, Jueces, Juezas, Empleados y Empleadas, con la
finalidad de detectar las principales dreas problematicas de la implementacion
del Programa, alrededor de las cuales se integraron los objetivos, temas y
subtemas de los distintos microcurriculos como apoyo a los funcionarios,
funcionarias, empleadas y empleados de la Rama Judicial. Los conversatorios
organizados por la Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura a
través de la Escuela Judicial “Rodrigo Lara Bonilla” sirvieron para determinar
los problemas juridicos mas delicados y ahondar en su tratamiento en los
modulos. Posteriormente, el texto entregado por el autor, fue enviado para su
revision por los Magistrados, Magistradas, Jueces y Juezas que participaron
en el proceso, quienes leyeron los textos e hicieron observaciones para su
mejoramiento. Una vez escuchadas dichas reflexiones, el autor complemento su
trabajo para presentar un texto que respondiera a las necesidades de formacion
juridica especializada para los Jueces y Juezas Colombianos.



Se mantiene la concepcién de la Escuela Judicial en el sentido de que todos
los médulos, como expresion de la construccion colectiva, democratica y
solidaria de conocimiento en la Rama Judicial, estan sujetos a un permanente
proceso de retroalimentacion y actualizacidn, especialmente ante el control
que ejercen las Cortes.

Enfoque pedagdgico de la Escuela Judicial

La Escuela Judicial como Centro de Formacion Judicial Inicial y Continuada
de la Rama Judicial presenta un modelo pedagogico que se caracteriza por ser
participativo, integral, sistémico y constructivista; se fundamenta en el respeto a
la dignidad del ser humano, a la independencia del Juez y la Jueza, el pluralismo
y la multiculturalidad, y se orienta hacia el mejoramiento del servicio.

Es participativo, mas de mil Magistrados, Magistradas, Jueces, Juezas, Empleadas
y Empleados judiciales participan como formadores y formadoras, generando
una amplia dindmica de reflexion sobre la calidad y pertinencia de los planes
educativos, mdédulos de aprendizaje autodirigido y los materiales utilizados en
los procesos de formacion que se promueven. Igualmente, se manifiesta en los
procesos de evaluacion y seguimiento de las actividades de formacion que se
adelantan, tanto en los procesos de ingreso, como de cualificacion de los servidores
y las servidoras publicos.

Es integral en la medida en que los temas que se tratan en los modulos
resultan reciprocamente articulados y dotados de potencialidad sinérgica y
promueven las complementariedades y los refuerzos de todos los participantes
y las participantes.

Es sistémico porque invita a comprender cualquier proceso desde una vision
integradora y holista, que reconoce el ejercicio judicial como un agregado
de procesos, que acttia de manera interdependiente, y que, a su vez, resulta
afectado por el entorno en que tienen lugar las actuaciones judiciales.

Elmodelo se basa en el respeto a la dignidad humana. El sistema de justicia representa
uno de los pilares del sistema social de cualquier comunidad, representa la
capacidad que la sociedad tiene para dirimir los conflictos que surgen entre sus
integrantes y entre algunos de sus miembros y la sociedad en general. De ahi
que el modelo educativo fundamenta sus estrategias en el principio del respeto a
la dignidad humana y a los derechos individuales y colectivos de las personas.



El modelo se orienta al mejoramiento del servicio pues las acciones que se adelanten
para el mejoramiento de las condiciones de trabajo y bienestar de las personas que
hacen parte de la Rama Judicial, se hacen teniendo en la mira un mejoramiento
sostenido del servicio que se le presta a la comunidad.

Lo anterior, en el marco de las politicas de calidad y eficiencia establecidas por
el Consejo Superior de la Judicatura en el Plan Sectorial de Desarrollo, con la
conviccion de que todo proceso de modernizacion judicial ya sea originado
en la implantacién de nuevos esquemas juridicos o de gestion, o de ambos,
implica una transformacion cultural y el fortalecimiento de los fundamentos
conceptuales, las habilidades y las competencias de los y las administradoras
de justicia, fiscales y procuradores, quienes requieren ser apoyados a través de
los procesos de formacion.

En este sentido, se desarrollan procesos formativos sistematicos y de largo aliento
orientados a la cualificacion de los servidores y servidoras del sector, dentro de
criterios de profesionalismo y formacion integral, que redundan, en ultimas,
en un mejoramiento de la atencion de los ciudadanos y ciudadanas, cuando se
ven precisados a acudir a las instancias judiciales para ejercer o demandar sus
derechos o para dirimir conflictos de caracter individual o colectivo.

Aprendizaje activo

Este modelo educativo implica un aprendizaje activo disenado y aplicado
desde la practica judicial para mejorar la organizacion; es decir, a partir de
la observacion directa del problema, de la propia realidad, de los hechos que
impiden el avance de la organizacion y la distancian de su mision y de sus
usuarios y usuarias; que invita a compartir y generalizar las experiencias y
aprendizajes obtenidos, sin excepcion, por todas las y los administradores
de justicia a partir de una dindmica de reflexién, investigacion, evaluacion,
propuesta de acciones de cambio y ejecucion oportuna, e integracion de sus
conocimientos y experiencia para organizar equipos de estudio, compartir con
sus colegas, debatir constructivamente los hallazgos y aplicar lo aprendido
dentro de su propio contexto.

Crea escenarios propicios para la multiplicacion de las dindmicas formativas,
para responder a los retos del Estado y en particular de la Rama Judicial,
para focalizar los esfuerzos en su actividad central; desarrollar y mantener
un ambiente de trabajo dindmico y favorable para la actuaciéon de todos los
servidoresy servidoras;aprovechary desarrollarenformaefectivasus cualidades
y capacidades; lograr estdndares de rendimiento que permiten calificar la



prestacion pronta y oportuna del servicio en dmbitos locales e internacionales
complejos y cambiantes; crear relaciones estratégicas comprometidas con los
“usuarios” clave del servicio publico; usar efectivamentela tecnologia; desarrollar
buenas comunicaciones, y aprender e interiorizar conceptos organizativos para
promover el cambio. Asi, los Jueces, Juezas y demas servidores y servidoras
no son simples animadores del aprendizaje, sino gestores y gestoras de una
realidad que les es propia, y en la cual construyen complejas interacciones con
los usuarios y usuarias de esas unidades organizacionales.

Aprendizaje social

En el contexto andragdgico de esta formacion, se dota de significado el mismo
decurso del aprendizaje centrandose en procesos de aprendizaje social como
eje de una estrategia orientada hacia la construccion de condiciones que
permitan la transformacion de las organizaciones. Es este proceso el que lleva al
desarrollo de lo que en la reciente literatura sobre el conocimiento y desarrollo
se denomina como la promocion de sociedades del aprendizaje “learning societies”,
organizaciones que aprenden “learning organizations”, y redes de aprendizaje “learning
networks”! Esto conduce a una concepciéon dindmica de la relacién entre lo
que se quiere conocer, el sujeto que conoce y el entorno en el cual €l actta.
Es asi que el conocimiento hace posible que los miembros de una sociedad
construyan su futuro, y por lo tanto incidan en el devenir histdrico de la misma,
independientemente del sector en que se ubiquen.

Los procesos de aprendizaje evolucionan hacia los cuatro niveles definidos
en el esquema mencionado: (a) nivel individual, (b) nivel organizacional, (c)
nivel sectorial o nivel de las instituciones sociales, y (d) nivel de la sociedad.
Los procesos de apropiacion de conocimientos y saberes son de complejidad
creciente al pasar del uno al otro.

En sintesis, se trata de una formacién que a partir del desarrollo de la
creatividad y el espiritu innovador de cada uno de los y las participantes, busca
convertir esa informacion y conocimiento personal, en conocimiento corporativo
atil que incremente la efectividad y la capacidad de desarrollo y cambio de
la organizacional en la Rama Judicial, trasciende al nivel sectorial y de las
instituciones sociales contribuyendo al proceso de creacion de “lo publico” a
través de la apropiacion social del mismo, para, finalmente, en un cuarto nivel,
propiciar procesos de aprendizaje social que pueden involucrar cambios en
los valores y las actitudes que caracterizan la sociedad, o conllevar acciones

1 Teaching and Learning: Towards the Learning Society; Bruselas, Comision Europea, 1997.



orientadas a desarrollar una capacidad para controlar conflictos y para lograr
mayores niveles de convivencia.

Curriculo integrado-integrador

En la basqueda de nuevas alternativas para el diseno de los curriculos se
requiere partir de la construccion de niicleos tematicos y problemdticos, producto
de la investigacion y evaluacion permanentes. Estos ntcleos tematicos y
problematicos no son la union de asignaturas, sino el resultado de la integracion
de diferentes disciplinas académicas y no académicas (cotidianidad, escenarios
de socializacion, hogar) que alrededor de problemas detectados, garantizan
y aportan a la solucion de los mismos. Antes que contenidos, la estrategia de
integracion curricular, exige una mirada critica de la realidad.

La implementaciéon de un curriculo integrado-integrador implica que la
“ensefnanza dialogante” se base en la conviccion de que el discurso del formador
o formadora, sera formativo solamente en el caso de que el o la participante,
a medida que reciba los mensajes magistrales, los reconstruya y los integre, a
través de una actividad, en sus propias estructuras y necesidades mentales. Esun
didlogo profundo que comporta participacion e interaccion. En este punto, con
dos centros de iniciativas donde cada uno (formador, formadora y participante)
es el interlocutor del otro, la sintesis pedagogica no puede realizarse mas que
en la interaccion- de sus actividades orientadas hacia una meta comun: la
adquisicion, produccion o renovacion de conocimientos.

Planes de Estudio

Los planes de estudio se disefiaron de manera coherente con el modelo educativo
presentado y en esta labor participd el grupo de pedagogos y pedagogas
vinculados al proyecto, expertos y expertas en procesos formativos para adultos,
con conocimientos especializados y experiencia. Asi mismo, participd la Red de
Formadores y Formadoras Judiciales constituida por Magistrados, Magistradas,
Jueces, Juezas, Empleados y Empleadas, quienes con profundo compromiso
y motivacion exclusiva por su vocacion de servicio, se prepararon a lo largo
de varios meses en la Escuela Judicial tanto en la metodologia como en los
contenidos del programa con el proposito de acompanar y facilitar el proceso de
aprendizaje que ahora se invita a desarrollar a través de las siguientes fases:

Fase 1. Reunion inicial. Presentacion de los objetivos y estructura del programa;
afianzamiento de las metodologias del aprendizaje autodirigido; conformacién



de los subgrupos de estudio con sus coordinadores y coordinadoras, y
distribucién de los temas que profundizard cada subgrupo.

Fase II. Estudio y Andlisis Individual. Interiorizacion por cada participante de los
contenidos del programa mediante el analisis, desarrollo de casos y ejercicios
propuestos en el mddulo, consulta de jurisprudencia y doctrina adicional a la
incluida en los materiales educativos. Asi mismo, elaboracion y envio de un
informe individual con el fin de establecer los intereses de los participantes y las
participantes para garantizar que las actividades presenciales respondan a éstos.

Fase III. Investigacion en Subgrupo. Profundizacion colectiva del conocimiento
sobre los temas y subtemas acordados en la reunion inicial y preparacion
de una presentacion breve y concisa (10 minutos) para la mesa de estudios o
conversatorio junto con un resumen ejecutivo y la seleccion de casos reales para
enriquecer las discusiones en el programa.

Fase IV. Mesa de estudios o Conversatorio. Construccion de conocimiento a través
del intercambio de experiencias y saberes y el desarrollo o fortalecimiento
de competencias en argumentacion, interpretacion, decision, direccion, etc.,
alrededor de las presentaciones de los subgrupos, el estudio de nuevos casos de
la practica judicial previamente seleccionados y estructurados por los formadores
con el apoyo de los expertos, asi como la simulacion de audiencias. Identificacion
de los momentos e instrumentos de aplicacion a la practica judicial y a partir
de éstos, generacion de compromisos concretos de mejoramiento de la funcion
judicial y de estrategias de seguimiento, monitoreo y apoyo en este proceso.

Fase V. Pasantias. Son experiencias concretas de aprendizaje, dirigidas a
confrontar los conocimientos adquiridos, con la realidad que se presenta en los
despachos y actuaciones judiciales (sean escritas u orales), mediante el contacto
directo de los discentes y las discentes (pasantes), con las situaciones vividas en
la practica judicial, en las diferentes areas (civil, penal, laboral, administrativo,
etc.) bajo la orientacion y evaluacion de los Magistrados y Magistradas Jueces,
Juezas, titulares de los respectivos cargos.

Fase VI. Aplicacion a la prictica judicial. Incorporacion de los elementos del
programa académico comoherramienta o instrumento de apoyo en el desempeno
laboral mediante la utilizacién del conocimiento construido en la gestion
judicial. Elaboracion y envio del informe individual sobre esta experiencia y
reporte de los resultados del seguimiento de esta fase en los subgrupos.



Fase VII. Experiencias compartidas. Socializacion de las experiencias reales de
los y las discentes en el ejercicio de la labor judicial, con miras a confirmar
el avance en los conocimientos y habilidades apropiados en el estudio del
modulo. Preparacion de un resumen ejecutivo con el proposito de contribuir al
mejoramiento del curso y seleccion de casos reales para enriquecer el banco de
casos de la Escuela Judicial.

Fase VIII. Actividades de monitoreo y de refuerzo o complementacién. De acuerdo
con el resultado de la fase anterior se programan actividades complementarias
de refuerzo o extension del programa segun las necesidades de los grupos
en particular.

Fase IX. Seguimiento y evaluacion. Determinacion de la consecucion de los
objetivos del programa por los y las participantes y el grupo mediante el analisis
individual y el intercambio de experiencias en subgrupo.

Los modulos

Los moddulos son la columna vertebral en este proceso, en la medida que
presentan de manera profunda y concisa los resultados de la investigacion
académica realizada durante aproximadamente un ano, con la participacion de
Magistrados y Magistradas de las Altas Cortes y de los Tribunales, de los Jueces
y Juezas de la Republica y expertos y expertas juristas, quienes ofrecieron lo
mejor de sus conocimientos y experiencia judicial, en un ejercicio pluralista de
construccion de conocimiento.

Se trata entonces, de valiosos textos de autoestudio divididos secuencialmente
en unidades que desarrollan determinada tematica, de dispositivos didacticos
flexibles que permite abordar los cursos a partir de una estructura que responde
a necesidades de aprendizaje previamente identificadas. Pero mas alld, esta el
proposito final: servir de instrumento para fortalecer la practica judicial.

Como abordarlos

Al iniciar la lectura de cada modulo el o la participante debe tener en cuenta
que se trata de un programa integral y un sistema modular coherente, por lo
que para optimizar los resultados del proceso de formacion autodirigida tendra
en cuenta que se encuentra inmerso en el Programa de Formacion para el Area
Constitucional. A través de cada contenido, los y las discentes encontraran
referentes o remisiones a los demds mddulos del Plan, que se articulan mediante



diversos ejes transversales, tales como Derechos Humanos, Constitucion
Politica de 1991, Bloque de Constitucionalidad, la Ley especifica, al igual que la
integracion de los casos problémicos comunes que se analizan, desde diferentes
perspectivas, posibilitando el enriquecimiento de los escenarios argumentativos
y fortaleciendo la independencia judicial.

Por lo anterior, se recomienda tener en cuenta las siguientes sugerencias al
abordar el estudio de cada uno de los mddulos del plan especializado:

1. Consulte los temas de los otros mddulos que le permitan realizar un dialogo
de manera sistémica y articulada sobre los contenidos que se presentan.

2. Tenga en cuenta las guias del discente y las guias de estudio individual y de
subgrupo para desarrollar cada lectura. Recuerde apoyarse en los talleres para
elaborar mapas conceptuales, esquemas de valoracion de argumentaciones y el
taller individual de lectura del plan educativo.

3. Cada modulo presenta actividades pedagdgicas y de autoevaluacion que
permiten al y la discente reflexionar sobre su cotidianidad profesional, la
comprension de los temas y su aplicacion a la practica. Es importante que en
el proceso de lectura aborde y desarrolle con rigor dichas actividades para que
criticamente establezca la claridad con la que percibi6 los temas y su respectiva
aplicacion a su tarea judicial. Cada modulo se complementa con una bibliografia
basica seleccionada, para quienes quieran profundizar en el tema, o acceder a
diversas perspectivas.

El Plan integral de Formacion Especializada para la Implementacion de los
modulos de aprendizaje autodirigido en el Programa de Formacion para el
Area Constitucional., que la Escuela Judicial entrega a la judicatura colombiana,
acorde con su modelo educativo, es una oportunidad para que la institucionalidad
colombiana, con efectiva proteccion de los derechos fundamentales y garantias
judiciales, cierre el camino de la impunidad para el logro de una sociedad mas
justa.

Finalmente, agradecemos el envio de todos sus aportes y sugerencias a la sede
de la Escuela Judicial en la Calle 85 No. 11 — 96 piso 6 y 7, de Bogota, o al
correo electrénico escujudcendoj@.ramajudicial.gov.com, que contribuiran a la
construccion colectiva del saber judicial alrededor del Programa de Formacion
para el Area Constitucional.
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LA CONSTITUCION Y SU JURISPRUDENCIA COMO OBJETOS DEL CONOCIMIENTO

Unidad | | LA CONSTITUCION Y SU JURISPRUDENCIA
COMO OBJETOS DE CONOCIMIENTO

Examinar la importancia de la hermenéutica de primer nivel, o sea
la interpretacion de la norma y la interpretacion de la interpretacion,
segqundo nivel hermenéutico, que en el universo juridico corresponde a
la observacion de la jurisprudencia.

o Reconocer quela Corte Constitucional en suaccionar, sostiene un didlogo
- hermenéutico entre la Carta Fundamental y su Jurisprudencia;

o Concluir que las sentencias de la Corte Constitucional deber ser
leidas en forma critica y no solamente lineal;

e Identificar el comportamiento de los observadores y observadoras de
la jurisprudencia constitucional, quienes, o se dejan impresionar por
ella, o expresan en la jurisprudencia su particular forma de pensar
juridico, o ven en la jurisprudencia un proceso dialéctico.
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1. LA CONSTITUCION Y SU JURISPRUDENCIA COMO OBJETOS DEL
CONOCIMIENTO

1.1 HERMENEUTICA DE PRIMER NIVEL, CIRCULO Y DIALOGO
HERMENEUTICO.

El conocimiento de la Constitucion y el ejercicio del control judicial constitucional
concentrado, obligan a acudir a la hermenéutica, porque interpretar la norma se
torna tan importante como expedirla.

Lahermenéutica es la teoria cientifica del arte de interpretar los diferentes elementos
otextos. Hay quienes se inclinan por la hermenéutica como el arte del entendimiento.
Se dice que el arte de hablar y de escribir implica la necesidad del arte de la
comprension. Dentro de esta dimension, la hermenéutica serd mas comprension
que interpretacion. Por eso, Schleiermacher define a la hermenéutica como el arte
de evitar el malentendido, superando lo sistematicamente deformado.

Otros agregan que paraevitar los malentendidos, se requiere de un conocimiento
metodologico controlado. A principios del siglo XIX, la hermenéutica era algo
mas que un método. Era una capacidad de comprension por parte del ser
humano. En la cosmovision occidental, interpretar es captar subjetivamente el
significado de las cosas.

Lainterpretacionjuridica, en unsentido amplio, es asignar significado a expresiones
del lenguaje juridico; y, en un sentido mas preciso, determinar el significado de una
expresion juridica dudosa. El primer comportamiento hace parte de la tradicion
cientifica de la época moderna y va mucho mas alla de la comprension, es algo
asi como darle vida al texto. Los hermanos Mazeau decian que la jurisprudencia
(interpretacion de la norma) es la fuente de la eterna juventud juridica.

En el siglo XX, al hablar de hermenéutica, se incluyen los temas del circulo y del
didlogo hermenéutico.

En el circulo existen dos hemisferios, el de la norma y el del intérprete. El
primero, el hemisferio de la norma juridica, controla el hemisferio del intérprete
para que no haya abuso en la interpretacion; y en el segundo, el intérprete da
dinamismo a la norma. Pero, como todo circulo, es cerrado'.

1 Por eso hay quienes prefieren hablar de espiral hermenéutica y no de circulo hermenéutico
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Por otro aspecto, surge un didlogo constante entre lanorma (pasado) y el intérprete
(presente). En consecuencia, el didlogo hermenéutico consiste en una explicacion o
interpretacion permanente, inagotable, siempre enriquecedora y transformadora,
lo cual significa que no puede haber una interpretacion tinica correcta.

Al hablar de didlogo se presume el manejo del lenguaje, pero en un contexto
de pluralismo ideologico progresista, en cuanto sea un didlogo interpretativo
contra la injusticia, la desigualdad y el respeto a los derechos humanos.

Un primer nivel del conocimiento resulta de la relacion entre el sujeto y el
objeto (entre la norma juridica y el magistrado que la interpreta). Se tiene la
pretension de la verdad objetiva (la certeza que daria la jurisprudencia), pero
ese conocimiento (jurisprudencia) se convierte a su vez en objeto para un nuevo
conocimiento y se ingresa a un segundo nivel.

1.2. HERMENEUTICA DE SEGUNDO NIVEL

Las sentencias de los drganos limite de las respectivas jurisdicciones contienen
J

jurisprudencia®. Esa jurisprudencia, a su vez, se convierte en permanente objeto

deestudio. Esaqui donde surgelahermenéutica de segundonivel, porqueimplica

la comprension de la jurisprudencia y, en ocasiones, la interpretacion de ella, ya

que un acucioso observador de las sentencias, por el sdlo hecho de efectuar un

acto de observacion a profundidad, puede modificar lo observado®.

Para comprender una jurisprudencia y para que sea objeto del conocimiento,
hay que superar las lecturas lineales de los fallos porque el lector debe ser
activo y no pasivo. Con apoyo en las normas de la investigacion cientifica y en
la epistemologia, puede lograrse una seria comprension, es viable trazar una
linea jurisprudencial, y, por consiguiente, es factible elaborar un precedente. En
otras palabras, las razones de una decision de la Alta Corte, que se desprenden
del caso decidido, se van a trasladar a un caso posterior, con el calificativo
de jurisprudencia, pasan a ser objeto de interpretacion, pero, el ocasiones, no
pueden quedarse en el terreno de la copia literal, ya que en esta tltima situacion,
se pierde todo proceso creador.

2 La produccién de jueces de instancia no es jurisprudencia, es doctrina

3 El fisico alemdn Werner Heisenberg, dentro de la fisica cudntica demostro que al emplear un microscopio potente
para determinar la posicion de un electrdn, la particula de la luz (foton) que lanza el microscopio, hace cambiar al
electron observado
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La hermenéutica de segundo orden tiene que ajustarse a pardmetros de
honestidad y respeto; tiene sentido en cuando se realice mediante construcciones
metodoldgicas sujetas a las reglas de una seria investigacion cientifica; tiene la
ventaja de conformar una corriente. Habria peligro si se cae en la manipulacion al
interpretar la interpretacion o si se hacen relatos o analisis sesgados o mentirosos.
La hermenéutica de segundo orden tiene relevancia en cuanto pueda ser calificada
por “pares académicos”. Para superar cualquier dificultad, hay que emplear
capacidad de andlisis y de sintesis, apropiar correctamente los conceptos, reflexionar
y explicitar las posturas y, en fin, hacer una lectura analitica de los textos.

En esta dimension, en la hermenéutica de segundo nivel, tiene enorme
importancia la epistemologia, porque cuando el conocimiento se convierte, a su
vez, en objeto de conocimiento, se sittia en un segundo nivel, el del conocimiento
epistemoldgico, el del conocimiento del conocimiento, animado por la pretension
declarificar tales condiciones, reglas, limites, validez, del conocimiento cientifico.
Sea de aclarar que, generalmente, quien acude a la epistemologia, es un tercero,
diferente al autor o autora del conocimiento original.

La hermenéutica de segundo nivel viene a ser la expresion del saber hacer,
porque, con elementos cientificos, el operador juridico deja de ser simple
lector de jurisprudencia. La capacidad de observacion, la ubicacion de la “ratio
decidendi”, las habilidades para organizar datos e informacion, sirven para
proyectar en el trabajo diario la Constitucion y su interpretacion.

Sobra resaltar la importancia de adelantar investigaciones permanentes, dentro
de la denominada hermenéutica de segundo grado, es decir la interpretacion de
la interpretacion juridica. Esto significa conformar un acumulado histdrico de
las influencias ideoldgicas e historicas de la produccion juridica nacional, con
lineas de investigacion que analicen toda la vida judicial republicana.

La concepcion anterior implica adoptar cientificamente la cultura del precedente
jurisprudencial, no de una forma sectaria, sino armonizandola con el principio
de igualdad y con el apoyo de la informacién que se ha logrado a través de los
computadores. Es decir, la tarea del momento es convertir a la jurisprudencia
en algo trascendental, sin endiosarla, y, por supuesto, respetando a toda la
jurisprudencia no a un segmento de ella.

Hay quienes afirman que, tratandose de ciencias sociales y especificamente del
derecho, no puede afirmarse que la investigacion sea cientifica. Sin embargo,
fue precisamente en Norte América donde ese afan de convertir el derecho en
algo cientifico, permitio la jurisprudencia analitica.
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1.3. LOS OBSERVADORES DE LA JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL*

La produccion jurisprudencial de la Corte Constitucional en buena parte, se
aparta del formalismo juridico y del imperio de la exégesis. Esta novedosa
jurisprudencia impresiona. Son muchos, quienes ven con buenos ojos un
manejo del derecho que poco tenga que ver con la ilusiéon de una seguridad
juridica de raiz positivista. También causa impresion que las sentencias se
llenan de cosas extrafias: pies de pagina, anexos, palabras que antes no eran
frecuentes dentro del 1éxico juridico (razonabilidad, test, ponderacion, nicleo
esencial, bloque de constitucionalidad).

Algunos de los admiradores, llegan al extremo de afirmar que la jurisprudencia
crea subreglas (no falta quien diga que son reglas), a las cuales dan mas valor
practico que a las propias normas. En resumen, son post-impresionistas.

Otros observadores y de la jurisprudencia constitucional colombiana, inmersos
en las corrientes juridicas alemanas y norteamericanas de finales del siglo XX,
se consideran, con justo titulo o sin él, la vanguardia en el mundo del derecho
y dan por sentado que la correcta teoria juridica es la que esos observadores
expresan. No se dejan impresionar por la jurisprudencia, mas bien la acomodan a
su particular modo de ver los temas juridicos. Es decir, que expresan en el objeto
(jurisprudencia) las concepciones y teorias que profesan y sus investigaciones van
mas alla de la jurisprudencia que analizan. Se advierte entonces, que ‘expresion’
aparece como un concepto opuesto a ‘impresion’. Son los expresionistas.

En algunos casos, esos expresionistas, que por supuesto no son magistrados ni
magistradas, tambiénimprimen, deliberadamente, suhuellaenlajurisprudencia.
Se trata de una conducta comprometida con teorias que corren el peligro de
convertirse en abstracciones. Se convierten en expresionistas abstractos. Es el
deseo ardiente de crear mas alla de lo que explicite lajurisprudencia, el anhelo de
convertirse en profetas de un pensamiento tinico, hegemonico, indudablemente
proveniente de los paises del norte.

Otro sector, el tradicional, el de los “primitivos-modernos”, satanizan lo que
se aleje del formalismo juridico. Y, como se ven ante una realidad nueva, la
simplifican en proposiciones ingenuas y la consideran como una produccion
jurisprudencial muy elemental. Son los observadores “naif”.

4 Fernando Garavito y Francisco Tafur Morales, fueron extraordinarios analistas de la produccién de la Corte
Suprema de Justicia
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Existen, también, dentro de quienes hacen hermenéutica de segundo nivel, los
dialécticos, al mismo tiempo modernos, que critican las injusticias, anhelan el
respeto a los derechos humanos. Aceptan lo nuevo, pero ven con cierta sospecha
a las vanguardias, no creen que la vanguardia es intocable, en esta posicion es
inevitable poner en tela de juicio lo contemporaneo, pero no se regresa a lo
tradicional. La diferencia entre esta corriente, de profundo contenido humanista,
y los calificados como “expresionistas”, radica en que los dialécticos consideran
que el hombre y sus derechos no pueden ponerse al servicio de la economia y
que no es prudente abogar por el método consecuencialista’, ya que tal método
permite atar la resolucion de los conflictos juridicos a las leyes del mercado.

1.4 JURISPRUDENCIA
Lea y analice las siguientes sentencias relativas a la hermenéutica y
destaque en ellas los argumentos con base en los cuales se desarrolla el

tema central.

C-806/01, Corte Constitucional. Se refiere a la interpretacion auténtica;
analiza el articulo 14 del Codigo Civil.

T-1026/01, Corte Constitucional. Tiene que ver con la interpretacion
judicial, aventura reglas hermenéuticas.

Sentencia de 7 de julio de 1942, Sala Plena de la corte Suprema, que
declard inexequible el articulo 62 del Codigo Contencioso Administrativo,
en la parte que sefiala al consejo de Estado competencia y jurisdiccion
para conocer de la inconstitucionalidad de los decretos dictados por
el Gobierno. Es interesante la interpretacion directa de la Corte y la
remision a los doctrinantes (G.Y.T.L 111, # 1984-5, pdg. 231.

1.5 ACTIVIDADES PEDAGOGICAS

Realice las siguientes actividades:

A partir de una investigacion sobre la produccion de la Corte
Constitucional, como se calificaria ésta:

1) ;Cémo un respeto irrestricto a la Constitucion?

5 El juez en el momento de fallar debe tener en cuenta las consecuencias de su decision
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2) ;Como una creacion de Derecho Constitucional Colombiano, al
rededor de la norma constitucional?

3) ;(Como un objeto del conocimiento para que los observadores de
la jurisprudencia constitucional edifiquen una teoria constitucional
nacional?

1.6 AUTOEVALUACION

Ae

Realice su auto evaluacion con base en el andlisis del siguiente caso:
para autoevaluacion

La Corte Suprema, en el aiio 1900, declaro exequible un decreto proferido
por el gobierno de don José Manuel Marroquin. Fue una decision en
la cual, sin competencia y oficiosamente, la Corte Suprema analizo
un decreto cualquiera con el proposito de calificar que Marroquin si
estaba desempetiando funciones de Presidente de la Republica y que
el Presidente no era el sefior Sanclemente. En verdad, no “legitimé”
el golpe de estado, lo refrendd porque éste ya se habia producido, por
la fuerza de las armas, continuaban haciéndose contactos, inclusive a
través de prelados de la iglesia, para buscar soluciones amigables; pero la
sentencia aspird reforzar la presunta legitimidad de quien dio el golpe.

En efecto, por ACUERDO 865 de 21 de septiembre de 1900, ponente
Lucio Pombo, se declaro exequible el decreto legislativo 46 de 1900
sobre términos judiciales, dictado por el vicepresidente Marroquin. Este
ACUERDO NUMERO 865 (asi se denominaba en ese entonces a los
fallos de inconstitucionalidad), expreso:

“La Corte Suprema de Justicia de la Nacion declara que el vicepresidente
de la Republica, en virtud del titulo de que estd investido, ha podido
asumir, por derecho propio, el Poder Ejecutivo para ejercer las
atribuciones de Presidente, y que en consecuencia, el Decreto niimero
46, de 24 de agosto 1iltimo, es exequible”.

Se trataba, como ya se dijo, de una norma sobre procedimientos judiciales,
que sirvio de disculpa para que oficiosamente la Corte Suprema de Justicia

refrendara (no legitimara) el mandato presidencial del sefior Marroquin.

La Corte considero que los altos poderes nacionales residen y ejercen
sus funciones en la capital de la Republica, y que “seria absurdo y
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Ae

enteramente contrario al Derecho Publico interpretar que las licencias
que del Senado pueda obtener el Presidente de la Republica, ya para
separarse temporalmente del ejercicio de sus funciones, ya para ejercerlas
fuera de la capital, deban entenderse indefinidas y sujetas en su duracion
a ala voluntad discrecional del agraciado, con perjuicio evidente de la
buena marcha de la Administracion” Y, continiia diciendo el fallo: la
ausencia del Presidente de la capital debe considerarse como falta que ha
de llenarse por el vicepresidente.

El Magistrado Casas Rojas en el tema constitucional hizo una
consideracion bastante audaz para la época, que sin embargo no fue
recogida en el texto del fallo, sino de una aclaracion. Dijo el doctor Casas
Rojas: “La ley escrita nunca es completa: cuando ella es deficiente, como
sucede a menudo, entra en su lugar la jurisprudencia, que es conjunto
de sabios consejos y principios invariables, recogidos en el curso de los
siglos. La propia conservacion del individuo y la propia conservacion
de la sociedad, particularmente en casos excepcionales, como en el de
la presente época, son, antes que todo, asuntos de derecho natural”.
En consecuencia, con la disculpa de examinar una norma frente a
la Constitucion, se hicieron interpretaciones que ubicaron a la Corte
Suprema casi como constituyente. Y, a la decision de la Corporacion se
le hizo la interpretacion de que era un refuerzo al golpe de estado que
Marroquin le dio a Sanclemente el 31 de julio de 1900.

Con base en el andlisis del caso anterior resuelva los siguientes ejercicios
de auto evaluacion:

1) ;Tiene alguin respaldo hermenéutico el comportamiento de la Corte
Suprema al expedir el Acuerdo 865?

2) ¢ Puede afirmarse que la jurisprudencia llena vacios constitucionales?

3) ¢En hermenéutica de sequndo nivel, se puede dar al mencionado
Acuerdo la connotacion politico-juridica de legitimar un golpe de estado?
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UNA NUEVA IDEA
DE CONSTITUCION

Demostrar que la teoria cldsica ha sido superada por una moderna
teoria constitucional, que incluye no solamente la organizacion del
Estado, sino el reconocimiento de los derechos, valores y principios v,
especialmente, la consagracion de garantias judiciales para los derechos
subjetivos fundamentales.

e Explicar el Bloque de constitucionalidad;
e Resaltar la inclusion en la Constitucion de una carta de los derechos;
o Trabajar la Constitucion como norma juridica;

e Ubicar el acceso a la justicia como expresion de un nuevo manejo
constitucional;

e Manejar el derecho sustancial como algo prevalerte;
e Indicar la interpretacion de las normas a la luz de la Constitucion, y

e Resaltar el gran poder que hoy tienen el Juez o la Jueza segiin el
constitucionalismo contemporaneo.
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2. UNA NUEVA IDEA DE CONSTITUCION.

2.1. TRANSFORMACION DEL DERECHO CONSTITUCIONAL

El derecho se constitucionalizd y se internacionalizé. En Colombia, la
Constitucion adquirié enorme importancia a partir de 1991. Se conto, por
supuesto, con un gran apoyo: la supremacia de la Constitucion era una postura
que ya venia desde el Acto Legislativo # 3 de 1910 y se reafirmé en el articulo 4°
de la actual Constitucion Politica.

Antes de 1991, se veia a la Constituciéon como el fundamento del Estado de
derecho. Era un texto escrito, sistematizado, coherente. Vision formal y centrada
del modelo de Estado. A partir de 1991, la Constitucion va a tener una parte
organica: separacion de los poderes publicos, organizacion del Estado; y una
parte dogmatica, en la cual ya no se hace solamente una resefia programatica
de los derechos y libertades individuales, sino que los derechos ascienden
cualitativamente por la proteccion que se da alos derechos delibertad, deigualdad,
a los derechos sociales, econdémicos y culturales, al reconocimiento de valores y
de principios, a la proteccion a las minorias a los subordinados y a los indefensos.
Todo ello es parte integrante de un constitucionalismo posterior a las viejas
constituciones simplemente liberales que, en Colombia, se conoce como Estado
Social de Derecho. Hay quienes califican este hecho como post-constitucionalismo
0 neo-constitucionalismo, en realidad estas denominaciones no son relevantes, lo
importante es resefiar que hoy la Constitucion debe materializarse en hechos que
repercuten en el bienestar y en la dignidad del hombre.

Es una nueva idea de la constitucion, con proyecciones practicas respecto al
modelo de Estado y al manejo del derecho. Dentro de los variados temas que se
manejan en ese nuevo universo, vale la pena resaltar, por incidir en el modulo,
los siguientes:

2.1.1. El bloque de constitucionalidad

La Constitucion deja de ser formal, pasa a ser material y por eso queda integrada
por el texto del articulado, por el Predmbulo de la misma y por las normas
internacionales relacionadas con los derechos humanos. A esta integracion se

la califica como bloque de constitucionalidad.

El Preambulo es la manifestacion anterior al articulado. No solo identifica la
voluntad de una comunidad politica, sino la suma de las rutas juridicas para la
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accion del Estado, que a su vez constituyen los cimientos del mismo. Segtn lo
acoto la Corte Constitucional:

“Quitar la eficacia juridica al Preambulo, llamado a guiar e iluminar el entendimiento
de los mandatos constitucionales para que coincida con la teleologia que les da sentido
y coherencia, equivale a convertir esos valores en letra muerta, en vano propdsito del
constituyente toda vez que al desaparecer los cimientos del orden constitucional se hace
estéril la decision politica soberana cuyo amparo se ha establecido en la Constitucion.
Busca la Corte Constitucional que el preambulo goza de poder vinculante en cuanto al
sustento el orden que la carta instaura y, por tanto toda norma sea de indole legislativo o
de otro nivel - que desconozca o quebrante cualquiera de los fines en el sefialados, lesiona
la Constitucion por que traiciona sus principios®.

La aplicacion de los Convenios sobre derechos humanos se establece en el
articulo 93 de la C.P.

2.1.2. Carta de los derechos

La Constitucion de 1991 incluye una Carta de Derechos. Sus primeros 102
articulos contienen los principios fundamentales, derechos, garantias, derechos
colectivos y las formas de proteccion y aplicacion de los mismos. Este listado
de derechos no es cerrado porque existe expresa remision a los instrumentos
internacionales cuando consagran derechos humanos.

Eldesarrollo de esa Constitucionlleva hacialaimportancia delos derechos subjetivos
fundamentales, reclamables ante los jueces o juezas. La labor de los mismos, como
protectores de los derechos fundamentales, acerca la labor judicial a la cotidianidad
y por consiguiente, da enorme poder al juez y a la jueza dentro de la sociedad.
Particular importancia tiene la tutela o amparo. En la tutela, se ha superado la
vision monista (identificindolos sdlo con los derechos de libertad y de igualdad)
y hoy se admite la visiéon dualista donde también son derechos fundamentales los
derechos prestacionales, denominados en ocasiones como derechos de solidaridad,
empleando la terminologia del frustrado proyecto de Constitucion de la Union
Europea. Todo lo anterior se enmarca dentro de un replanteamiento del pacto social
inmerso en el Estado democratico de derecho.

La presencia de los derechos fundamentales practicamente desplazé a la
soberania (bastante erosionada, por cierto) del centro del espacio constitucional.

6 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia agosto 13 de 1992, expediente D-020, D-025-D-031 D-040.M.P.: Jose
Gregorio Herndndez y Alejandro Martinez Caballero
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De ahi que sociologicamente principia a sostenerse que la legitimidad de las
decisiones judiciales esta en relacion directa con la garantia de los derechos
fundamentales, y postulado que esto debe ser tenido en cuenta por el juez o la
jueza en el instante de interpretar y decidir.

Haciendo una sutil diferenciaciéon entre derechos fundamentales y derechos
humanos, en cuanto a su origen, se dice que los derechos fundamentales son
reconocidos por la Constitucion (directa o indirectamente, caso del articulo 93 C.P),
mientras que los derechos humanos son creacion de instrumentos internacionales.

2.1.3. La constituciéon como norma

La Constitucion esta concebida de tal manera que la parte organica de la misma
adquiere razén de ser en cuanto respete al ser humano y ponga en practica
los principios y derechos consagrados en la parte dogmatica de la misma. No
es posible, entonces, desarrollar e interpretar la Constitucion por fuera de los
contenidos materiales y en contra de los derechos fundamentales.

El articulo 230 de la C. P. establece que los jueces estan sometidos al imperio de
la ley, y se entiende que la Constitucion es norma juridica.

Bajo éste enfoque, las acciones constitucionales que garantizan los derechos
establecidos en la Carta Fundamental, adquieren un valor enorme.

2.14. Constitucionalizacion del acceso a la justicia

El acceso a la justicia es un derecho constitucional (articulo 229 de la C.P, en
armonia con el articulo 29 ibidem). Implica no solo la posibilidad de presentarse
ante los Tribunales y Juzgados, sino también el derecho a que los recursos
interpuestos sean tramitados y las pruebas practicadas sean aportadas.

El acceso a la justicia es, ademads, un derecho fundamental, lo ha reiterado
(dicho) la Corte Constitucional desde la sentencia T-06/1992.

En la jurisprudencia extranjera, estd el caso de Rigoberta Menchd, en accion de
amparo que prospero y en la cual se invoco el acceso a la justicia penal (Sentencia
237/05 del Tribunal Constitucional Espafiol); alli se dijo, al aplicar el principio
“pro actione” que se debe “obligar a los érganos judiciales a interpretar los requisitos
procesales en forma proporcionada “, satisfaciéndose el test de razonabilidad.
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El derecho de acceder a la justicia se proyecta, en sus vertientes de derecho de
acceso al recurso, a la prueba, a la jurisdiccion.

Se dice que impedir el acceso a la justicia implica una violacion al derecho a
la jurisdiccion. Por eso, en la sentencia 63 de 2006, que también prospero, el
mencionado Tribunal Constitucional Espanol dijo:

“Como consecuencia de la incidencia del citado principio, los canones del control de
constitucionalidad de las decisiones judiciales —ausencia de arbitrariedad, irrazonabilidad
o error patente- se amplian cuando se trata de acceso a la jurisdiccion, ... La efectividad
del derecho a la jurisdiccion no consiente interpretaciones y aplicaciones de los requisitos
legales caracterizadas por el rigorismo, el formalismo o la desproporcion entre los fines
que preservan y la consecuencia del cierre del proceso que conllevan, con eliminacion u
obstaculizacion injustificada del derecho a que un érgano judicial resuelva sobre el fondo
de la pretension a él sometida”.

2.1.5. Prevalencia del derecho material

Una interpretacion simplemente formal, por perfecta que sea, en ocasiones
puede afectar el derecho sustancial. El formalismo, en la interpretacion, se
confunde a veces con la aplicaciéon de las reglas que pueden entrar en colision
con los principios juridicos. Prima facie, los principios se imponen sobre las
reglas y de ahi se colige la prevalencia del derecho material que est4 consagrada
en las Constituciones Politicas (articulo 228 de la C.P). Sin embargo, se debe ser
muy cuidadoso al respecto, porque pueden existir situaciones en las cuales no
prevalece de manera absoluta el derecho material. En la sentencia T-058/95 se
hicieron las siguientes salvedades:

“1. La prevalencia absoluta de la justicia material es insostenible tedricamente
e impracticable judicialmente. Ello entranaria el desconocimiento de toda
formalidad enbeneficio delas consideraciones facticas; el derecho se desvaneceria
en una especie de actividad politica.

2. El principio de la prevalencia de la justicia material no puede traducirse
en una eliminacion de todas aquellas reglas que aplicadas de manera clara y
especifica a un caso concreto no producen el fin propuesto desde el punto de
vista del sujeto afectado. Existe un dmbito de imponderables personales que
pueden ser determinantes en el resultado que el derecho produzca en los
individuos y que no pueden ser previstos por las normas juridicas. Una vision
completamente consecuencialista del derecho introduciria variables de tipo
sicoldgico, ideoldgico, sociologico, etc,, que serian imposibles de controlar. La
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aplicacion del derecho seria totalmente impredecible y la préctica juridica se
convertiria en un juego de azar.

3. Un principio constitucional tienen una fuerza normativa que inspira y
proporciona sentido a todo el ordenamiento juridico pero que no es suficiente
para imponerse por si mismo ante cualquier regla inferior del sistema. Esta
insuficiencia proviene de la necesidad de ponderacion y adecuacion que es
propia de la aplicacién de principios.

4. Los principios juegan un papel esencial en la interpretacion juridica, en especial
cuando se presentan casos dificiles, producto del conflicto de varias normas.

5. Las excepciones a las reglas que los jueces o juezas introducen en la
interpretacion del derecho con fundamento en la justicia material tienen que ser
el resultado del caracter abiertamente contraproducente de la aplicacion estricta
de la misma. Las normas juridicas son una especie de prevision de la realidad
futura. En esta tarea el creador del derecho no siempre logra contemplar todas
las variaciones facticas posibles. Por eso se presentan casos en los cuales la
aplicacion directa y estricta de la norma contemplada, conduce a un resultado
odioso o contraproducente que debe ser remediado mediante una interpretacion
que de prioridad a consideraciones de tipo material.

En estos eventos el juez o la jueza obra como un intermediario que pone en
sintonia el derecho con la realidad.”

Sin embargo, no puede existir duda alguna sobre la prevalencia del ntcleo
esencial o contenido sustancial de los derechos humanos. Los derechos
humanos no son concepciones abstractas, son otorgados en concreto y asi deben
ser apreciados al ser interpretados.

2.1.6. La constitucion ilumina la interpretacion de todas las normas juridicas.

El médulo aspira a que el juez, jueza, magistrada o magistrado, conocedores

y respetuosos de la Constitucidn, vean en el texto constitucional el eje de

la normatividad nacional; y, por consiguiente, consideren que la accién
y

publica de inconstitucionalidad y, concretamente, las sentencias que se han

pronunciado al respecto, son un elemento indispensable para interpretar

todas las normas juridicas.

Eso no quiere decir que las funcionarias y los funcionarios judiciales se
conviertan en copiadores dejurisprudencia, sino que tengan la capacidad suficiente
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para comprenderla y unas y otros, como observadores de la jurisprudencia
constitucional, la proyecten en sus decisiones, en la dimension correspondiente.
Es, en cierta forma, participar de tal jurisprudencia, con un sentido critico. Asi
se defiende la Constitucion y se la democratiza en forma cientifica.

En consecuencia las normas, se interpretan a la luz de la Constitucion’.

En virtud del articulo 4° de la Constitucion Politica de Colombia, existe la
supremacia de ella y la obligacion de obedecerla®. Dice la norma:

“La Constitucion es norma de normas. En todo caso de incompatibilidad entre
la Constitucion y la Ley u otra norma juridica, se aplicaran las disposiciones
constitucionales.

Es deber de los nacionales y de los extranjeros en Colombia acatar la Constitucion y las
leyes, y respetar y obedecer a las autoridades”.

2.1.7. El enorme poder del juez y de la jueza

En Latinoamérica, los jueces y las juezas aplican e interpretan las normas
juridicas (su oficio propio), pero, ademas, se les ha entregado la proteccion de los
derechos fundamentales y, consecuencialmente, la potestad de dar drdenes para
que no se violen tales derechos (una especie de funcion de alta policia); como si
fuera poco, los organismos jurisdiccionales pueden expulsar del mundo juridico
las normas inconstitucionales, mediante la declaratoria de inexequibilidad
o, no aplicar la norma juridica al caso concreto, donde existe la excepcion de
inconstitucionalidad. En otras palabras, el juez es poderoso, en cuanto, mediante
sentencias, concreta las facultades enumeradas anteriormente.

Ademas, en la Constitucion de 1991 se crearon nuevas instituciones en la Rama
Judicial, tales como el Consejo Superior de la Judicatura, érgano de caracter
administrativo y con funcion de control disciplinario de la rama judicial, la
Corte Constitucional, encargada de la guarda de la integridad y supremacia de
la Constitucion y de la revision de los fallos de tutela; y la Fiscalia General de la
Nacion. Se constitucionalizé el recurso de casacion. Se precisaron las funciones
del la jurisdiccion contencioso administrativa. Todo lo cual esto, implica que la
Rama Judicial, como pilar estructural del Estado, se fortalecio.

7 Actualmente, también, segiin los estandares internacionales
8 El Acto Legislativo # 3 de 1910, articulo 41, establecié una disposicién similar. A ello se le da la denominacion de
excepcion de inconstitucionalidad.
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La Constitucion de 1991 se preocupa por la administracion de justicia; por la
justicia material y por la prestacion del servicio publico. Ubica estas metas
dentro del llamado Estado Social de Derecho’.

El articulo 228 de la Constitucion, establece parametros constitucionales para el
(al) trabajo del juez o de la jueza:

“La administracion de justicia es funcion publica. Sus decisiones son independientes. Las
actuaciones serdn piblicas y permanentes con las excepciones que establezca la ley y en ellas
prevaleceri el derecho sustancial. Los términos procesales se observardn con diligencia y su
incumplimiento serd sancionado. Su funcionamiento serd desconcentrado y autonomo”.

2.2 ACTIVIDAD PEDAGOGICA

Como actividad pedagdgica para reforzar los contenidos de le unidad
dos desarrolle el siguiente temario:

Investigue usted la diferencia existente entre bloque de constitucionalidad
en sentido estricto y bloque de constitucionalidad en sentido amplio.

Serialeusted las diferenciasy concordancias entrederechos fundamentales
y derechos humanos.

Indique si el exceso de rigorismo en los juzgados afecta el acceso a la
jurisdiccion.

9 El poder enorme del juez, se dice que proviene del sistema norteamericano. Sin embargo, surge la siguiente paradoja:
en el sistema acusatorio en dicho pais, el abogado tiene iniciativa, por eso debe tener el mdximo de cuidado porque
sus palabras ligan al juez. Esto no puede conducir, como estd aconteciendo en Colombia, al casuismo, o lo que es
peor, a la cositeria porque desvirtiian el derecho fundamental de acceso a la justicia y va en contravia de la politica
de fortalecer al juez.
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2.3 JURISPRUDENCIA

J

Estudie y analice criticamente las siguientes sentencias de la Corte
Constitucional y de la Corte Suprema de Justicia y desentrarie en ellas
los argumentos que soportan el tema central

T — 02/92, Corte Constitucional. Sentencia bdsica para saber qué
entiende la jurisprudencia constitucional como derecho fundamental.

1-406/92, Corte Constitucional. La principal jurisprudencia que explica
las dimensiones cualitativa y cuantitativa del Estado Social de Derecho.

Sentencia de 22 de junio de 1955, Corte Suprema de Justicia. Se
defiende el Constitucionalismo social y el interés publico. (G.].T.
LXXX, # 2154, pdg. 277).

2.4 AUTOEVALUACION

Ae

CASO: Para su auto evaluacion en esta unidad estudie con todo cuidado
el siguiente caso:

Se trata de un caso civil, que se desarrolld en la primera mitad del siglo
XX, cuando no existian la tutela, ni los derechos fundamentales, ni la via
de hechos y los jueces y magistrados tenian que cefiirse obligatoriamente
al Codigo Judicial y especificamente a los dictdmenes periciales. El
objetivo es analizar el caso bajo la nueva idea de Constitucion existente
a partir de 1991.

Acontecio lo siguiente: El Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogotd,
el veintinueve de mayo de mil novecientos cuarenta y dos, confirmé la
decision del Juzgado 5° Civil del Circuito que declard en interdiccion judicial
definitiva ala seriorita Julia E. U, a quien, en consecuencia declard separada
de la administracion de sus bienes. Se fundamentd, normativamente, en
el articulo 8° de la ley 95 de 1890, que decia: “El adulto que se halle en
estado habitual de imbecilidad o idiotismo, de demencia o locura furiosa,
serd privado de la administracion de sus bienes, aunque tenga intervalos
lucidos”. El Tribunal determiné que se habian demostrado todas la
exigencias formales y de fondo; cumplido a cabalidad y minuciosamente
todas y cada una de las ritualidades del juicio de interdiccion judicial y
todos los elementos procesales concurren a demostrar plenamente que la
sefiorita Julia E. U., es una alienada o demente.
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El Tribunal, no se aparto, porque no podia hacerlo, procesalmente, del
dictamen rendido por Edmundo Rico y Luis Lopez de Mesa. Algunos de
los apartes de dicho dictamen, dicen:

“Desde su infancia, la seiiorita Julia E. U. distinguiéndose por su cardcter
voluntarioso y harto discolo. Sistemdticamente rechazaba admoniciones
y consejos asi de sus padres como de sus hermanos. Duefia de inteligencia
brillante aunque de afectividad egoista y susceptible, hacia a toda
costa su voluntad e imponia sus caprichos bizarros y vehemente sin
importarle un ardite las zozobras crecientes que esta conducta anormal
e incorregible causaba a sus familiares.

“Con la adolescencia, y particularmente con el advenimiento de la
pubertad, tan tenaces anomalias del cardcter y del comportamiento lejos
de moderarse, se perfilaron en mds salientes relieves. Por aquella época,
una incontenible crisis de misticismo se apoderd de la sefiorita Julia, y
como hacia, desde entonces, lo que queria, ingreso a varios conventos con
el animo de hacerse monja. En efecto: estuvo dos veces con las Salesianas
y con las Hermanas de la Caridad. Pero su temperamento orgulloso
unido a su independencia altanera y a su irreductible indisciplina, la
hicieron chocar pronto con las religiosas de aquellas mansiones. A tal
extremo llego esta que podriamos llamar desavenencia conventual, que,
a la larga, la sefiorita Julia publicaba folleto diatriba contra las hermanas
de la caridad.

A raiz de su crisis mistica y de los diversos incidentes surgidos, a este
respecto, con las religiosas, Doria Julia manifesto una amistad profunda
verdadera cristalizacion afectiva de su temperamento impetuoso por la
seriorita Margarita V. G., hija del honorable caballero don Francisco V.
Esta amistad sostenida por el colorido religioso que ligaba a las dos damas,
no tardo en tornarse alarmante, tanto para la Sefiorita Margarita, como
para todos sus familiares y los de Julia.

Asi las cosas, cuando en 1914, estando la familia E. U. en la poblacién
de Madrid, dofia Julia, sin el consentimiento de su padre, abandono el
hogar, y vinose a Bogotd, donde se internd luego, espontineamente, por
propia voluntad, en la casa de salud denominada el Campito. Alli hablé
con la Superiora, la Rda Madre San Felipe, arguyéndole que como “era
loca” debia recibirla.
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decirse sin hipérbole — de dia y de noche y en todos los sitios en donde la
hallara, a la Sefiorita V., ante situacion tan andmala y desesperante, don
Eugenio Martinez Montoya en representacion de la Familia V. G. llevo
el asunto a conocimiento de las autoridades. Con el objeto de conducir
a la sefiorita Julia a la oficina Médico- Legal, el Director de la Policia
expidio ordenes perentorias a fin de que fuera sometida al examen de los
peritos oficiales. Para facilitar su cumplimiento y evitar las resistencias
de Doiia Julia, esta orden la tenia consigo dofia Margarita V. G., quien
ante la reiterada persecucion de su fogosa amiga, no tuvo otro remedio
que entregarla en su presencia a tres agentes de la policia secreta.

En Marly permanecio la Sefiorita Julia por espacio de ocho meses,
acabando en ese lapso con la tranquilidad, la disciplina y la paciencia de
los Directores, de las hermanas de la caridad, de los enfermos y, en una
palabra, con todo el personal de sanatorio.

Tan insoportable fue la discordia, desasosiego y cizaiia que alli sembraba,
que los dirigentes se vieron en la necesidad imprescindible de obligarla a
dejar esta casa.

Y naturalmente, la sefiorita Julia no pudo menos de exhibir contra Marly
y su incoercible delirio de persecucion. No tardo en publicar una encendida
diatriba, en formato de periodico y en ocho paginas que llevan por titulo
La Verdad, diatriba esta estd que, en nuestro sentir, es la mas bella historia
clinica escrita por un enfermo de la mente y cuya lectura cuidadosa instamos
al sefior Juez ( véase anexo niimero 5 de este peritazgo).

Ante la negativa rotunda de los Directores de Marly a que la sefiorita
Julia continuara viviendo en el sanatorio, ésta, saliéndose del certificado
de los profesores Lombana Barreneche y Fajardo Vega, fuese a El Aserrio
o manicomio del Gobierno en donde logro ser recibida por la Superiora,
Rda. Madre Anatolia.

Aqui

Huelga decir que todos estos incidentes iban entremezclados con otras
muchas peripecias morbosas y andmalas de Doiia Julia, peripecias e
incidentes de los cuales era el niicleo de la familia V. G. Asi, por ejemplo
cuando los temblores de 1917 Doiia Margarita se fue con los suyos para
Cajicd, no tardaba mucho a llegar a la misma poblacion su fervorosa
e incansable amiga la Seriorita Julia. De nuevo la autoridad hubo de
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Al fin la sefiorita Escallon se fugo, una buena tarde, del Campito,
escalando las redes pero con tan mala suerte que la policia de vigilancia,
al observar el procedimiento, la condujo esa misma noche, hasta la casa
correccional del Buen Pastor.

“ Ante tan dificil situacion, los médicos opinaron que era preferible
llevarla a Medellin e internarla en un manicomio.

“ Hay algo muy significativo en los telegramas que desde Medellin
enviara la Sefiorita Escallén al Doctor Garcia: la tendencia manifiesta
a creerse victima de todo el mundo, y a considerarse ella sola como la
persona justa entre todos. En efecto, de Julia que firmara en un principio,
acabo por trocar ese nombre en de Justicia

“Disfrazada y valiéndose de habiles subterfugios, la Sefiorita Julia acabo
por fugarse del manicomio de Medellin. “ Soy libre, escribe al Doctor
Garcia, me fugué de la prision, ayiideme Ud. A darle gracias a Dios por
este inmenso favor

“En la Capital de Antioquia le dio por un ir y venir por las calles y
plazas, por residencias y consultorios médicos; por tribunales y bufetes
de abogados. Deseaba, a todo trance, que se promoviera un juicio de
interdiccion a fin de que se practicara en su personara un examen
referente a sus facultades mentales.

“El doctor Pedro P. Betancourt promovid, denuncié ante le Fiscal del
Tribual Superior en demanda de Interdiccion. Contra el parecer de los
Directores y expertos del manicomio, quiénes rehusaron emitir concepto
favorable, dos facultativos antioquerios —los dos muy distinguidos pero
no psiquiatras— declararon en referencia a la sefiorita Julia, “que no se
inclinaban a creer que en ninguna época habia sufrido perturbaciones
mentales que pudieran hacerla considerar como enajenada”. Y en tal
virtud, en fecha 5 de junio de 1916, el Juez de Medellin sentenciaba
favorablemente.

“Vuelta a Bogotd, Julia E. U. se abstuvo de vivir con los suyos. Mds que
nunca, integra su afectividad ansiosa y pasional, sufrio desde entonces
una polarizacion sistemdtica en torno a la sefiorita V. G.

Las alarmas, a este respecto, tanto de las familias E. U. como V. G.
se intensificaron muy justamente. Por que Doria Julia asedio —puede
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intervenir y nuevos enemigos se engastaron dentro de la exaltada
y susceptible afectividad de nuestra examinada. Los Directores de
policia, Generales Roberto Urdaneta, Salomén Correal Coba, Indalecio
Rodriguez y el Alcalde de Cajicd sefior José Vicente Garcia fueron desde
entonces blanco de sus aceradas persecuciones.

Desesperado don Julian E. con la reiteradas incorregibles manifestaciones
del cardcter de su hija, resolvio enviarla a que viajara por varios paises
de Europa. En el viejo mundo permanecio la Seriorita Julia por bastante
tiempo. Desde alli continuaba asediando con interminables, cartas a
diferentes personas de su relativa confianza.

Desde épocas remotas es costumbre en la sefiorita Julia empapelar las
esquinas con hojas manuscritas o impresas, en demanda de justicia,
asi como es habito suyo sentarse largas horas a la puerta de la casa
en que viviera su familia en actitud meditabunda y lastimosa, con
papeles reivindicatorios sobre el pecho y reuniendo el turno, multitud de
curiosos que silenciosa o airadamente protestan contra tan inmisericorde
injusticia y despojo humanos.

Recientemente —con posterioridad a nuestros exdmenes doria Julia
fue sorprendida por el reporter grifico del Espectador, prendiendo
varios carteles manuscritos no solamente en diversas esquinas fijo
en su antigua mansion de la calle 13. Otro tanto hizo en casa de su
hermano Don Luis como objetiva protesta, a todo lo largo y ancho de
su folletinesca odisea patoldgica, contra la injusticia de los suyos y
la ignorancia del poder judicial.

Agregan los peritos:

“ Por poco que se analice la constitucion paranoica de la seriorita Julia —y sin
acudir a la lenta de aumento de la deformacion profesional— inmediatamente
el observador cae en la cuenta de que estd gravemente enferma de la mente
estd afectada, de manera seria incurable, por un deliro sistematizado cronico
de interpretacion y de persecucion, engastado ahora, dentro de la categoria
manifiesta de una paranoia querellante, litigante, reivindicatriz o pleitista
como antario, en su juventud, ese mismo delirio estuvo polarizado en® torno
de doiia Margarita V., bajo la forma de una paranoia erdtica o sea de lo que
la Escuela Francesa apellida con el titulo de “pasionnel amoureux “.
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“La senorita Julia, sufre de una enfermedad constitucional, congénita
e incurable; vive en perpetuo conflicto con la sociedad y, todas las
manifestaciones y reacciones de su comportamiento la hacen impropia para
vivir en ella. Luego, es una alienada, una alienada cronica irremediable.

Los peritos dictaminan:

“Primera.- Desde su infancia y, de manera particular, desde su pubertad,
la sefiorita Julia, posee una constitucion que se denomina paranoica y en
la que se injertd, al principio un delirio pasional de interpretacion, bajo la
modalidad de una paranoica erotico-mistica, hacia la sefiorita V. G.

“Sequnda.- Posteriormente en esta constitucion congénita paranoica de
dofia Julia, se desarrolld y estabilizo un delirio cronico sistematizado
de persecucion, de variedad querellante, litigante o pleiteante que
perdurard hasta el fin de su existencia, puesto que esta clase de delirios
son incurables.

Como ejercicio de auto evaluacion y con base en el andlisis del caso
anterior resuelva las siguientes cuestiones:

1) ;Dentro de una nueva idea de Constitucion, es decir, bajo los pardmetros
de la Constitucion de 1991, podia tenerse ese comportamiento contra la
sefiorita Julia?

2) ¢Dentro de la praxis constitucional actual, se podria considerar que
la decision judicial es susceptible de catalogarse como via de hecho?

2.5 BIBLIOGRAFIA SELECCIONADA

B

HABERMAS, Jiirgen. Facticidad y validez. Editorial Trotta, Madrid, 1988.
Profundiza sobre el derecho moderno y el Estado democritico de derecho. En
uno de sus capitulos examina el papel de la jurisprudencia constitucional.

PECES—-BARBA, Gregorioy FERNANDEZ GARCIA, Eusebio. Historia
de los derechos fundamentales; Editorial Dykinson, Madrid, 1998.

Para comprender el nuevo derecho Constitucional es indispensable
conocer la historia y conceptualizacion (conceptualizad) de los derechos
humanos y de los derechos fundamentales, como parte integral de la
modernidad y del humanismo.
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Unida d3 | CONTROL JUDICIAL CONSTITUCIONAL

Formarse una idea cabal sobre la naturaleza del control judicial
constitucional.

Identificar las caracteristicas del control judicial constitucional en los
dos sistemas juridicos (continental y anglosajon) y su desarrollo en el
constitucionalismo colombiano.

£

e Establecer las diferencias entre sistema concentrado y sistema difuso;

e Determinar en el caso colombiano, el control judicial constitucional
adquiere importancia a partir de 1910;

o Reconocer que en Colombia también produjo jurisprudencia
constitucional la Sala Plena de la Corte Suprema de Justicia.
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3. CONTROL JUDICIAL CONSTITUCIONAL

3.1. SISTEMA CONCENTRADO, EN EL CONTROL CONSTITUCIONAL

El control de los jueces y de las juezas sobre las normas de inferior categoria a
la Constitucion, permite a tales operadores juridicos inaplicar o expulsar del
mundo juridico aquellas disposiciones normativas contenidas en leyes, decretos,
resoluciones, ordenanzas, acuerdos, etc., que violan la Carta Fundamental.

Los doctrinantes distinguen dentro de dicho control, al concentrado y al difuso.
Al sistema concentrado también se lo denomina sistema europeo continental
porque tuvo su origen en la Constitucion de Austria y en la Constitucion de
Weimar; en él se le otorga a un drgano especializado (Tribunal Constitucional) la
decision de todas las cuestiones relativas a la prevalencia de la Constitucion sobre
las normas inferiores. Es, por consiguiente, general, principal y constitutivo.

La Constitucion de Weimar, es el principal antecedente por mencionar en el control
constitucional concentrado. No se trata de (hay que) idealizar dicha Constitucion,
ni menos a la llamada Republica de Weimar™. Vale la pena mencionar que la Ley
Fundamental de la Reptiblica Federal Alemana de 1949 ratificé la primacia de la
Constitucion, reconocié que la Constitucion es norma (directamente aplicable
al caso concreto) y que los derechos fundamentales vinculan a las tres ramas
del poder publico.

En el campo operativo, para salvaguardar la Constitucion, en Alemania existe
el recurso de inconstitucionalidad abstracto, porque es la ley, en cuanto tal, el
objeto del recurso, el cual se plantea a peticion de un érgano politico, bien sea un
tercio de los miembros del Bundestag (Parlamento), o el gobierno Federal o los
gobiernos de los Lander. El objeto: las leyes federales o las leyes de los Lander. En
el fallo, el Tribunal Constitucional declara ala norma inferior como incompatible
con la Ley Fundamental y generalmente anula la norma inferior inconstitucional
desde su origen, “ex tunc”. En ocasiones se permite una inconstitucionalidad
simple, es decir sin la nulidad de la ley y, con mucha frecuencia se determina
la ley “todavia constitucional”, porque se hace una llamada al legislador
para que acttie en el sentido de propiciar una situacion juridica plenamente
constitucional, o para prevenir una futura inconstitucionalidad. Es decir, que se
le ordena al Parlamento dictar una nueva ley que reemplace la inconstitucional,
mientras tanto ésta sigue vigente (constitucionalidad temporal).Existe también

10 Se las responsabiliza de crear una situacion politica y social que le facilito el ascenso al nazismo
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la cuestion de inconstitucionalidad, en la cual un juez o jueza puede aplazar su
decision en un caso concreto y presentar la cuestion juridica de la validez ante
el Tribunal Constitucional Federal a fin de obtener una resolucion de caracter
obligatorio. La decision del Tribunal tiene fuerza de cosa juzgada, el juez del
conocimiento prosigue el proceso que estaba suspendido.

En Italia, es de resaltar el procedimiento incidental de constitucionalidad u
“ordenanza de reenvio”, segin la cual, si un juez o jueza que debe aplicar una
norma legal considera que su esto puede ser inconstitucional, insta al Tribunal
Constitucional para que estudie y defina, entre tanto suspende el proceso en curso.

La situacion en Francia, es diferente a la alemana. Las razones historicas para
que no sea tan importante el control judicial, son las siguientes: para Rousseau
la sola existencia de una Constitucion era suficiente para demostrar el respeto a
la libertad; para Montesquieu el freno entre las tres ramas del poder aseguraba
la libertad; para Carré de Malberg la ley era expresion de la voluntad general
y la soberania es ilimitada; para los Revolucionarios de 1789 el poder del juez
era peligroso porque significaba la proyeccion de la voluntad del monarca, de
ahi que las primeras constituciones no establecieron ningtin mecanismo para
la proteccion de la Constitucion. En Francia, los jueces solo podian censurar
decretos y actos del ejecutivo, jamas leyes porque “la ley todo lo puede”. Se
idearon otros caminos para el control: el recurso por exceso de poder (ante el juez
administrativo), la via de hecho" y la excepcion de ilegalidad de los decretos.
Solo en la Constitucion de 1946 se establecid un débil Comité Constitucional y
en la Constitucion de 1958 se cre6 un Consejo Constitucional. El 16 de julio de
1971 hubo una presencia efectiva del control constitucional cuando el Consejo
Constitucional se declaré6 competente para censurar leyes contrarias a los
derechos y libertades fundamentales, con base en una demanda del Presidente
del Senado, el Consejo se opuso a una ley que no reconocia la libertad de
asociacion. Una reforma constitucional en 1974 permitié que 60 diputados o
60 senadores plantearan la inconstitucionalidad de una ley ante el Consejo
Constitucional; pero esta norma respondié mas a la defensa de los derechos de
las minorias que al respeto por la Constitucion.

En Espafia, la Constitucion de 1978 le encomendé al Tribunal Constitucional
el control sobre toda la actividad del Estado para que no se vulneren o
incumplan los preceptos constitucionales; se le asignaron tres grupos de
competencias: asuntos de inconstitucionalidad (a propuesta de autoridades

11 La via de hecho en la teoria administrativa es diferente a la via de hecho como causal para la prosperidad de la
tutela.
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del Estado o Tribunales), proteccion de los derechos fundamentales (recurso
de amparo), conflictos de competencia entre el Estado y las Comunidades
Auténomas o de éstas entre si.

3.2. EL CONTROL CONSTITUCIONAL DIFUSO

En el sistema difuso, el control es incidental, especial y declarativo. Es el
empleado por el Tribunal Supremo de los Estados Unidos.

Christopher Wolfe considera que la jurisprudencia norteamericana ha tenido
tres etapas:

1) La tradicional (1798-1890). El juez o jueza es guardidn de la Constitucion y
respeta la supremacia de ésta sobre la ley. La mas importante sentencia de la
época fue la del juez Marshall en el caso Marbury vs. Madison.

2) La de transicion (1890-1937). La defensa no es solo de la Constitucion sino
del derecho natural, considerandose la propiedad como derecho natural y por
consiguiente no pudiendo ser afectada ésta sino mediante un debido proceso
sustantivo. Esto también significd viabilizar en forma radical el “laissez-faire”,
lo cual contribuy6 al expansionismo norteamericano. El ejemplo clasico es el
caso Lockner vs. New York (1905). En dicho fallo se aprecia como el Tribunal
Supremo le hizo el juego ala autonomia contractual y al “laissez faire®, afectando
los derechos sociales.

3) La era moderna se inicié en 1937. Se modifica el criterio jurisprudencial
anterior y hubo en Estados Unidos una “revolucion constitucional Ltda.”.
Sus grandes impulsores: en lo politico el Presidente Roosevelt y en lo judicial
los jueces Oliver Holmes y Benjamin Cardozo. El juez Holmes enfatizé que
la interpretacion constitucional no es tanto una cuestion de encontrar el
significado del texto; es equilibrar diferentes intereses sociales en contra de
otros y elegir lo es mejor para la sociedad. Dentro de este contexto Holmes hace
una interpretacion diferente a la clausula del debido proceso, convirtiéndolo en
la prohibicion de la legislacion injusta (arbitraria e irrazonable). Cuando el juez
Holmes se retira del Tribunal Supremo, a él1o remplaza Benjamin Cardozo, de la
misma escuela, porque tiene en cuenta el bienestar de la sociedad como la causa
final del derecho. Segtiin Cardozo la interpretacion va mas alla de la intencion
de los legisladores y complementa su declaracion. Admitio la discrecionalidad
del juez, y colocd asi lo razonable por encima de lo racional, e hizo ver a la
Constitucion como algo vivo y en desarrollo.
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3.3. RESUMEN DEL CONTROL JUDICIAL CONSTITUCIONAL, EN LAS
CONSTITUCIONES DE COLOMBIA

En materia de expedicion de normas sobre control constitucional y de la
competencia para hacer interpretacion de la Constitucion, el itinerario normativo
se simplifica as:

- En la Constitucion de 1830 (Congreso Admirable), se estableci6 que el Congreso
pudiera resolver las dudas que surgieran respecto de la Constitucion, es decir que
no se penso que fuera la interpretacion constitucional una competencia de los jueces
ojuezas. Esta atribucion de que el Congreso resolviera las dudas sobre los articulos
de la Constitucion, se mantendra en las Constituciones de 1832 y de 1843.

- La Constitucion de 1853 permitié un tenue control judicial constitucional porque,
aunque se decia que la Constitucion podia ser “aclarada” por ley, de todas maneras
se le otorgo a la Corte Suprema (articulo 42) competencia para resolver sobre la
nulidad de las ordenanzas municipales, contrarias a la Constitucion y las leyes.

- La Constitucion de 1858, en su articulo 50, adscribié competencia a la Corte
Suprema de Justicia para suspender la ejecucion de los actos de las legislaturas
de los Estados Soberanos, en cuanto sean contrarias a la constitucion y a las leyes
de la Confederacion, y el Senado decidia sobre su validez o nulidad. En similar
sentido se pronuncio la Constitucion de 1863 (articulo 72).

- La Constitucion de 1886 significo un retroceso en materia de control judicial
constitucional. Mas bien, se inclind por la “legalizacion” de los derechos
constitucionales. En efecto, el titulo III de la Constitucion ingresé al Codigo Civil
de acuerdo con el articulo 52 de la Constitucion y el articulo 4 de la ley 57 de 1887.
En el Consejo de Delegatarios no fue facil que se aceptara tal incorporacion, ya
que habia quienes eran reacios a que los jueces y magistrados aplicaran en sus
fallos la Constitucion. Es mas, en el Consejo Legislativo, que se reunio luego deser
expedida la Constitucion, dentro del texto de la ley 153 de 1887, se establecio la
presuncion de constitucionalidad en el articulo 6° que dijo:

“Una disposicion expresa de la ley, posterior a la Constitucion se reputa constitucional,
y se aplicard aun cuando parezca contraria a la Constitucion. Pero si no fuere disposicién
terminante sino oscura o deficiente, se aplicard en el sentido mds conforme con lo que la
misma Constitucion preceptiia™?

12 El sefior Caro opinaba: “Si el soberano dicta una ley inconstitucional, esta ley sancionada y promulgada debe ser
obedecida, mientras no haya, como no lo hay, un poder superior que tenga la facultad de anularla”
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Este articulo de la ley 153 de 1887 derogo el articulo de la ley 57 de 1887, segtin la
cual “en todo caso de incompatibilidad entre la constitucién y la ley se aplicard aquélla™.

Es mas, El articulo transitorio “L” de la Constitucion de 1886, establecié que “Los
actos de cardcter legislativo expedidos por el Presidente de la Repuiblica antes del dia en que
se sancione esta Constitucion continuardn en vigor, aunque sean contrarios a ella, mientras
no sean expresamente derogados por el cuerpo legislativo o revocados por el gobierno”.

El escaso control establecido por la Constitucion de 1886, se expresaba en las
atribuciones otorgadas a la Corte Suprema, articulo 151, numeral 4°, figuraba
la siguiente: “Decidir definitivamente sobre la exequibilidad de actos legislativos que
hayan sido objetados por el gobierno como inconstitucionales”. A su vez, el articulo
90 de la Constitucion se referia a las objeciones presidenciales, puesto que la
Constitucion de 1886 le adscribi¢ a la Corte Suprema de Justicia la facultad para
decidir sobre la exequibilidad o inexequibilidad de proyectos de ley objetados
por el Presidente de la Repuiblica y sobre la validez o nulidad de las ordenanzas
suspendidas por el gobierno o denunciadas ante los Tribunales de Distrito por
los interesados en cuanto “sean lesivas a derechos civiles” ( numeral 5° del
articulo 151 de la C.N.)*.

- El Acto Legislativo No. 3 de 1910, realmente establecio el control judicial
constitucional como hoy se conoce. Se expidieron dos normas que limitarian
los abusos del legislador.

El articulo 40 del A. L. No. 3/10 establecio: “En todo caso de incompatibilidad entre
la Constitucion y la ley, se aplicardn de preferencia las disposiciones constitucionales”.
El articulo 41 del mismo Acto Legislativo reza:

“A la Corte Suprema de Justicia se le confia la guarda de la integridad de la Constitucion.
En consecuencia, ademds de las facultades que le confiere ésta y las leyes, tendra las
siguientes:

“Decidir definitivamente sobre la inexequibilidad de los actos legislativos que hayan
sido objetados como inconstitucionales por el gobierno, o sobre todas las leyes o decretos

13 Esta norma de la ley 57 de 1887 fue defendida por el Magistrado de la Corte sefior Manuel José Angarita; pero el
mismo magistrado, al discutirse la ley 153 de 1887 justifico el cambio como expresion de una hermenéutica racional,
ya que segun él, el legislador es quien mejor puede determinar cuando una ley se ajusta o se aparta del espiritu de la
Constitucion.

14 La ley 2* de 1904, articulo 2° permitié que la Corte Suprema de Justicia declarara la validez o invalidez de
los decretos legislativos dictados en virtud del articulo 121 de la Constitucion. Fue un relativo avance del control
constitucional judicial, que no tuvo operatividad alguna
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acusados ante ella por cualquier ciudadano como inconstitucionales, previa audiencia
del Procurador General de la Nacion”.

Es decir, que se consagraron, al mismo tiempo, la accion de constitucionalidad
(sistema concentrado de control) y la excepcion de inconstitucionalidad (sistema
difuso).

El Acto Legislativo No. 3 de 1910 determiné que a la Corte Suprema de Justicia
se le entregaba la guarda de la constitucion. En la codificacion proveniente de
la reforma constitucional de 1936 se reitero6 esta determinacion.

El articulo 53 del Acto Legislativo No. 1 de 1945, agreg? algo a la competencia
de la Corte Suprema de Justicia: “se le confia la guarda de la integridad de la
Constitucion”. La adicion no significo en la practica un cambio conceptual.

En la Reforma Constitucional de 1968, la Corte Suprema de Justicia asume un
nuevo rol en materia de garantias, porque se establecio el control automatico de
constitucionalidad sobre los decretos que hubiesen sido dictados en desarrollo
de las potestades presidenciales derivadas del estado de sitio del articulo 121 y
del estado de emergencia econdmica del articulo 122. Ademas, la reforma fijé
términos perentorios para la adopcion de decisiones, y cre6 dentro de la Corte
Suprema de Justicia, la Sala Constitucional para que proyectara lo que luego
seria estudiado y fallado por la Sala Plena®.

La constitucion de 1991 crea la Corte Constitucional y le sefiala competencias,
que se analizaran en el capitulo siguiente.

15 A partir de la creacion de la Sala Constitucional (con mayor razén cuando aparece la Corte Constitucional) la
accion publica de inconstitucionalidad es empleada por los demandantes de leyes y decretos, no solamente con el
fin altruista de proteger la integridad de la Constitucion, sino también para tratar de defender intereses privados
afectados por normas inferiores a la Constitucion. Las personas naturales o juridicas, al ver que sus intereses eran
afectados por una ley, la demandaban, aspirando lograr en la Corte lo que habian perdido en el Parlamento. Esta
faceta, también serd palpable en la Corte Constitucional. Es el ciudadano quien democrdticamente fija los temas en
las acciones constitucionales. La accién puiblica de inconstitucionalidad va dando un giro hacia reclamacion prdctica
de colectivos que se consideran afectados por la normatividad que se va expidiendo y desean agotar la posibilidad de
una declaratoria de inconstitucionalidad. En otras palabras: una accion puiblica que se va convirtiendo en una accién
de reclamacion por intereses privados afectados por la norma expedida.

53



UNIDAD 3

3.4 JURISPRUDENCIA

J

Lea y analice las siguientes sentencias: dos de la Corte Constitucional
y una de la Corte Suprema de Justicia. Constate si la enunciada es la
tematica central de las mismas y los arqumentos que sustentan dichas
tematicas.

- C-04/92, Corte Constitucional. Dice que el control debe ser integral y no
se contrae a una parte de la Constitucion sino que se refiere a toda ella.

- C-222 de 1997, Corte Constitucional. Se refiere al control
constitucional sobre aspectos de tramite en la expedicion de leyes y de
Actos Legislativos.

- Sentencia de 28 de julio de 1952, Corte Suprema de Justicia. La
Corporacion modifica la jurisprudencia anterior y considera que si es
competente para conocer por vicios de forma en la expedicion de leyes.

3.5 ACTIVIDAD PEDAGOGICA

£p

Para el desarrollo de esta actividad desarrolle las siquientes cuestiones:
La reforma constitucional de 1910 es similar a lo establecido en la
Constitucion de 1991, en materia de Control de Constitucionalidad.

¢Como explica usted esto?

JPor qué desde 1910 se establecieron coetdneamente la accion y la
excepcion de inconstitucionalidad?

¢Como caracteriza la guarda de la integridad de la Constitucion?

¢Como caracteriza la guarda de la integridad de la Constitucion?

3.6 AUTOEVALUACION

Ae

-
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El control constitucional, en los temas de politica social, ha existido,
tanto en la jurisprudencia de la Corte Suprema como de la Corte
Constitucional. Pero antes se hablaba de Estado de Derecho y ahora
se habla de Estado Social de Derecho. Distincion (Eso), que en teoria
plantearia la hipotesis de que a partir de 1991, habria un mayor
compromiso jurisprudencial con los derechos laborales. Sin embargo,
parece que 1o es asi.

Pues bien, antes de 1930, (existia) la escasa legislacion laboral existente
era muy atrasada. El triunfo de los liberales en 1930 coincide con una
mentalidad nueva, de ahi el acceso al poder de la burguesia industrial, sin
que lo lograran a través de una revolucion. Los liberales, especialmente
el gobierno de Lopez Pumarejo, tienen como politica una alianza tdctica
con los obreros. Con esa vision se expide la ley 83 de 1931, que es la
respuesta a las luchas obreras anteriores. En 1942 asume otra vez la
presidencia Alfonso Lopez. En su propdsito de mantener dentro de su
colectividad a la clase obrera y de agradecerle su colaboracion politica,
impulsa, especialmente en 1944, reformas laborales, dentro de una vision
del nuevo derecho de la época y de la funcidn social; como desarrollo de
esta politica (por eso) se dicto el decreto 2350 de 1944, de cardcter laboral,
a raiz del estado de sitio decretado por el frustrado golpe de Pasto, como
luego en la ley 6* de 1945, se complementa la reforma fundacion de
la normatividad laboral y prestacional colombiana. Estas normas son
reformas de primer nivel o reformas fundacion.

Durante el régimen conservador, habrd numerosas leyes y decretos
laborales. En este contexto se expide el Cdédigo de Procedimiento
Laboral (decreto legislativo 2158 de 1948). Y, mds tarde, ya durante
el gobierno de Laureano Gomez, el Codigo Sustantivo del Trabajo
(decretos legislativos 2663 y 3743 de 1950), que comenzo a regir el 1°
de enero de 1951. Estos codigos son unas reformas, una adecuacion a la
normatividad expedida durante el gobierno liberal. Luego, la produccion
fue prolifica. Por ejemplo, la ley 187 de 1959 crea el Consejo Nacional
de Salarios (reglamentado por el decreto 2837 de 1960) que tiene, entre
sus funciones, la de determinar el salario minimo. La ley 1* de 1963
diseria mejor lo salarial. La ley 171 de 1971 se refiere a las pensiones
y a la estabilidad laboral. Y, por supuesto, habran varias leyes que
desarrollaran las diferentes facetas de la relacion laboral y del tema
pensional. Pero, también se sigue legislando mediante decretos. Son
muchisimos los que se dictan. Vale la pena destacar el decreto 1611 de
1962 sobre reliquidacion de pensiones, reajustes y aumentos y, en 1965,
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la expedicion del decreto legislativo 2351 que tuvo las pretensiones
de un Codigo, “adaptado a las nuevas realidades de la relacion obrero
patronal”, como se dice en sus considerandos.

En 1990, bajo la orientacion del Consenso de Washington, se delinea otra
politica laboral, dentro de sus postulados jugard un papel determinante
la globalizacion y, por consiguiente, se impone el modelo neoliberal que
abre el camino a las reformas refundacion (ley 50 de 1990, ley 100 de
1993, son las mds conocidas).

Esas leyes, expedidas dentro de un modelo economico, colisionan con
la manifestacion de que Colombia es un Estado Social de Derecho, sin
embargo, no fueron declaradas inconstitucionales.

Con base en el desarrollo legal expuesto en el caso anterior responda
para su auto evaluacion las sigquientes cuestiones:

1) ;Por qué la Corte Constitucional considero que las reformas
refundacion, en material laboral y de sequridad social, no atentan
contra la Constitucion?

2) (Cree usted que La corte Suprema de Justicia, fue mds garantista en
sus sentencias de control constitucional, referentes a politicas sociales?

3) ;Explique si el Estado Social de Derecho se identifica o no con el Estado
de Bienestar?
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LA ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD

Unidad | LA ACCION
DE INCONSTITUCIONALIDAD

Reconocer (Interpretar) (este es objetivo especifico y estaba como general)
la competencia de la Corte Constitucional y el tramite que alli se le da a
las demandas de inconstitucionalidad.

o Resaltar que entre los guardianes de la Constitucion Colombiana
han estado, primero la Corte Suprema de Justicia y ahora la Corte
Constitucional;

£

e Establecer (Hacer) un rdpido itinerario del comportamiento de esas
dos Cortes de 1886 hasta la actualidad;

e Identificar y sefialar los puntos a favor de la Corte Constitucional
cuando inicio sus labores en 1992.
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4. LA ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD

4.1. OBJETO DE LA ACCION

ElPrincipal objetivodelaacciondeinconstitucionalidad esrealizarel controlabstracto
de las normas, con el fin de preservar el imperio de la Carta Fundamental.

En la Sentencia C — 131 de 1993, se dijo: “No todas las normas juridicas....”
En el articulo 241 de la Constitucion de 1991, establece:

“A la Corte Constitucional se le confia la guarda de la integridad y supremacia de la
Constitucion, en los estrictos y precisos términos de este articulo” (Subraya fuera
de texto).

Confiar simplemente la guarda de la constitucion tiene un sabor conservador,
pero decir que lo que se guarda es la integridad y supremacia de la Constitucion
es darle un sentido dindmico a las atribuciones de la Corte Constitucional, y asi
(lo cual) acontecid y ahi se marca una de las diferencias entre la competencia
que tuvo la Corte Suprema y la que ahora tiene la Corte Constitucional.

4.2. COMPETENCIA DE LA CORTE CONSTITUCIONAL

El articulo 241 de la C.P. dice cudl es la competencia de la Corte Constitucional.
En lo pertinente de la accion de inconstitucionalidad, establece:

“Articulo 241. A Ia Corte Constitucional se le confia la gquarda de la integridad y
supremacia de la Constitucion, en los estrictos y precisos términos de este articulo. Con
tal fin, cumplird las siguientes funciones:

1. Decidir sobre las demandas de inconstitucionalidad que promuevan los
ciudadanos contra los actos reformatorios de la Constitucién, cualquiera
que sea su origen, solo por vicios de procedimiento en su formacion.

2. Decidir, con anterioridad al pronunciamiento popular, sobre la
constitucionalidad de la convocatoria a un referendo o a una Asamblea
Constituyente para reformar la Constitucion, solo por vicios de
procedimiento en su formacion.

3. Decidir sobre la constitucionalidad de los referendos sobre leyes y de las
consultas populares y plebiscitos del orden nacional. Estos ultimos sdlo por
vicios de procedimiento y en su convocatoria y realizacién.
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4. decidir sobre las demandas de inconstitucionalidad que presenten los
ciudadanos contra las leyes, tanto por su contenido material como por vicios
de procedimiento en su formacion.

5. Decidir sobre las demandas de inconstitucionalidad que presenten los
ciudadanos contra los decretos con fuerza de ley dictados por el Gobierno
con fundamento en los articulos 150 numeral 10 y 341 de la Constitucion,
por su contenido material o por vicios de procedimiento en su formacion.

o

Decidir definitivamente sobre la constitucionalidad de los decretos legislativos
que dicte el gobierno con fundamento en los articulos 212, 213 y 215 de la
Constitucion.

8. Decidir definitivamente sobre la constitucionalidad de los proyectos de ley
que hayan sido objetados por el gobierno, como inconstitucionales, y de los
proyectos de leyes estatutarias, tanto por su contenido material como por
vicios de procedimiento en su formacion

N

10. Decidir definitivamente sobre la exequibilidad de los tratados internacionales
y delas leyes que los aprueben. Con tal fin, el gobierno los remitira ala Corte,
dentro de los seis dias siguientes a la sancién de la ley. Cualquier ciudadano
podra intervenir para defender o impugnar su constitucionalidad. Sila corte
los declara constitucionales, el gobierno podra efectuar el canje de notas;
en caso contrario no seran ratificados. Cuando una o varias normas de un
tratado multilateral sean declaradas inexequibles porla Corte Constitucional,
el Presidente de la Republica solo podra manifestar el consentimiento
formulando la correspondiente reserva...”

Control material y control por vicios de forma

Los demandantes, en las acciones de inconstitucionalidad, bien pueden hacer
las peticiones que consideren necesarias y el estudio de su pertinencia es labor
que debe cumplir la Corte Constitucional, y si las encuentra impertinentes o
improcedentes las desecha. La Corte, de oficio, confronta la norma acusada con
la integridad de la Constitucion; como también, debe examinar normas legales
no demandadas, pero que ostensiblemente estan conectadas con lo demandado,
ya que “seria absurdo que la Corte se abstuviere de estudiar una norma que
tiene visos de inexequibilidad y hace parte de un mismo decreto, por el solo
hecho de no haber sido incluida en la demanda” (C-113/93)

Pero la Corte Constitucional no conoce solamente por afectacion material sino

por vicios de forma. No son extrafas a los juicios constitucionales por vicios
de procedimiento en la formacion de las leyes, pues si la Corte al efectuar el
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examen correspondiente encuentra vicios formales de cardcter subsanable, debe
proceder de conformidad con lo ordenado en el paragrafo del articulo 241 de
la Constitucion, esto es, devolver la ley a la Cdmara correspondiente para que
enmiende el defecto observado, ya sea ordenando que se ejecute una actividad
que no se realizo, se repita un tramite legislativo por no haberse respetado los
términos fijados, se incluya un articulo que se omitié a pesar de haber sido
debidamente aprobado, etc., ya que la declaracion de inexequibilidad en estos
eventos solo opera por vicios insubsanables.

4.3. LOS GUARDIANES DE LA CONSTITUCION COLOMBIANA

Debe hacerse una somera relacion sobre la labor y los comportamientos de la
Corte Suprema y de la Corte Constitucional como las Corporaciones que han
proferido los fallos de constitucionalidad. Se toma, para simplificar, como punto
de partida el ano de 1886.

- El 3 de septiembre de 1886 se instald la recién designada Corte Suprema de
Justicia, en cumplimiento del articulo transitorio “A” de la Constitucion de ese
ano que establecia: “Los nuevos magistrados de la Corte Suprema Nacional tomardn
posesion de sus empleos el dia primero de septiembre del afio en curso”.

Segun el articulo 146 de esa Constitucion eran siete los magistrados, con siete
suplentes; a los magistrados los nombraba el Presidente de la Reptiblica'.

- La reforma constitucional de 1910 establecié la acciéon y la excepcion de
inconstitucionalidad con perfiles muy semejantes alos adoptados posteriormente
en la Constitucion de 1991.

El 27 de abril de 1910, se nombra una nueva Corte, la cual va a decidir las demandas
a partir de 1911. Muchos de los magistrados provenian de la Corte conformada en el
siglo anterior, pero van a tener un comportamiento mucho més 4gil al contar con el
apoyo del establecimiento pleno del control judicial constitucional®.

16 El primer Presidente de la Corte Suprema fue, por orden alfabético, el seiior Manuel |. Angarita, quien intervino
en el Consejo Legislativo que funciondé durante un afio a partir de la sancion de la Constitucion hasta el 31 de agosto
de 1887, y promulgd leyes tan importantes como la 57 y 153 de 1887. Dentro de los magistrados de la Corporacién
figuraba el sefior José Maria Samper, quien en la Constitucion de 1886 habia sido Delegatario por el Estado
Soberano de Bolivar y dentro de la Asamblea Constituyente habia sido contradictor de don Miguel Antonio Caro.
Desafortunadamente fallecié al poco tiempo de asumir el cargo y no pudo plasmar en sentencias su pensamiento.

17 EI 28 de marzo de 1911 se aprueba el reglamento de la Corporacion. EI 25 de abril de 1911 se aprueba el Acuerdo
Operativo sobre los fallos de inconstitucionalidad y es a partir de entonces, cuando verdaderamente se puede afirmar
que se inicia un control judicial constitucional importante en la Corte Suprema de Justicia y un aporte relevante en
cuanto a jurisprudencia.
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En ese periodo del siglo XX, aunque la sociedad colombiana era estamentaria,
clerical, agraria y provincial, la Corte Suprema’® fue liberal en lo procedimental,
dtctil en cuanto a la modulacién de los fallos. pero no fue 4gil en el manejo de los
temas sustantivos porque se dejo enredar en el método exegético, y, cuando adoptd
otros criterios, fue lamentablemente para favorecer intereses econdmicos extranjeros
(por ejemplo la sentencia sobre petrdleos, para darle entrada a las comparias
norteamericanas y la sentencia de los poderes implicitos al ejecutivo para proteger a
la United Fruit Company de la insurreccion popular en la zona bananera).

- E1 2 de abril de 1935, hubo un cambio masivo de los magistrados de la Corte
Suprema de Justicia®. Se posesion¢ la brillante Corte de la época del presidente
Lopez Pumarejo, integrada en su mayoria por juristas jovenes, muy influidos
por las ensefianzas francesas, que ademads expresaban la agilidad mental de un
liberalismo impregnado de una ideologia burguesa progresista.

- Después de la segunda guerra mundial, Colombia vivié una etapa de estado
de sitio casi permanente, durante medio siglo. Los limites al gobierno en el
ejercicio de las atribuciones legislativas que le conferia el articulo 121 de la
anterior constitucion eran objeto de amplios debates tedricos pero en la mayoria
de las ocasiones la Corte Suprema de Justicia le daba via libre al Presidente de
la Repuiblica en cuanto a la pertinencia de las medidas legislativas que tomara.
Eso implicéd un afianzamiento de la ideologia conservadora y una interpretacion
amplia de esas facultades extraordinarias que eran sefialadas por la propia
norma constitucional, en los siguientes términos: “ademas” de las facultades
legales las que le confiere el derecho de gentes.

La Corte Suprema, aunque estuviera conformada por los juristas mas prestantes
de la Republica, no va a poder escapar de la ideologia dominante, ni de la
conocida orientacion de la guerra fria. La jurisprudencia queda aprisionada por
la excepcionalidad y solo en contadas ocasiones romperan los magistrados o
magistradas el cuello de botella del antiguo articulo 121 de la Constitucion, que
se constituye en tutil herramienta para la que, posteriormente, se denominaria
“seguridad nacional”.

18 La mayor parte de los magistrados habian sido educados en la época del Radicalismo

19 Ingresan a la Corporacion, en ese afio y en los siguientes, juristas de reconocido conocimiento juridico y variadas
fuentes ideoldgicas: Ricardo Hinestroza Daza, Fulgencio Lequerica Vélez, Liborio Escallon, Arturo Tapias Pilonieta,
Herndn Salamanca, Anibal Cardozo Gaitdn, José Antonio Montalvo, Antonio Rocha, Eduardo Zuleta Angel, Juan
Francisco Muijica, Eleuterio Serna, Pedro A. Gomez Naranjo, Miguel Moreno Jaramillo.
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La Corte Suprema fue proclive, en general, a poner la argumentacion juridica
a favor de una expresion fuerte del orden publico. Lo corriente era el temor
reverencial al estado de sitio.

- El Presidente de la Republica Gustavo Rojas Pinilla promulgé el decreto 1762
de 26 de julio de 1956, por medio del cual se suspendio el articulo 30 del Cédigo
Judicial, convirtié al Tribunal Supremo del Trabajo en Sala Laboral de la Corte
Suprema de Justicia y cred dentro de ésta la Sala de Negocios Constitucionales,
integrada por ocho magistrados para que dicha Sala estudiara y decidiera las
demandas de inconstitucionalidad, sin necesidad de que fallara la Corte en
pleno. La mayoria de los magistrados se resintieron por el nacimiento de la
Sala Constitucional. Doce de ellos presentaron renuncia, porque no estaban
de acuerdo con que perdieran los integrantes de las otras salas (civil, penal,
negocios generales) la atribucion de estudiar las leyes y decretos que se
demandaran, pese a que dicha Sala de Negocios Constitucionales era integrada
por magistrados ya existentes y no por magistrados recién nombrados. El 10 de
mayo de 1957, una Junta Militar asume la direccion del gobierno y una de las
primeras medidas que se toman es la de derogar el decreto 1762 de 1956. Murio
asi el primer intento de una jurisdiccion constitucional propia.

- Ya bien avanzado el Frente Nacional, se expidi6 la reforma de 1968 que
en materia de control constitucional presenta un avance: la creacion de la
Sala Constitucional en la Corte Suprema de Justicia.*® Se integré con cuatro
magistrados especialistas en derecho publico, quienes debian elaborar los
proyectos de sentencia relacionados con los asuntos de inexequibilidad, pero,
para evitar lo que acontecio en la época de Rojas Pinilla, la reforma determiné
que la votacion definitiva corresponderia a la Corte en pleno, es decir que la Sala
Constitucional efectuaba el trabajo, pero sometia sus proyectos ala consideracion
de todos los magistrados, asi fueran de las salas civil, penal, laboral.

La Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia cumplié una tarea
destacada que ha debido tenerse en cuenta cuando la Corte Constitucional
inicié sus labores, pero desafortunadamente no fue asi, se dejé de lado una
jurisprudencia existente y valiosa.

Enla década de 1980, al clima juridico que existia en la Corte Suprema de Justicia
(antes de la toma sangrienta del Palacio de Justicia en noviembre de 1985), era
muy influenciado por la Escuela Critica del Derecho:

20 El procedimiento que se desarrollaria aparece en el decreto 432 de 1968
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Pasados seis afios y cuando aun no se habia repuesto la Corte Suprema de
Justicia de las enormes pérdidas, se expide la Constitucion de 1991 y nace la
Corte Constitucional.

- La Constitucion de 1991, articulo transitorio 22, permitié que durante un afio
hubiera una Corte Constitucional integrada por siete magistrados, dos elegidos
por el Presidente de la Republica, uno por la Corte Suprema, uno por el Consejo
de Estado, uno por el Procurador General de la Nacion y dos elegidos por los
cinco nuevos magistrados de la Corte Constitucional pero de ternas presentadas
por el Presidente de la Republica.

De los siete magistrados, cuatro provenian de la Corte Suprema de Justicia
(Fabio Mordn, Simén Rodriguez, Jaime Sanin y José Gregorio Herndndez). La
Corte Suprema de Justicia supuso que la cabeza de la jurisdiccion ordinaria
continuaria siendo el organismo supremo de la justicia en Colombia, no midié
el alcance, ni de la Corte Constitucional, ni de la tutela, su interés principal
se va a centrar en el tema de proteger la seguridad juridica de sus decisiones
de casaciéon. Enclaustrarse en ese deseo absorbente de mantener intocables las
decisiones (cuestion que se aprecia en la sentencia C-543 de 1992, que dijo, con la
firma de los cuatro magistrados provenientes de la Corte Suprema, que no hay
tutela contra sentencias judiciales), curiosamente permitio el desenvolvimiento
del “nuevo derecho” sin contradictor visible ni poderoso.

Enla conformacion de unanuevaformade ver el derecho van a ser determinantes
los otros tres magistrados de la Corte Constitucional: Ciro Angarita, Eduardo
Cifuentes y Alejandro Martinez, ellos no habian hecho parte de la rama judicial.
Los dos primeros provenian de la escuela juridica de la Universidad de los
Andes, imbuidos por los tratadistas norteamericanos y europeos (diferentes a
los franceses), como por ejemplo, Dworkin, Alexy, Habermas, Perelman; el tercer
magistrado, Martinez Caballero, de la Universidad del Rosario, era admirador
del tratadista de derecho administrativo Garcia de Enterria, ese espanol que
habia logrado hacer del derecho administrativo un derecho activo, pese a vivir
en la era franquista. Adicionalmente, en la base de la Corte Constitucional van
a trabajar, especialmente como magistrados auxiliares, personas conocedoras
del sistema juridico anglosajon y esto va a ser determinante en la conformacion
de una cultura del precedente jurisprudencial, particularmente del precedente
que surge de las sentencias de la Corte Constitucional®.

21 Una gran importancia van a tener las orientaciones de Ciro Angarita, el mds importante de los magistrados con
que ha contado la Corte Constitucional colombiana, desafortunadamente no reelegido por el Senado, en un error
historico imperdonable.
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Viene una nueva Corte a partir de 1993.

Segun el articulo 239, la composicion de la Corte Constitucional, a partir del afio
1993, responde a una eleccion basada en ternas presentadas por el Presidente de
la Reptblica, la Corte Suprema y el Consejo de Estado, enviadas al Senado para
que escoja a los nueve magistrados®.

4.4. PROCEDIMIENTO DE LA ACTUAL
ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD

El Decreto 2067 de 1991, desarrolld los articulos 241 a 243 de la Constitucion,
sobre el procedimiento de los juicios ante la Corte Constitucional. Respecto a
la accion de inconstitucionalidad, las partes mas relevantes del tramite, son las
siguientes:

4.4.1 Presentacion de la demanda
La demanda debe presentarse personalmente ante la secretaria de la Corte
Constitucional, o ante cualquier notaria o despacho judicial del pais, para

demostrar la calidad de ciudadano del demandante.

A partir del dia siguiente a la fecha que llega el expediente al despacho del
Magistrado Ponente, éste tiene diez dias habiles para evaluar si procede a:

4.4.2 Inadmisién, rechazo de la demanda

1) El magistrado ponente inadmite la demanda porque no cumple con cualquiera
de los requisitos que determina el articulo 2° del Decreto 2067 de 1991. Esa
decision se notifica por estado, para que, dentro de los tres dias a su notificacion,
el demandante realice la correccion.

2) El Magistrado Ponente rechaza la demanda :

i) cuando hay cosa juzgada respecto de la norma acusada,

ii) cuando la Corte Constitucional no es competente para conocer respecto de la
norma acusaday,

22 El niimero de nueve magistrados es de origen legal
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iii) cuando ordenada la correccién de la demanda, no se corrige.
4.4.3 Recurso de Suplica

Rechazada la demanda, este auto también se notifica por estado y se conceden
tres dias para presentar recurso de stplica. Si se presenta ese recurso, la decision
corresponde a la Sala Plena de la Corte, la cual podra: confirmar la decision
y, en consecuencia, la demanda se archiva o, revocar el auto de rechazo y, en
su lugar, ordenar la admision de la demanda; caso en el cual corresponde al
magistrado ponente adelantar el tramite correspondiente.

4.4.4 Admision de la demanda
Si el Magistrado Ponente admite la demanda, esta sigue su curso.

- En el auto de admision se pueden solicitar y ordenar pruebas, ordenar
conceptos de expertos. El término probatorio es de diez dias habiles, pero
se puede prorrogar.

-Se ordena comunicar la admision a los Presidentes del Congreso y de la
Reptblica, a quienes participaron en la elaboraciéon de la ley y a todas las
entidades publicas y privadas interesadas. La intervencion es facultativa.

- El Magistrado Ponente ordena fijar en lista el negocio por diez dias para que
cualquier ciudadano intervenga para coadyuvar o impugnar la demanda.

- Ordena dar traslado al Procurador, por treinta dias habiles. El concepto
del Procurador no obliga y los impedimentos y recusaciones son iguales a
los de los magistrados.

Vencido el término para que el Procurador conceptue, corren treinta dias habiles
para que el Magistrado ponente elabore el proyecto de fallo y, luego, la Sala
Plena cuenta con sesenta dias habiles para fallar, después de que el proyecto se
reparte a cada uno de los Magistrados y que se cita en el orden del dia.

4.4.5 Legitimacion, oportunidad y requisitos
La Corte Constitucional en sentencia C-592 de 1998, dijo que las acciones
publicas de inconstitucionalidad con naturaleza politica tienen por objeto

la preservacion del orden institucional, con independencia de intereses
individuales propios o ajenos.
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1) Legitimacion

Sdlo los ciudadanos y ciudadanas en ejercicio de sus derechos politicos pueden
ejercer la accion publica de inconstitucionalidad. Por esa razon, ni las personas
que han sido condenadas a pena de prision o con interdiccion de derechos
politicos, ni los extranjeros, ni las personas juridicas pueden ejercerla, pues sélo
gozan de ciudadania las personas naturales.

El Defensor del Pueblo y el Procurador General de la Nacion, pueden ejercer
la accion de inconstitucionalidad en ejercicio de sus funciones, pues la Ley 24
de 1992 (articulo 9°) y el Decreto 262 de 2000 (articulos 26 y otros), disponen
como atribucion expresa de estas autoridades la de velar por la vigencia del
ordenamiento juridico e interponer las acciones publicas para la defensa de los
derechos humanos.

2) Oportunidad

En relacion con la oportunidad para demandar, la jurisprudencia constitucional
ha sefialado que, mientras la norma esté produciendo efectos juridicos, puede
formularse en cualquier tiempo. Si se trata de demandar por vicios de forma, por
las irregularidades que se cometen en el tramite que antecede a la promulgacion
de la ley, hay un término de caducidad de un afio, contado desde la publicacion
del respectivo acto, de acuerdo con lo prescrito en el articulo 242, numeral 3°,
de la Constitucion.

3) Requisitos

Respecto a los requisitos, en principio, la demanda de inconstitucionalidad
es informal y no requiere de reglas sacramentales porque es una accion
ciudadana. Sin embargo, el articulo 2° del Decreto 2067 de 1991, declarado
exequible por Sentencia C - 131/93, exige un minimo de requisitos para que
el control constitucional se ejerza por via de accion. En la demanda se deben
presentar razones que generen el debate constitucional frente a la validez de la
ley que se acusa de inconstitucionalidad, debe hacerse la determinacion de las
normas acusadas como inconstitucionales (mediante su transcripcion literal o
acompanando el ejemplar del Diario Oficial donde aparece publicada); deben
enunciarse las normas constitucionales infringidas.

El requisito, de la sefhalizacion de cargos de inconstitucionalidad, es uno de
los mas importantes de la demanda. La efectividad del ejercicio de la accion
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publica de inconstitucionalidad depende de la claridad, veracidad, pertinencia
y suficiencia de los argumentos del actor.

En los cargos de inconstitucionalidad, las razones:

i) Deben ser pertinentes, porque debe existir una oposicion objetiva, verificable
entre lo que dispone el precepto acusado y lo que establece la Constitucion,
(C-504/95. Las razones deben ser pertinentes, especialmente porque los cargos de
la demanda deben guardar un vinculo de conexidad con el supuesto normativo
contenido en la disposicion impugnada (C-390/02)

ii) deben ser razones inteligibles, en tanto que deben recaer sobre un texto
real y no simplemente sobre uno deducido por el actor, es decir que “se refiera a
proposiciones existentes, suministradas por el legislador y no a hipotesis arbitrariamente
inferidas de la norma” (C-504/95, C-509/96)

iii) deben ser suficientes para iniciar, al menos, un analisis que conduzca a
desvirtuar la presuncion de constitucionalidad, porque el ciudadano, al
demandar, lo hace por “algo” C- 131/93.

4.5 JURISPRUDENCIA
Estudieyanalice cadaunade las dos sentencias dela Corte Constitucional
y la de la Corte Suprema e infiera arqumentalmente si la temdatica

enunciada es la apropiada.

C - 0370 de 1996, Corte Constitucional. Contiene la revision
Constitucional del proyecto de la ley estatutaria de la administracion de
justicia. Incluye dentro de la misma lo concerniente a las funciones de
la Corte Constitucional.

C —568 de 2000, Corte Constitucional. Indica que el control impulsado
por las acciones de inconstitucionalidad, implica un juicio relacional
entre la norma inferior y la Constitucion.

Sentencia de 23 de febrero de 1983, Corte Suprema, en tema de
emergencia economica. Es una “sentencia tipo” que permite conocer
cudl era el pensamiento y las discusiones juridicas de los Magistrados,
poco tiempo antes de la toma del Palacio de Justicia.
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4.6 ACTIVIDAD PEDAGO GICA

£p

Como actividad pedagdgica para reforzar los contenidos de esta unidad
responda las siguientes cuestiones:

¢Cudl es el comportamiento de la Corte Constitucional cuando se
incurre en vicios de forma al expedirse una Ley?

¢Considera usted que la jurisprudencia constitucional de la Corte
Constitucional debe analizarse conjuntamente con la jurisprudencia
constitucional proferida por la Corte Suprema?

¢Las exigencias de la Corte Constitucional para la confeccién de la
demanda afecta la accion puiblica de inconstitucionalidad?

4.7 AUTOEVALUACION

Ae
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Antes de realizar su auto evaluacion, examine con atencion el
siguiente caso:

Se trata en el presente caso de estudiar si el incumplimiento a una
Recomendacion de la OIT, sirve de fundamento (arqumento) para
justificar argumentativamente una accion de inconstitucionalidad.

En el caso No. 2434 adelantado en Ginebra, en la OIT, (queja contra
el Gobierno de Colombia por parte de Atelca y otras organizaciones
sindicales), adelantado en el Comité de Libertad Sindical de la OIT, en
el afio del 2007, se hablo sobre la imprescindible participacion ciudadana
en la conformacion de las normas pensionales. Dijo la OIT:

“...788. El Comité observa, en primer lugar, que si bien la adopcion
por parte del Gobierno de un nuevo sistema de pensiones excede su
competencia, puede sin embargo examinar en qué medida al hacerlo se
han respetado los principios de la libertad sindical y en particular el
derecho de negociacion colectiva.

“795. En cualquier caso, tanto en el sector privado como en el sector
publico, el Comité estima, que cualquier limitacion a la negociacion
colectiva por parte de las autoridades deberia estar precedida de consultas
con las organizaciones de trabajadores y de empleadores, intentando
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buscar el acuerdo de ambas. En este sentido, el Comité observa que
segun los alegatos del querellante, la reforma de la legislacion se llevo
a cabo a pesar de la oposicion de los interlocutores sociales, expresada
en un Referendo. EI Comité observa que a pesar de la solicitud expresa
que le formulara al Gobierno y a las organizaciones querellantes en
marzo de 2006 para que enviaran informacion suplementaria sobre
dicho Referendo, no se ha recibido ninguna comunicacion al respecto.
En estas condiciones, el Comité pide al Gobierno que teniendo en cuenta
las circunstancias particulares de este caso, y con el fin de garantizar la
armonia de las relaciones laborales del pais, realice de nuevo consultas
detalladas con las partes interesadas a cerca de las jubilaciones y las
pensiones, a fin de encontrar una solucion negociada aceptable para
todas las partes interesadas, de conformidad con los Convenios sobre
Libertad Sindical y Negociacion Colectiva ratificados por Colombia”.

Por eso el Comité de la OIT recomendo, entre otras cosas:

“1i1) En cuanto a los convenios celebrados después de la entrada en vigor
del Acto Legislativo No. 1, teniendo en cuenta el resultado del Referendo,
el Comité pide al Gobierno que teniendo en cuenta las circunstancias
particulares de este caso, y con el fin de garantizar la armonia de las
relaciones laborales del pais, realice de nuevo consultas detalladas con
las partes interesadas acerca de las jubilaciones y las pensiones, a fin de
encontrar unasolucion negociada aceptable para todas las partes interesadas
y de conformidad con los convenios sobre libertad sindical y negociacion
colectiva ratificados por Colombia”.

El Gobierno, al proponer el Plan Nacional de Desarrollo para 2006-
2010 y en la ley que lo aprobo se hizo todo lo contrario: inconsultas
decisiones, nada menos que respecto a los principales organismos gestores
de pensiones en Colombia; acabando con la labor del ISS respecto de
pensiones y creando COLPENSIONES con una estructura diferente.
Por otro aspecto, en los temas que han sido definidos por convenciones
colectivas, protegidas constitucionalmente, hay consecuencias que son
afectadas al suprimirse el ISS. Entonces, al acabar con éste, se ocasionan
perjuicios que afectan no solo la libertad sindical, establecida en el articulo
39 de la C. P, sino los derechos adquiridos, protegidos por el articulo
58 de la C. P. y el derecho colectivo del trabajo, constitucionalmente
protegido por el articulo 55 ibidem.
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Con base en el andlisis del caso planteado responda las siguientes cuestiones:

1) ¢Al demandar la ley aprobatoria del Plan de Desarrollo, por
inconstitucional, es wvdlido invocar que se afectd la democracia
participativa y se incurrid en violacion de derechos humanos, mediante
la invocacion del bloque de constitucionalidad?

2) (Puede invocarse el bloque de constitucionalidad cuando se trata de
Recomendaciones de la OIT?

BIBLIOGRAFIA SELECCIONADA
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DUENAS RUIZ, Oscar José. Control Constitucional, 2*. Edicion.
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Contiene el andlisis de un siglo del control judicial constitucional en
Colombia y la jurisprudencia constitucional, tanto de la Corte Constitucional,
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SENTENCIAS SOBRE CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD

SENTENCIAS SOBRE CONTROL
DE CONSTITUCIONALIDAD

Explicar las sentencias sobre “Control de Constitucionalidad”

o Caracterizar la parte motiva y la parte resolutiva de las sentencias de
constitucionalidad.

e Indicar que, si se modula un fallo, la cosa juzgada es tanto para la
parte resolutiva como para la “ratio decidendi”.

e Establecer las diferencias entre cosa juzgada relativa y cosa juzgada
absoluta.

e Seiialar algunas formas peculiares para confeccionar sentencias en la
Corte Constitucional.
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5. SENTENCIAS SOBRE CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD

5.1. JURISDICCION CONSTITUCIONAL

La palabra jurisdiccion es derivada del Latin “jus dicere”: decir, proclamar,
declarar el derecho; el antiguo Codigo Judicial era muy preciso, en su articulo
139 senalaba: “Jurisdiccion es la facultad de administrar justicia, la cual corresponde
unicamente al poder judicial”.

La jurisdiccion constitucional ha sido adscrita a la Corte Constitucional, por
la Ley 585 de 2000, articulo 1° literal c¢) en armonia con el articulo 48 de
la Ley 270 de 1996. La jurisprudencia ha explicado que existe la jurisdiccion
constitucional organica (solamente le corresponde a la Corte Constitucional)
y la jurisdiccidon constitucional funcional (Corte Constitucional, Consejo de
Estado y jueces y corporaciones que conocen de acciones constitucionales,
especialmente de la tutela)™.

La Corte Constitucional, es la corporaciéon “limite” de la interpretacion
constitucional, es la encargada de conservar el principio de supremacia

constitucional (articulo 241 de la Constitucion). Por eso, sus determinaciones
son fuente de derecho para las autoridades y particulares.

5.2. DESARROLLO ORGANICO DE LA CORTE CONSTITUCIONAL
Muchos factores favorecieron el trabajo inicial de la Corte Constitucional.

- Han finalizado la guerra fria y las dictaduras del Cono Sur, luego el tema de
la defensa de los derechos humanos va a estar en el centro de la vida politica y
juridica;

- Lanueva Constitucion reintegra el derecho a la igualdad dentro de su texto (la
igualdad no figuraba en la constitucion de 1886, ni en sus reformas).

- Ingresan a la Constitucion los derechos sociales, econémicos y culturales;

- La Constitucion de 1991 es una Constitucion seglar, pluralista; establece el
bloque de constitucionalidad; refuerza el control judicial constitucional;

23 Sentencia C-1290/2001

72



SENTENCIAS SOBRE CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD

- El nuevo texto constitucional acaba con el estado de sitio (aunque permite
unos estados de excepcion);

- Se caracteriza a la Reptiblica como un Estado Social de Derecho;

- Lo principal: se consagran los derechos constitucionales fundamentales
y se los garantiza mediante la accion de tutela, dandosele la tultima palabra
jurisprudencial en el tema a la Corte Constitucional.

A partir de 1993, la Corte Constitucional es elegida segtn el articulo 239 de la
Carta. Los magistrados o magistradas escogidos en el siglo XXI para reemplazar
a quienes integraron a la primera Corte mantuvieron y hasta profundizaron y
avanzaron en la jurisprudencia garantista en las acciones de tutela*.

5.3. NOVEDAD FORMAL: LA CONFECCION DE SENTENCIAS EN LA CORTE
CONSTITUCIONAL

La Sala Plena de la Corte profiere la sentencia, de acuerdo con lo aprobado
por la mayoria de la Corporacion. Puede haber uno o varios ponentes para la
redaccion del texto definitivo. Los Magistrados que no estan de acuerdo, salvan
el voto y, se permite también, la aclaracion del voto™.

Desde su nacimiento, la Corte Constitucional adopté un estilo de escribir diferente
al tradicional. Se preocupé mas por la fuerza argumentativa que por el relato de
los hechos o de las incidencias procesales. Incluyd pies de pagina en los textos de los
fallos. La manera de confeccionarse una parte motiva es muy variada: en contadas
ocasiones es breve ya que se da por sentado que el lector conoce los antecedentes
tedricos y practicos sobre los cuales se basa la decision. Pero, generalmente son
sentencias muy extensas en cuanto a la argumentacion®.

24 Especialmente garantista ha sido en lo referente a los derechos a la salud, las pensiones, la proteccion a la
maternidad y atin en el tema de las vias de hecho.

25 Es costumbre, en la Corte Constitucional, expedir un boletin de prensa, inmediatamente termina la sesién de
Sala Plena correspondiente. En ese boletin se incluye textualmente la parte resolutiva y se hace un resumen de los
argumentos, tanto de la mayoria como de quienes salvan el voto. El texto definitivo del fallo se pone en conocimiento
del publico solamente cuando se han hecho las correcciones que resultan de las discusiones en Sala Plena y se han
suscrito la sentencia, los salvamentos y las aclaraciones

26 Existe un sistema de confeccionar las decisiones judiciales, consistente en ir narrando la argumentacion que
pasa por la mente del operador juridico, desechando las inconsistencias, hasta arribar a una interpretacion que se
considera la correcta; este sistema cae bien en los estudiantes de derecho, pero crea dificultades para el ciudadano
comiin y corriente que no entiende como se incluyen proposiciones encontradas. También existe otro sistema que
disloca la parte motiva de la resolutiva, es decir, que la arqumentacién apunta hacia un lado pero la decision es
contraria. Las uinicas finalidades de esta forma de escribir los fallos son las de hacer pedagogia, o alarde de erudicién
o0 poner una pica en Flandes, para una decisién posterior.
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Hay un fallo que se sale de todos los moldes. Es la sentencia T-025/2004, sobre
desplazamientointerno forzado. Esuna decision sui generis porque no solamente
esta el texto del fallo, que finaliza enla decision, sino que adicionalmente contiene
cinco anexos: resumen de todas las sentencias de instancia motivo de revision;
resumen de las pruebas aportadas en todos los expedientes, tanto por quienes
instauraron la acciéon como por las entidades publicas contra quienes iban
dirigidas las tutelas; enumeracion de los deberes del Estado con fundamento
en los principios Rectores del Desplazamiento forzado Interno; resumen de
los precedentes jurisprudenciales sobre el tema; descripcion y observaciones
relevantes para la decision adoptada. Es decir, que el contenido de los anexos
corresponde a lo que tradicionalmente integra una decision judicial. La Corte
formalmente separa lo anterior del cuerpo de la sentencia para simplificar la
lectura del propio fallo que se centra en basicamente dos puntos: estado de
cosas inconstitucional y niveles minimos de satisfaccion de los derechos
constitucionales de las personas en situacion de desplazamiento. Se aprecia que
la Corte, en la configuracion de la providencia judicial y las determinaciones
tomadas en el fallo T-025 de 2004, adopta un camino pragmatico, muy propio de
quien ha sido formado juridicamente dentro de la escuela norteamericana.

5.4. PARTE RESOLUTIVA EN LAS SENTENCIAS
DE INCONSTITUCIONALIDAD

Es el “decisum”, en las sentencias. En los procesos ordinarios, la resolucion es
lo que mas interesa a quienes son partes en el proceso, puesto que decide la
controversia (lo que se pide o lo que se exceptuia), o da érdenes (como en la accion
de tutela). Es ahi donde se ve si se le reconocié o no la razon, total o parcialmente,
al demandante o al demandado. En la acciéon de inconstitucionalidad, la parte
resolutiva interesa, tanto a los gobernantes como a los gobernados, tanto a quien
demanda como a quien no lo hizo, puesto que mediante la parte resolutiva se
mantiene o expulsa del mundo juridico a una norma inferior a la Constitucion.
Por consiguiente, los efectos de la parte resolutiva, en las sentencias de
inconstitucionalidad, son efectos “erga omnes”.

Los efectos de sus fallos los puede sefialar la misma Corte. En la sentencia
C-113/93, se dijo:

“...la facultad de sefialar los efectos de sus propios fallos, de conformidad con la
Constitucion, nace para la Corte Constitucional de la mision que le confia el inciso 1°

del articulo 241, de guardar la integridad y supremacia de la Constitucion, porque para
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cumplirla, el paso previo e indispensable es la interpretacion que se hace en la sentencia
que debe sefialar sus propios efectos”.

Las sentencias C-113 de 1993 y C-131 de 1993 que estudiaron la constitucionalidad
de varios articulos del Decreto Ley 2067 de 1991 hicieron varias precisiones:

Los fallos de control abstracto tienen fuerza obligatoria porque tienen efectos “erga
omnes” y no simplemente “inter partes”, conforme al articulo 243 de la Carta;

La Corte, puede fijar autonomamente tales efectos: “...sdlo la Corte Constitucional,
de conformidad con la Constitucion, puede, en la propia sentencia, sefialar los efectos
de ésta. Este principio, vilido en general, es rigurosamente exacto tratindose de las
sentencias dictadas en asuntos de constitucionalidad” (C-113/93);

Frente a las sentencias que hacen transito a cosa juzgada y por las mismas
razones no se puede juzgar la misma norma nuevamente, a fin de respetar la
seguridad juridica.

No sobra repetir, que segtn el criterio de la Corte Constitucional, la decisién
en una sentencia de constitucionalidad es fuente obligatoria. Asi lo dispone
el articulo 243 superior, el articulo 21 del Decreto 2067 de 1991, que dice:
“Las sentencias que profiera la Corte Constitucional tendrin el wvalor de cosa
juzgada constitucional y son de obligatorio cumplimiento para todas las autoridades
y los particulares. En el mismo sentido, lo determina la Ley Estatutaria de la
Administracion de Justicia, articulos 45, 48 de la Ley 270 de 1996. La parte
resolutiva, debe ser entendida, entonces, como la determinacion de silanorma es
o no compatible con la Constitucion. Esta parte de la decision tiene efectos “erga
omnes” en las sentencias de constitucionalidad (articulos 243 de la Constitucion
y 48 de la Ley Estatutaria de la Administracion de Justicia —Ley 270 de 1996) y
“fuerza vinculante para todos los operadores juridicos”, porque por disposicion del
articulo 243 de la Carta genera cosa juzgada formal al juzgar una disposicion
del ordenamiento, y cosa juzgada material frente al contenido normativo de
dicha disposicién.

5.5. LA PARTE MOTIVA EN LAS SENTENCIA
DE INCONSTITUCIONALIDAD

En toda decision judicial, hay una parte motiva que contiene la relacion de los
hechos, de las pruebas y la argumentacion que sustenta la otra parte del fallo

que se denomina resolutiva.
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Debe tenerse en cuenta, que la parte resolutiva de los fallos puede estar ligada
a la parte motiva, bien sea porque expresamente se remite a ella o porque
conforma un todo inescindible. En caso contrario, se estaria ante lo que se
denomina “obiter dicta” (dicho de paso).

Lajurisprudenciay la teoria han distinguido entre “obiter dicta” y “ratio decidendi”,
para sostener que el caracter vinculante se refiere a esta tiltima y no a la primera.
(También se dice “obiter dictum”).

Particular importancia tienela “ratio decidendi” enlas sentencias condicionadas.
En la sentencia C-239 de 1997 se establece:

“La Corte Constitucional puede dictar sentencias condicionadas o interpretativas,
con el objeto de evitar la forzosa inexequibilidad de una norma que admite varias
interpretaciones, unas ajustadas a la Carta y otras contrarias a ella, para lo cual, como
ha ocurrido varias veces, el correspondiente fallo identifica los sentidos del precepto que
se avienen a los postulados y mandatos constitucionales, declarando su exequibilidad, a
la vez que hace lo propio con el entendimiento contrario a la Constitucion, declarando
su inexequibilidad. De tal modo que, bajo los supuestos excepcionales, la disposicion
objeto de examen es exequible solamente si es entendida o aplicada en su comprension
constitucional, seguin el andlisis de la Corte y de acuerdo con lo dispuesto por ella”.

Desdela sentencia C-113 de 1993, 1a Corte Constitucional reconocié expresamente
que tiene facultad para proferir fallos que modifican los efectos usuales de los
mismos o, al mismo tiempo, cambiar y modificar algunos de los sentidos de la
ley, declarada por el legislador ordinario o extraordinario.

La variedad o modulacion de sentencias es una practica ordinaria de los
tribunales constitucionales que ejercen el control de constitucionalidad
concentrado, para garantizar la supremacia de la Constitucion por un lado y,
respetar principios y valores muy importantes en las sociedades democraticas
por otro.

Modulacion del fallo, segtn la jurisprudencia

i) Las sentencias condicionadas o interpretativas. La Corte ha dicho que si una
“disposicion legal admite varias interpretaciones, de las cuales algunas violan
la Carta, pero otras se adecuan a ella, entonces corresponde a la Corte proferir
una constitucionalidad condicionada o sentencia interpretativa que establezca
cudles sentidos de la disposicion acusada se mantienen dentro del ordenamiento
juridico y cudles no son legitimas constitucionalmente. (C-496/94)
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ii) Las sentencias integradoras. Estos fallos buscan solucionar el problema de la
inconstitucionalidad por omision relativa, en tanto que existe una disposicion
que, en si misma es constitucional, pero tiene un vacio normativo que la hace
contraria a la Carta. De este modo, la Corte no podria retirar del ordenamiento
juridico una norma conforme a la Carta, pero tampoco podria dejar una norma
cuyo vacio la hace contraria a la norma superior. Por esa razon, la Corte llena
el vacio normativo y proyecta los mandatos constitucionales en la legislacion
ordinaria, para de esa manera integrar vacios normativos o hacer frente a las
inevitables indeterminaciones del orden legal. (C-109/95)

iii) Las sentencias con efectos diferidos. En la sentencia C221 de 1997, se dijo que
es aquella, “segiin la cual se difiere la declaratoria de inconstitucionalidad por el paso del
tiempo”. En otras palabras, se mantiene en el ordenamiento juridico una norma que
es inconstitucional, por un tiempo suficiente para que el Legislador llene el vacio.

iv) Las sentencias con efectos retroactivos. Excepcionalmente, en ciertas
sentencias de inexequibilidad, 1a Corte ha dado efectos retroactivos a su decision,
puesto que, con una ley abiertamente inconstitucional, se evidenciaron graves
danos a los derechos constitucionales de los ciudadanos. (C-023/94)

La modulacién se explica, en la filosofia clasica, mediante el estudio que se
le hace a las PROPOSICIONES. Se habla de las proposiciones modales. Julidn
Restrepo Herndndez explica el tema ¥, de la siguiente forma:

“Modales. En estas proposiciones se expresa, el modo como el predicado se atribuye
al sujeto. Hay cuatro modos: necesario, imposible, contingente, y posible; pero las
proposiciones son tres: apodicticas, asertoricas, y problematicas.

Las apoditicas expresan que el predicado conviene con el sujeto o discrepa de él
necesaria, o imposiblemente:..., ‘es imposible que la injusticia sea virtud’.

Las asertoricas expresan una realidad que puede ser de otro modo que es; en una palabra,
que el predicado y el sujeto convienen o discrepan contingentemente: ‘el pueblo estd sumiso’.

Las problemdticas apenas indican la posibilidad de que el predicado y el sujeto

7

convengan o discrepen: ‘es posible el perdon de las injurias’.

Trasladada esa ensefianza filosodfica al valor de la argumentacion dentro de las
sentencias de constitucionalidad, se tiene lo siguiente:

27 RESTREPO HERNANDEZ Julidn, Lecciones de l6gica, publicacién de su materia en la citedra de la Universidad
del Rosario, 1907, Bogotd, pag. 249
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La razon de la decision es necesaria cuando la sentencia es condicionada
o integradora porque la modulacion se le aplica necesariamente a la parte
resolutiva, es, pues, una proposicion apodictica, tiene fuerza de cosa juzgada.
Si la proposicion es asertorica, es decir, si la razon de la decision es contingente,
la parte motiva en relacion con la parte resolutiva del fallo, ni es integradora,
ni es condicionada, luego la razon de la decision puede convenir o discrepar,
es criterio auxiliar, como dice la Constitucion. Cuando se trata de un “obiter
dictum”, es una posibilidad, la proposicion es problematica, puede convertirse,
en otra ocasion, en “ratio decidendi”.

5.6. LA COSA JUZGADA CONSTITUCIONAL
El articulo 243 de la C. P. tantas veces citado, dice:

“Los fallos que la Corte dicte en ejercicio del control jurisdiccional hacen trdnsito
a cosa juzgada constitucional. Ninguna autoridad podrd reproducir el contenido
material del acto juridico declara inexequible por razones de fondo, mientras
subsistan en la Carta las disposiciones que sirvieron para hacer la confrontacion
entre la norma originaria y la Constitucion”.

La nocién de cosa juzgada indica que no es permitido volver, directa o
indirectamente, a intentar accion alguna sobre lo ya fallado. Dentro del
pensamiento tradicional, se entiende la cosa juzgada como verdadera, “res
judicata pro veritate habetur”.

En la sentencia C-543 de 1992, se hizo la siguiente caracterizacion:

“La cosa juzgada, que confiere a las providencias la fuerza de verdad legal dentro
del ambito individualizado del asunto litigioso resuelto, se funda en el principio de
la sequridad juridica, la cual para estos efectos, reside en la certeza por parte de la
colectividad y sus asociados en relacion con la definicion de los conflictos que se
llevan al conocimiento de los jueces”.

“El principio de la cosa juzgada hace parte indiscutible de las reglas del debido proceso
aunque no se halle mencionado de manera expresa en el articulo 29 de la Constitucion.
Todo juicio, desde su comienzo, estd llamado a culminar, ya que sobre las partes no puede
cernirse indefinidamente la expectativa en torno al sentido de la solucion judicial a su
conflicto. En consecuencia, hay un verdadero derecho constitucional fundamental a la
sentencia firme y, por tanto, a la autoridad de la cosa juzgada”.
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La cosa juzgada vincula a todas las autoridades, incluida la misma Corte
Constitucional.

Existe la cosa juzgada absoluta; eso significa que con posterioridad no puede
volver a demandarse. La cosa juzgada es relativa, cuando después puede volver
a demandarse, pero por otros motivos distintos a los que dieron base a la
primera demanda.

En la sentencia C-783 de 2001 se establecio:

“Es necesario distinguir entre las sentencias de cosa juzgada relativa y las sentencias
de constitucionalidad condicionada. Asi, la limitacion de la cosa juzgada tiene que ver
con la posibilidad de que una disposicion que ya fue analizada por la Corte, pueda o no
ser estudiada en el futuro. Por ende, existe cosa juzgada relativa cuando la disposicion
es declarada exequible pero, por diversas razones, la Corte ha limitado su escrutinio a
los cargos del actor, y autoriza entonces que la constitucionalidad de esa misma norma
pueda ser nuevamente reexaminada en el futuro”.

5.7 JURISPRUDENCIA
Estudie analiticamente las sentencias de la Corte Constitucional y la de
la Corte Suprema y establezca inductivamente, la relacion entre la parte

motiva y la parte resolutiva para llegar al concepto de “cosa juzgada
constitucional”-

- C-113 de 1993 de la Corte Constitucional. Distingue, en las acciones
de constitucionalidad, el régimen procesal y el procedimiento; sefiala los
efectos de los fallos de la Corte, en materia de constitucionalidad.

- C-131 de 1993 de la Corte Constitucional. Desarrolla los temas: fuentes
obligatorias, fuentes auxiliares, criterios auxiliares. Caracteriza la cosa
juzgada constitucional y los efectos de las sentencias.

- Sentencia de 11 de abril de 1932 de la Corte Suprema de Justicia.
Profundiza sobre la autoridad de la cosa juzgada constitucional y emplea
el término: excepcion de cosa juzgada.
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5.8 ACTIVIDADES PEDAGOGICAS

£p

Como actividad pedagdgica de refuerzo responda las tres siquientes
cuestiones:

(En que consiste la jurisdiccion constitucional funcional?

¢Comparte usted la manera como se escriben en la Corte Constitucional
algunas sentencias?

¢La modulacion de los fallos ha sido hecha exclusivamente por la Corte
Constitucional o también, en alguna época, la hizo la Corte Suprema?

5.9 AUTOEVALUACION

Ae
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Examine y analice con atencion los siguientes casos y proceda después a
responder las preguntas de “autoevaluacion” propuestas para cada caso.

CASO No. 1

Dentro de las sentencias condicionadas, figuran las sentencias aditivas.
Situacion que plantea problemas en la prdctica. Valga un ejemplo, En la
sentencia C-239 de 1997 se establece:

“La corte Constitucional puede dictar sentencias condicionadas o
interpretativas, con el objeto de evitar la forzosa inexequibilidad de
una norma que admite varias interpretaciones, unas ajustadas a la
Carta y otras contrarias a ella, para lo cual, como ha ocurrido varias
veces, el correspondiente fallo identifica los sentidos del precepto que
se avienen a los postulados y mandatos constitucionales, declarando su
exequibilidad, a la vez que hace lo propio con el entendimiento contrario
a la Constitucion, declarando su inexequibilidad. De tal modo que, bajo
los supuestos excepcionales, la disposicion objeto de examen es exequible
solamente si es entendida o aplicada en su comprension constitucional,
segun el analisis de la Corte y de acuerdo con lo dispuesto por ella”.

Ademus, desde la sentencia C-113 de 1993, la Corte Constitucional reconocio
expresamente que tiene facultad para proferir fallos que modifican los efectos
usuales de los mismos o, al mismo tiempo, cambiar y modificar algunos de
los sentidos de la ley, declarada por el legislador ordinario o extraordinario.
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Ello, por cuanto la dindmica del control de constitucionalidad exige al
juez constitucional no solo interpretar la Constitucion, sino también la
ley que es sometida al analisis constitucional, por lo que es indispensable
adecuar la hermenéutica que mds se acomode al espiritu y al tenor literal
de la norma constitucional.

Dentro de este contexto estin las denominadas sentencias aditivas. Un
ejemplo es C-1037/03 que declard exequible el paragrafo 3°.del articulo 9°,
(que se refiere a la terminacion de la relacion laboral cuando el trabajador
cumple con los requisitos para la pension). Mediante sentencia aditiva,
se indico que ademds de la notificacion del reconocimiento de la pension
se exigird, para hacerla conforme con la constitucion, la notificacion
de su inclusion en la némina de pensionados correspondiente. Por
supuesto que la Corte admite que el legislador pueda establecer causales
adicionales a las previstas en la constitucion para terminar una relacion
laboral o para disponer el término durante el cual se puede ocupar un
cargo publico; sin embargo, la Corte advierte: “no puede existir solucion
de continuidad entre la terminacion de la relacion laboral y la iniciacion
del pago efectivo de la mesada pensional, precisamente para asegurar
al trabajador y a su familia los ingresos minimos vitales, asi como la
efectividad y primacia de sus derechos (C.P,, arts. 2°. y 5°). Por tanto,
la vinica posibilidad de que el precepto acusado devenga constitucional
es mediante una sentencia aditiva para que el trabajador particular o
servidor publico sea retirado sélo cuando se le garantice el pago de su
mesada pensional, con la inclusion en la correspondiente nomina, una
vez se haya reconocido su pension.

EJERCICIOS. Con base en el estudio del caso No. 1 responda las
siguientes cuestiones:

1) (El empleador y el organismo gestor de la segquridad social en pensiones
pueden impulsar el reconocimiento de la pension de un trabajador e incluirlo
en nomina, pero, si no ha llegado a la edad de retiro forzoso, tratandose de
empleados piiblicos, puede obligarse al trabajador a dejar su cargo y pasar
de activo a pasivo?

2) ¢Si la propia Corte Constitucional ha dicho que existe la facultad de

laborar por cinco afios mds para mejorar la tasa de reemplazo, entonces, el
trabajador no estd obligado a retirarse para gozar de su pension?
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CASO No 2

Las sentencias condicionadas se prestan para que se les hagan
interpretaciones que las desvirtiian. Un ejemplo:

Mediante el Decreto Ley 1750 del 26 de Junio de 2003, se escindié
el sector salud del Instituto de los Seguros Sociales y creo siete ESE
(Empresas Sociales del Estado) del Orden Nacional, de tal manera
que todos los trabajadores fueron vinculados sin su consentimiento
a la nueva empresa creada, pasando de trabajadores oficiales a
empleados puiblicos.

Los derechos convencionales adquiridos por los trabajadores, en el
instante en que se escindieron las ESE del Seguro Social, son derechos
consolidados. En efecto, el articulo 5 del Decreto 1919 del 27 de agosto
de 2002 ordena que * los derechos adquiridos considerados como las
situaciones juridicas consolidadas a favor de los empleados piiblicos y
trabajadores oficiales que para efectos del presente Decreto se entienden
como aquellas prestaciones sociales causadas, asi como las que hayan
ingresadas al patrimonio del servidor, no podrian ser afectadas”.

La mayor parte de esos derechos concretos habian sido establecidos en
convencion colectiva de trabajo vigente a la fecha en que se escindio la
ESE del Seguro Social.

La Corte Constitucional, mediante Sentencia 314 de 2004 ordend que
la Convencion Colectiva vigente entre el ISS y sus trabajadores, al
momento de la escision, se tenia que seguir aplicando a los servidores
de las Empresas Sociales del Estado creadas, asi el trabajador pasara a
tener la condicion de empleado piiblico.

El Ministerio de la Proteccion social y las ESE mediante circulares
internas, se han referido a la sentencia de la Corte Constitucional y han
dicho que los empleados de las ESE no pueden invocar la convencion
colectiva porque las ESE no han firmado ninguna Convencion.

EJERCICIO: Con base en el estudio y el andlisis del caso No. 2 responda
las siguientes preguntas:

1) ;(Tienen poder vinculante esas circulares, frente a la jurisprudencia
constitucional?
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2) (A quienes eran antes trabajadores oficiales y ahora son empleados
publicos en las ESE, se les continuardin o no pagando los beneficios
convencionales, asi ya no pertenecieran al ISS y las ESE no hubieren
firmado convenciones colectivas?

CASO No. 3

Dentro de la teoria procedimental, las sentencias, como los actos
administrativos, se cumplen o no se cumplen. Y es obvio que para que
se cumplan deben serlo en forma total. No obstante, en la parte motiva
de una sentencia de tutela, la T-025 de 2004, se hablo de niveles de
cumplimiento; precisa la Corte Constitucional:

“Sin embargo, dadas las magnitudes del problema de desplazamiento en
Colombia, asi como el cardcter limitado de los recursos con los que cuenta
el Estado para satisfacer este cometido, es forzoso aceptar que al momento
de diseriar e implementar una determinada politica publica de proteccion
a la poblacion desplazada, las autoridades competentes deben efectuar un
ejercicio de ponderacion y establecimiento de dreas prioritarias en las cuales
se prestard atencion oportuna y eficaz a dichas personas. Por lo tanto, no
siempre se podrd satisfacer, en forma concomitante y hasta el maximo nivel
posible, la dimension prestacional de todos los derechos constitucionales
de toda la poblacion desplazada, dadas las restricciones materiales y las
dimensiones reales de la evolucion del fendmeno del desplazamiento.”

Un ario y medio después del fallo, segiin andlisis hecho por la misma
Corte, el nivel de cumplimiento a lo ordenado por la sentencia judicial
habia sido bajo. Con esta apreciacion la Corte Constitucional se lanza
contra el esquema formal procesal y considera que es su deber readquirir
la competencia para monitorear el cumplimiento de lo ordenado y tratar
de lograr, en cierta forma, pequefios horizontes parciales. Pareciera que
se admitiera como mal menor la insercion y los niveles de ayuda, para
reducir el dario ocasionado.

EJERCICIO: Después de examinar el caso No. 3 proceda a responder los
siguientes interrogantes:

1) ¢Esa teoria de los niveles de cumplimiento va contra el mandato del
articulo 86 de la C. P.?
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2) ; Para evitar tal amenaza, tal vez en el tinico caso en el cual se
justificarian excepcionalmente esos niveles de cumplimiento, seria
cuando las ordenes del juez de tutela se den de manera general por
existir un estado de cosas inconstitucional, siempre y cuando tales
ordenes se refieran a servicios sociales, porque éstos, tienen entre
sus objetivos especificos: servir de remedio para las fisuras que ha
dejado la crisis del sistema y una situacion de crisis estructural no se
soluciona por sentencias?
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Unidad® | VALOR VINCULANTE

DE LA “RATIO DECIDENDI”
e Respaldar el valor vinculante de la “ratio decidendi” en el derecho a

Qi la igualdad;

o Plantear el interrogante de si la “ratio decidendi” es cosa juzgada;

Plantear la contradiccion dialéctica entre la autonomia judicial y el valor
vinculante de la “ratio decidendi”.

e Criticar la aspiracion de convertir la “ratio decidendi” en una regla
de derecho.
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6. VALOR VINCULANTE DE LA “RATIO DECIDENDI”

6.1. LA “RATIO DECIDENDI” EN LAS
SENTENCIAS DE CONSTITUCIONALIDAD

La “ratio decidendi” del Latin: razon o fundamento de decidir, incluye las razones

y
inescindiblemente relacionadas con la decision que el juzgador ha tomado y sin
las cuales la decision del caso no seria comprensible o careceria de fundamento.
“A contrario sensu”, no constituyen “ratio decidendi”, ni las recomendaciones que
hagan un juez o una jueza en una sentencia, ni los consejos, ni los argumentos
que no tienen que ver con la parte resolutiva de la sentencia®.

Al observarse una “ratio decidendi”, el lector, no siempre, va a captar fielmente
lo que lee. No se trata de tergiversar, ya que eso seria ir del conocimiento a
la ignorancia, sino de admitir la dificultad para reproducir exactamente un
criterio juridico expresado en una sentencia y captado por un estudioso de la
jurisprudencia. Kant decia que solo conocemos la apariencia pero no la cosa en
si. Es por eso que, no es un despropdsito hablar de interpretar la interpretacion.
Maéxime cuando pueden existir, lo cual generalmente acontece, muchos criterios
encontrados y expresados en sentencias de diferentes jurisdicciones, o, inclusive,
de la misma jurisdiccion. En este tltimo evento, calificado por algunos como el
caos jurisprudencial, hay que decir que existen modelos ordenados y modelos
desordenados de actuar. Lo sano es que el modelo sea ordenado, puesto que
sobre €l se levanta la cultura del precedente. Sin embargo, ain en el caos, surge
la auto-organizacion (por ejemplo, en un huracdn). Ensefna Aristoteles, que el
mundo no es una coleccion de individuos aislados, de alguna manera estan
conectados los unos con los otros. Lo mismo acontece con la jurisprudencia,
alguna conexion aparece entre sentencias aparentemente contradictorias. No
hay que tenerle miedo a la dialéctica, es ella la que permite las soluciones.

En la SU-1219 de 2001% se precisé la “ratio decidendi” de la siguiente forma:
“la ratio decidendi exhibe un grado mayor de abstraccion que el decisum, el cual surte
efectos en el caso concreto. La ratio decidendi se proyecta — en virtud del principio de
igualdad, de la sequridad juridica, del principio de confianza legitima, y de la supremacia
de la Constitucion—mads alld del caso concreto y tiene la fuerza y el valor de precedente
para todos los jueces en sus decisiones. Una vez fijado con autoridad, por el érgano

28 Lo curioso es que la Corte Constitucional colombiana, en famosas sentencias, por ejemplo la T-06/92 y la T-02/92,
hizo consideraciones juridicas totalmente contrarias a lo que decidid en la parte resolutiva; y, sin embargo, tales
argumentaciones tuvieron tal impacto que se les dio la trascendencia de ratio decidendi

29 Compendio de la Relatoria de la Corte Constitucional
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competente y siguiendo el procedimiento para ese fin, el significado de la norma 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”.

Segun la citada Sentencia, el articulo 230 de la Constitucion establece que los
jueces o juezas estan sometidos al imperio de la ley, concepto que no abarca
exclusivamente las leyes en sentido formal, sino que comprende obviamente la
Constitucion y, en un sentido amplio, el derecho dentro del cual “Ia ratio” de las
sentencias ocupa un lugar primordial puesto que le confieren efectividad a las
normas, al concretar sus alcances.

La Corte Constitucional ha recordado que en el sistema del Common Law,
el precedente vinculante es la “ratio decidendi” del caso, ya que ese principio
abstracto es la base necesaria de la decision, y por consiguiente, debe ser aplicado
por los jueces o juezas en otras situaciones similares. Resalta la Corte que en
Inglaterra, en el caso Osborne v Rwlet de 1880, se dijo que “la uinica cosa que es
vinculante en una decision judicial es el principio que sirvid de base a la decision™".

6.2. LA “RATIO DECIDENDI” Y LA IGUALDAD INTERPRETATIVA

En el Estado liberal se admiti6 la igualdad formal®. Dentro de esa igualdad
formal, es coherente que la interpretacion que se le de a una norma sea igual
para casos idénticos y, de no serlo, debe darse una explicaciéon plausible para
romper la igualdad interpretativa. Precisamente el respeto al precedente
jurisprudencial se fundamenta en el principio constitucional de la igualdad.

Ademas, con los métodos computarizados, que democratizan la informacion,
la jurisprudencia va a ser conocida por muchas personas y, en principio, no
tiene sentido, ni politico, ni practico, ni de equidad, que se proceda de manera
diferente frente a casos similares.

No obstante, la sentencia T-553/97 reconoce las dificultades:

“En esta medida, las interpretaciones distintas deben estar fundamentadas en razones
suficientes que sustenten el trato diferenciado que se produce en razon de esa divergencia.

30 Citado por Denis Kenan. Op-cit, p 133

31 la igualdad que admitié el Estado Liberal fue la que politicamente identificaba la igualdad con la democracia
representativa ( a través del voto) o la formal equivalente a la presuncion de que todos somos iguales ante la ley, este
derecho no adquirié la trascendencia que se merecia. Por eso, Carlos Marx decia que el derecho burgués se edificaba
sobre la desigualdad (Critica al Programa de Ghota).
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Sin embargo, el hecho de que deba existir una tinica aplicacion, no permite al intérprete
saber cudl de las interpretaciones posibles sea la correcta, ni indica cudl debe ser el
sentido de la igualacion. Tan solo establece, se insiste, que, en principio, los funcionarios
deben interpretar las normas en forma homogénea”.

Para tratar de solucionar las dudas que surgen sobre por qué puede haber
diferentes interpretaciones de los jueces o juezas y de los tribunales respecto
a un mismo texto normativo, se maneja la idea de que, como cada vez debe ser
mas importante el precedente jurisprudencial, por tal razén la modificaciéon no
razonada en las actuaciones judiciales, afecta el derecho a la igualdad. Cuestion
precisada en (Esto lo preciso) la sentencia T-334/98, recordando que en el art. 13
de la Constitucion se establece el principio de igualdad ante la ley, o sea en la
creacion de la norma e igualmente en la aplicacion de la ley.

En otra sentencia, la SU-097/99 se da un respaldo a la igualdad en las
interpretaciones juridicas con base en la teoria de la argumentacion y se admite
la fuerza de la ética protestante:

“Aunque la nocion de precedente tiende a ser usualmente relacionada con el respeto
que los tribunales o jueces de inferior jerarquia estin obligados a guardar frente a las
decisiones proferidas por los jueces o tribunales superiores, las teorias contemporaneas
de la argumentacion juridica prefieren centrar la importancia del precedente en su
relacion con el principio de universalidad, en el que toda forma de argumentacion (moral
o juridica) encuentra uno de sus basamentos principales”.

“Este principio, fundado entre otras cosas en el primer imperativo categorico kantiano
(“Haz sdlo aquello que al mismo tiempo puedas querer se convierta en ley universal”), se
traduce, a nivel de la argumentacion juridica, en la necesidad de que el juez solo adopte
aquellas decisiones que, en el futuro, esté dispuesto a aplicar a casos similares. En efecto,
cuando, en el proceso interpretativo, el juez debe adoptar una de las milltiples elecciones que
se derivan de la combinacion de los hechos del caso que debe resolver con la normatividad
Yy la jurisprudencia vigentes, la racionalidad de su eleccién solo puede ser “controlada” a
partir de los dictados del principio de universalidad de la decision judicial.”

Es mejor sustentar la uniformidad jurisprudencial en el principio y derecho
constitucional a laigualdad que en posiciones éticas o del principio de autoridad.
Pero, debe recalcarse que cuando un juez o un Tribunal o una Corte toma una
decision frente a un caso concreto, y, posteriormente, frente a otroidéntico caso, se
pronuncia en forma contraria, sin explicar por qué modificoé su comportamiento,
viola el articulo de la Constitucion Politica que establece la igualdad, en cuanto
se incurre en un comportamiento objetiva e irrazonablemente desigual que

88



VALOR VINCULANTE DE LA “RATIO DECIDENDI”

ubica al sujeto procesal en situacion de indefension, afectando la confianza
legitima frente al Juez-Estado, y por ende, se afecta el principio de buena fe.
Este planteamiento se acerca a la esencia de la teoria constitucional, aunque
debe manejarse con mucho cuidado porque constitucionalmente también existe
la autonomia judicial.

La sentencia C-400/98 dijo al respecto:

“En ese orden de ideas, un tribunal puede apartarse de un precedente cuando considere
necesario hacerlo, pero en tal evento tiene la carga de arqumentacion, esto es, tiene
que aportar las razones que justifican el apartamiento de las decisiones anteriores y
la estructuracion de una nueva respuesta al problema planteado. Ademds, para
justificar un cambio jurisprudencial no basta que el tribunal considere que la
interpretacion actual es un poco mejor que la anterior, puesto que el precedente,
por el solo hecho de serlo, goza ya de un plus, pues ha orientado el sistema juridico de
determinada manera. Por ello, para que un cambio jurisprudencial no sea arbitrario es
necesario que el tribunal aporte razones que sean de un peso y una fuerza tales que, en
el caso concreto, primen no sélo sobre los criterios que sirvieron de base a la decision en
el pasado sino, ademds, sobre las consideraciones de seguridad juridica e igualdad que
fundamentan el principio esencial del respeto del precedente en un Estado de derecho”.

6.3. EXISTE LA COSA JUZGADA,
RESPECTO DE LA “RATIO DECIDENDI"”?

La sentencia C-113 de 1993 determind que el inciso 1° del articulo 21 del decreto
2067 de 1991 no contraria la Constitucion. Dicho inciso establece que “Las sentencias
que profiera la Corte Constitucional tendrdn el valor de cosa juzgada constitucional y son de
obligatorio cumplimiento para todas las autoridades y los particulares”.

En las sentencias de inconstitucionalidad, no existe duda sobre la fuerza de
cosa juzgada que posee la parte resolutiva. La discusion radica en la cosa
juzgada de la “ratio decidendi” que aparece en la parte motiva.

En la sentencia SU-640 de 1998 la Corte Consitucional revoco un fallo del
Consejo de Estado por considerar que desconoci6 la cosa juzgada constitucional
en cuanto a la razon de la decision. Dijo la Corporacién:

“La sentencia del Consejo de Estado, al separarse de la ratio decidendi de los fallos de la

Corte Constitucional, viola la Constitucién Politica, suprema fuente del ordenamiento
juridico y, por contera, desconoce los derechos a la participacion politica del actor y
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sus electores, los que fueron inequivocamente determinados por esta jurisdiccion
constitucional en el sentido de que el periodo de los alcaldes elegidos popularmente es
de tres anos, independientemente de la causa que de lugar a su eleccion. EI Consejo de
Estado descarto expresamente la aplicacion de las sentencias de la Corte Constitucional
en las que se fijaban criterios insoslayables de decision. En su lugar, pese a la existencia
de doctrina constitucional reiterada sobre el punto, el Consejo de Estado considerd
que los fallos de la Corte Constitucional, al excluir del orden juridico un conjunto de
disposiciones electorales, habian producido un vacio normativo que, en su concepto,
debia suplirse con la tesis segiin la cual el periodo de los alcaldes es institucional y no
personal. De este modo se termind por sostener la postura que ya habia sido desechada
por inconstitucional en los referidos fallos de inexequibilidad. La violacion de la cosa
juzgada constitucional no puede ser mds patente”.

Dentro de esta proyeccion surge la inclinacion de elevar casi a norma la
“ratio decidendi”.

Si se observa con detenimiento la sentencia C-131 de 1993, se llega a la conclusion
que no fue tan radical como la SU-640 de 1998. En efecto, el fallo C-131/93 hizo
algunas aclaraciones:

“:Qué parte de las sentencias de constitucionalidad tiene la fuerza de la cosa juzgada?
La respuesta es doble: poseen tal caracter algunos apartes de las sentencias en
forma explicita y otros en forma implicita.

Primero, goza de cosa juzgada explicita la parte resolutiva de las sentencias, por
expresa disposicion del articulo 243 de la Constitucion.

Segundo, gozan de cosa juzgada implicita los conceptos de la parte motiva que
guarden una unidad de sentido con el dispositivo de la sentencia, de tal forma
que no se pueda entender éste sin la alusion a aquéllos.

En efecto, la parte motiva de una sentencia de constitucionalidad tiene en principio
el valor que la Constitucion le asigna a la doctrina en el inciso segundo del articulo
230: criterio auxiliar -no obligatorio-, esto es, ella se considera obiter dicta.

Distinta suerte corren los fundamentos contenidos en las sentencias de la
Corte constitucional que guarden relacion directa con la parte resolutiva,
asi como los que la corporacion misma indique, pues tales argumentos, en
la medida en que tengan un nexo causal con la parte resolutiva, son también
obligatorios y, en esas condiciones, deben ser observados por las autoridades
y corrigen la jurisprudencia.
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La ratio iuris de esta afirmacion se encuentra en la fuerza de la cosa juzgada
implicita de la parte motiva de las sentencias de la Corte Constitucional,
que cosiste en esta Corporacion realiza en la parte motiva de sus fallos una
confrontacion de la norma revisada con la totalidad de los preceptos de la
Constituciéon Politica, en virtud de la guarda de la integridad y supremacia
que senala el articulo 241° de la Carta. Tal confrontacion con toda la preceptiva
constitucional no es discrecional sino obligatoria. Al realizar tal confrontacion
la Corte puede arribar a una de estas dos conclusiones: si la norma es declarada
inexequible, ella desaparece del mundo juridico, con fuerza de cosa juzgada
constitucional, como lo sefiala el articulo 243 superior, y con efecto erga omnes,
sin importar si los textos que sirvieron de base para tal declaratoria fueron
rogados o invocados de oficio por la Corporacion, porque en ambos casos el
resultado es el mismo y con el mismo valor. Si la norma es declarada exequible,
ello resulta de un exhaustivo examen del texto estudiado a la luz de todas y cada
una de las normas de la Constitucion, examen que logicamente se realiza en la
parte motiva de la sentencia y que se traduce desde luego en el dispositivo.

Son pues dos los fundamentos de la cosa juzgada implicita: primero, el articulo 241
de la Carta le ordena a la Corte Constitucional velar por la guarda y supremacia
de la Constitucion, que es norma normarum, de conformidad con el articulo 4°
idem. En ejercicio de tal funcion, la Corte expide fallos con fuerza de cosa juzgada
constitucional, al tenor del articulo 243 superior. Segundo, dichos fallos son erga
omnes, segun se desprende del propio articulo 243 constitucional.

Considerar lo contrario, esto es, que tnicamente la parte resolutiva tiene
fuerza de cosa juzgada, seria desconocer que, admitiendo una norma
diferentes lecturas, el intérprete se acoja a lo dispositivo de una sentencia de
la Corte Constitucional e ignore el sentido que la Corporacion —guardiana de
la integridad y supremacia de la Carta-, le ha conferido a dicha norma para
encontrarla conforme o inconforme con la Constitucion. Ello de paso atentaria
contra la seguridad juridica dentro de un ordenamiento normativo jerarquico,
como claramente lo es el colombiano por disposicion del articulo 4° superior”.

La pretension de convertir a la “ratio decidendi” en subregla
El “common law”, propio del sistema juridico anglosajon, da lugar al examen de
los casos y torna vinculante la “ratio decidendi”. Por tal razdn, el sistema de casos,

implica el estudio de las sentencias de los tribunales. En este aspecto, la ensefianza
del derecho es mas informativa que formativa.
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Por el contrario, el sistema juridico del “legal law”, propio de los paises de la
Europa continental y de Latinoamérica, tiene alanormalegislativa comolafuente
principal del derecho, es ella el objeto principal de los estudios juridicos.

La fortaleza de un modelo de casos es su caracter cientifico, pero, puede derivar
y esta derivando, en un estudio de capacidad, destrezas y técnicas que permitan
adquirir el conocimiento, a través de la jurisprudencia, de ahi el “leading case”.

Dice Barnett, que en la actualidad el conocimiento se define a través de los conceptos
siguientes: habilidad, resultados, aprendizaje experimental, capacitacion o empresa,
que implican una educacion mas profesional que académica.

Aunque la inclinacién en nuestros paises sea cada dia mas proclive al sistema
norteamericano, el comportamiento cotidiano de los jueces y juezas permite
pensar que la jurisprudencia muy dificilmente alcanzard la posicion de
precedente obligatorio; las leyes continuaran como la columna vertebral del
sistema. El estudio en la biblioteca se complementa pero no se desplaza por el
estudio en los tribunales.

Hay que poner de presente, no obstante, que la sentencia C- 131 de 1993, se
remitio a una jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, proferida en 1916,
que por lo pertinente y esclarecedora vale la pena recordar:

“La cosa juzgada ha de hallarse en lo general en la parte definitiva de la sentencia, pero los
motivos de ésta carecen de fuerza de fallo, porque son simples elementos de la conviccion
del juez, que pudiendo ser idoneos en ocasiones, no afectan sin embargo la decision
misma. Empero tiene una excepcion este principio, también aceptada generalmente en
teoria y en jurisprudencia, y es que cuando los motivos son, no ya simples moviles de
la determinacion del juez o jueza sino que se liga (sic) internamente al dispositivo y son
como “el alma y nervio de la sentencia” constituye entonces un todo con la parte
dispositiva y participa entonces de la fuerza que ésta tenga. Numerosos son los
casos en que sin conexionar los motivos determinantes de un fallo, ella seria
incompatible e inejecutable.’

Como se observa, el tema ha sido planteado desde hace mucho tiempo y no
puede afirmarse que haya quedado suficientemente aclarado.

32 Cfr. Corte Suprema de Justicia. Sentencia del 20 de octubre de 1916. Magistrado Ponente Juan Méndez. Gaceta
Judicial No 25 pag. 250
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6.4. “LA RATIO DECIDENDI” Y SU PODER VINCULANTE

Una simplificacion de la importancia de la “ratio decidendi”, se expresaria en la
frase: la “ratio decidendi” es vinculante. Vinculante es lo que ata, lo que une una
cosa con otra. Es decir, qué aspectos de la parte motiva se enlazan con la parte
resolutiva. El interrogante sigue siendo, si vinculante es sinéonimo de obligatorio.

No hay duda de que el valor vinculante de la jurisprudencia constitucional es
obligatorio en el caso de las sentencias moduladas porque la parte resolutiva se
remite al condicionamiento que figura en la parte motiva

En sentencias que no tienen condicionamiento, de todas maneras la Corte
Constitucional da a entender que la “ratio decidendi” de sus sentencias es casi
una camisa de fuerza. Prueba de ello, el fallo de tutela T-292 de 2006.

Sentencia T-292/06, valor vinculante

“El fundamento constitucional del cardcter vinculante de tales aspectos de la
parte motiva de estas providencias, es:

El respeto a la cosa juzgada constitucional reconocida en el articulo 243 de Ia
Carta, que se proyecta a algunos de los elementos de la argumentacion, conforme a las
consideraciones previamente indicadas.

La posicion y la mision institucional de esta Corporacion que conducen a que la
interpretacion que hace la Corte Constitucional, tenga fuerza de autoridad y cardcter
vinculante general, en virtud del articulo 241 de la Carta.

Igualmente, y en especial respecto de las sentencias de tutela, la Corte resalté con
posterioridad otros fundamentos de la fuerza vinculante de la ratio decidendi, tales como
el principio deigualdad, la seguridad juridica, el debido proceso y el principio
de confianza legitima, como se comentard en el apartado e) de este capitulo”.

Esa interrelacién obliga a analizar criticamente la sentencia T-292/06, que
contiene uno de los estudios mas profundos sobre la “ratio decidendi”. No sobra
decir que alli también se precisa:

“En este sentido, y dada su importancia, surge, sin embargo, la siguiente inquietud a la

hora de determinar un precedente: ;debe entenderse por precedente cualquier antecedente
que se haya fijado en la materia, con anterioridad al caso en estudio? La respuesta a
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esta inquietud es negativa por varias razones. La primera, es que no todo lo que dice
una sentencia es pertinente para la definicion de un caso posterior, como se ha visto (v.
gr. la “ratio” es diferente al “Obiter dicta”). La segunda, es que aunque se identifique
adecuadamente la ratio decidendi de una sentencia, resulta perentorio establecer para su
aplicabilidad, tanto en las sentencias de constitucionalidad como en las de tutela, qué
es aquello que controla la sentencia, o sea cual es el contenido especifico de la ratio. En
otras palabras, si aplica tal “ratio decidendi” para la resolucion del problema juridico
en estudio o no. En este sentido, en el andlisis de un caso deben confluir los siguientes
elementos para establecer hasta que punto el precedente es relevante o no”.

Para la mencionada sentencia, “Ia ratio decidendi” es una regla relacionada con
el caso a resolver posteriormente; porque la ratio debio haber servido de base
para solucionar un problema juridico semejante, o a una cuestion constitucional
semejante. De ahi que la T-292/06 exige que los hechos del caso o las normas
juzgadas en la sentencia anterior deben ser semejantes o plantear un punto
de derecho semejante al que debe resolverse posteriormente. En este sentido
serd razonable que “cuando en una situacion similar, se observe que los hechos
determinantes no concuerdan con el supuesto de hecho, el juez esté legitimado para no
considerar vinculante el precedente”. Es decir, le quita fuerza al planteamiento de
la obligatoriedad, porque, en la practica, un juzgador puede opinar que el nuevo
caso no es semejante al precedente.

Hay que resaltar que la sentencia SU-1300/01 ya habia expresado:

“... la ratio decidendi, entendida como la formulacion general del principio, regla o razon
general que constituyen la base necesaria de la decision judicial especifica, también
tiene fuerza vinculante general. Los obiter dicta o ‘dichos de paso’, no tienen
poder vinculante, sino una ‘fuerza persuasiva’” que depende del prestigio y jerarquia del
Tribunal, y constituyen criterio auxiliar de interpretacion...”.

En un terreno préctico, se puede decir que, tratdndose de sentencias proferidas
por la Corte Constitucional, al decidir acusaciones contra una ley o un decreto,
surgen las siguientes situaciones:

Si la declaratoria es de inexequibilidad, es tal el impacto de la parte resolutiva
(expulsar del mundo juridico una norma) que la razén de la decision queda
opacada, sin desaparecer, porque a partir del fallo, autoridades y particulares,
no podran aplicar la norma y, ni el legislador, ni ninguna otra autoridad, la
pueden reproducir, por expreso mandato del articulo 243 de la C.P.
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Si la declaratoria es de constitucionalidad condicionada o interpretativa o
integradora, la “ratio decidendi” adquiere tal relevancia que ira siempre unida a
la decisién tomada, y todas las autoridades y los particulares, al aplicar la norma,
en casos futuros, obligatoriamente deben tener en cuenta la modulacion que
inescindiblemente se une a la parte resolutiva del fallo.

En todos los casos, si la sentencia contiene, como es lo normal, jurisprudencia que,

ademas, es la razon de la decision, esa jurisprudencia, separada del caso que dio
origen al falloy, adquiriendo entidad propia, se convierte en objeto del conocimiento,
es criterio auxiliar para otros casos semejantes y, mediante el empleo del método
inductivo, agrupandose lo determinado en varias sentencias, asciende, mediante
una investigacion cientifica, a la categoria de precedente jurisprudencial.

6.5 JURISPRUDENCIA
Lea con atencion las sentencias de la Corte Constitucional, en espercial la
1-292 y la de la Corte Suprema y constate en ellas si realmente la “ratio

decidendi” es parte integrante de la parte motiva de las sentencias.

1-292 de 2006 de la Corte Constitucional. Es unasentencia paradigmadtica
que explica y detalla el valor de la “ratio decidendi”, desde una posicion
muy influida por el sistema juridico norteamericano.

SU-1219 de 2001 de la Corte Constitucional. Liga la ratio decidendi a la
seguridad juridica, a la confianza legitima, al derecho a la igualdad y a
la supremacia de la Constitucion.

Sentencia de 7 de diciembre de 1911 de la Corte Suprema de Justicia. En
dicho fallo, se analiza por primera vez, luego de expedido el Acto Legislativo
No. 3 de 1910, los efectos de los fallos de inconstitucionalidad. Es interesante
anotar que antes de esa fecha a las decisiones de la Corte Suprema, en
materia de constitucionalidad, se las denominaba Resoluciones y, es en
la decision del 7 de diciembre de 1911, cuando se le da la connotacion de
sentencia (G.]. T. XX, No. 1019-20, pdgina 242).
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6.6.ACTIVIDAD PEDAGOGICA

£p

Como actividad pedagdgica de refuerzo conceptual, desarrolle el
siguiente cuestionario:

¢St una sentencia de la Corte Constitucional indica que la “ratio
decidendi” es obligatoria, puede el Juez o la jueza apartarse de ella

invocando la autonomia?

¢Qué hace el Juez o jueza si una de las partes en un proceso le cita una
sentencia de otro Juez o jueza en un caso idéntico?

¢Como puede apartarse el Juez o la jueza de una ratio decidendi?

6.7 AUTOEVALUACION

Ae
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CASO. Antes de resolver las preguntas de la auto evaluacion examine
atentamente el siguiente caso:

Muchos problemas pricticos se han presentado cuando se permite la
revocatoria directa de los actos administrativos. En el tema pensional
con mayor razon.

El Acto Legislativo # 1 de 2005 permite la revision excepcional de los
actos administrativos que tienen que ver con pensiones, siempre y cuando
se respete el debido proceso y se actiie de acuerdo con el procedimiento
que fijard una ley posterior. La ley no se ha expedido. Podria pensarse,
en gracia de discusion, que mientras se expide la ley estarian vigentes los
articulos 19 y 20 de la ley 797 de 2003. Si ello es asi, tratindose del citado
articulo 19, la Corte Constitucional condiciono esta facultad de revision.

Enefecto, el articulo 19 delaley 797 de 2003, fue declarado constitucional
por la Corte pero en forma condicionada, por sentencia C-835 de 2003.
La ratio decidendi consiste en que la excepcional revision se debe
adelantar respetando el debido proceso, solo puede darse en el evento
de cometerse un delito de falsedad, excluye aspectos de interpretacion
juridica y ademds, la propia culpa de la entidad que reconocio la pension
no puede ser motivo de revocatoria directa ya que “nemo auditur
propiam turpitudinem allegans”.
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VALOR VINCULANTE DE LA “RATIO DECIDENDI”

La Corte deja claramente establecido que cuando el litigio versa sobre
problemas de interpretacion del derecho; como por ejemplo, el régimen
juridico aplicable, la aplicacion de un régimen de transicion; o la aplicacion
de un régimen especial frente a uno general, estos litigios deben ser definidos
por los jueces competentes de conformidad con el articulo 20 de la Ley 797
de 2003 y que en consecuencia no procede la revocatoria directa del acto
administrativo sin el consentimiento del particular.

EJERCICIO: Después de estudiado el caso anterior responda las dos
preguntas siguientes:

1) ;Puede un organismo gestor de la seguridad social, invocando la
revocatoria directa, apartarse de lo que aparece en la parte motiva del la
sentencia C-835/2003?

2) ;Puede ese organismo gestor iniciar accion de lesividad, apartindose
de las arqumentaciones expresadas en la C-835/2003?

BIBLIOGRAFIA SELECCIONADA

B

- BOEHMER, Gustav; El derecho a través de la jurisprudencia, Editorial
Bosch, Barcelona, 1959.

Se trata de la aplicacion y creacion del derecho, resumida en la frase “ley
y poder del juez”, desde el punto de vista europeo.

LOPEZ MEDINA, Diego Eduardo, El derecho de los jueces, Legis,
Bogotd, 2001.

Defiende el precedente judicial, las lineas jurisprudenciales, el poder del
juez. Texto guia para operadores juridicos.
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CULTURA DEL PRECEDENTE

Unidad7 | CULTURA DEL PRECEDENTE

que tradicionalmente se habia usado en la Latinoamérica, a saber el

Estudiar y analizar el tema de actualidad: influencia o contradic-
cion entre el sistema juridico norteamericano y el sistema juridico
sistema juridico continental.

@ e Establecer las diferencias entre precedente jurisprudencial y antecedente.
o Serialar algunos pardmetros para hallar el precedente jurisprudencial.

e Identificar el procedimiento para hacer una investigacion donde el
objeto es la jurisprudencia.
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7. CULTURA DEL PRECEDENTE

7.1. EL ESCRITOR Y EL LECTOR DE SENTENCIAS

Las sentencias, son generalmente textos escritos. Quien los escribe aporta sus
razones o propdsitos y el texto habla. A la tarea del escritor corresponde la tarea
del lector. El lector puede opinar que al texto le asiste la razon o la sinrazon. Por
otro lado, el contenido de lo consignado ofrece dificultades o es incierto, lo cual
implica hallar la correcta comprension. Se penetra, entonces, en el terreno de la
interpretacion de las sentencias.

Puede ocurrir que el juzgador esté equivocado, y, entonces, la seguridad juridica,
que surgio hace afios como algo intocable, propio de la racionalidad burguesa,
porque constituia un freno a la arbitrariedad del monarca feudal, se convertiria,
a su vez, en una seguridad juridica arbitraria. De ahi que se establezcan los
recursos (reposicion, apelacion, revision, anulacién, casacion) y, por sobre ellos,
la accion de amparo o tutela que cabe contra las decisiones judiciales cuando
éstas incurren en una via de hecho, o, como lo dice el Tribunal Constitucional
espanol: “error material patente, arbitrariedad, manifiesta irrazonabilidad”, con
relevancia constitucional.®® Solo asi, con esos multiples controles, se puede
garantizar que la creencia no verdadera pueda ser cuestionada.

Eljuez olajueza que interpreta la norma, debe acercarse, en su comportamiento,
al grado mas alto de certeza de los hechos y no aceptar las apariencias. La certeza
o certidumbre significa que ante una variedad de conceptos se discierne el que
se cree que es el verdadero. Por eso la certeza vence a la duda.

La certeza como conocimiento seguro y claro no reemplaza a la verdad, pero es
usada en el mundo juridico.

La razdn tiene sentido en cuanto logre la identidad del sujeto con el objeto.
Tratandose de la judicatura, el objeto es el orden justo, la garantia de los
derechos fundamentales y, en la medida de lo posible, acercarse a la verdad,
con el empleo de la razon®.

33 Sentencia No. 64 de 2006

34 El cuestionamiento al mal manejo de la razon, se le puede hacer especialmente a quienes tienen el poder militar o el
poder econdmico o el poder politico, y sélo en grado menor al poder judicial, ya que éste tiene la fuerza de la ley pero
no tiene fuerza militar, ni politica, ni econémica y por eso, en sus decisiones, no se debiera identificar la razon con el
poder, aunque en la realidad, no faltan los operadores juridicos que hacen gala de “sus razones” para congraciarse con
quienes tienen el poder, economico, o politico, o religioso, o, simplemente gubernamental.
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Lo normal durante muchas décadas fue que quienes proferian sentencias,
tuvieran la ilusion de aprehender la verdad; como corolario, la escuela de la
exégesis también creo la ilusion de haber logrado una verdadera interpretacion
de las normas. Debido a ello va a ser facil la confusion de derecho y ley,
llegandose al fetichismo de la ley escrita. Segun Bonnecase la codificacion
condujo al “dogma de la presencia real del legislador en la universalidad de la vida
social”. Dice Luis Eduardo Nieto Arteta que la exégesis ligada al principio de la
seguridad juridica fue el producto del optimismo de la burguesia triunfante.

El tema de la verdad fue desplazado, en el positivismo, por el de la validez y,
éste es superado por la posicion pragmatica de la evidencia.

En el pensamiento anglosajon, existe ligazon entre el conocimiento y la creencia,
dando lugar a la EVIDENCIA. Se admiten grados de evidencia, de ahi que
entren en juego los margenes de error. Es ésta una concepcion evidentemente
pragmatica, pero alejada de la busqueda de la verdad.

Actualmente, se parte de la base de que los jueces, juezas, magistradas y
magistrados estan formados e informados. Y, en los ultimos afios, existe en
Colombia, una inclinacion hacia el sistema juridico norteamericano y con ella el
uso frecuente de la palabra “evidencia”, ligada al sistema de casos.

7.2. DISTINCION ENTRE PRECEDENTE Y ANTECEDENTE

Se puede definir el precedente, como aquellajurisprudencia anterior y pertinente,
dados unos hechos y un problema juridico, o una cuestion de constitucionalidad
especifica, semejantes, que permite resolver un caso posterior.

Estar al tanto de la ultima produccion de una Corte, es ttil para el operador
juridico, pero no es cierto que ese es el precedente o la linea jurisprudencial. No
se puede calificar el iltimo antecedente como algo mecanicamente determinante,
ya que apenas se conoceria el comportamiento ocasional y un aspecto aislado
del todo. La ultima jurisprudencia no puede convertirse en certeza, porque al
cambiar, posteriormente, ocasiona incertidumbre.

La ardua labor de la basqueda del precedente, dentro de miles de sentencias,
obliga a adoptar el siguiente procedimiento:
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1) Se parte de la base de que el precedente no es la tltima sentencia sobre un
tema, puede serlo, en casos muy precisos, ni que la cultura del precedente es
una “codificacion” de varias “ratio decidendi”.

Lo anterior ofrece muchas dificultades practicas, en el caso colombiano, porque
existe la idea de que basta con conocer la tiltima jurisprudencia expida por una
Alta Corte para no apartarse de alli. A veces, esa tltima jurisprudencia es un
rompimiento abrupto de posiciones anteriores, es una reconsideracion total
de lo que se venia diciendo, responde a cambios en la correlacion de fuerzas
dentro de una Corporacion Judicial y no a una evolucion jurisprudencial. Pues
bien, no existe la cultura del precedente alli donde se da la idolatria por la
ultima jurisprudencia de las Altas Cortes. Se trata mas bien de una “posicion
continuista” adoptada para no contrariar la posicion del Magistrado de turno.

También existe la costumbre equivocada, por parte de los investigadores de
jurisprudencia, de compilar sin eliminar la produccion irrevelante o la extrana
a una linea jurisprudencial35. Este comportamiento, de hacer transcripciones de
juris-prudencias, se debe a que subsiste el prurito del afan codificador, propio de
la escuela pandectista, que es una posicion lejana a la doctrina del precedente.

No faltan quienes desean convertir a la jurisprudencia en norma juridica que
obligaria a subsumir el caso concreto posterior dentro de aquélla. Eso seria
regresar a un formalismo juridico a ultranza, y podrian aparecer como normas
juridicas la “ratio decidendi” de sentencias que indudablemente afectaron los
derechos humanos.

La confusion entre precedente y antecedente obstaculiza la dindmica creadora
del operador juridico.

7.3. MANERA DE BUSCAR EL PRECEDENTE JURISPRUDENCIAL

La cibernética permite el acceso rapido y democratico a la informacion y eso
significa, en la practica, la repeticion de la jurisprudencia, en cuanto permite
reproducirla con facilidad. Ademas, es lo que hace la Corte Constitucional,
en la denominada reiteracién de jurisprudencia, tratdndose de casos de
tutela. Copiar no es crear y los precedentes jurisprudenciales son fruto de la
creacion. Pero, el fendmeno de la repeticion, es un camino fécil para llevar

35 Sentencias de coyuntura, ligadas a aspectos politicos. Por ejemplo, la que en 1900 legitimé el golpe de estado de
Marroquin; las que viabilizaron el Plebiscito en 1957 y la Constitucion de 1991, las que dejaron sin piso las rdeformas
constitucionales durante los gobiernos de Lépez Michelsen y Turbay Ayala, la de la reeleccion inmediata
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la idea de que si puede existir un precedente. Ademads, por mds de que se
trate de repeticion, de repente, algo nuevo se agrega. En la mayor parte de
las ocasiones, la interpretacién de una norma evoluciona insensiblemente,
sobre puntos particulares y no sobre principios basicos.

Dentro de este contexto, la sentencia SU-047/99, hace estas precisiones:

“Para entender el fundamento de esa diferencia es necesario tener en cuenta que, como ya se
indico, el respeto al precedente se encuentra intimamente ligado a una exigencia que pesa
sobre toda actuacion judicial, para que pueda ser calificada de verdaderamente juridica
y racional, y es la siguiente: los jueces y juezas deben fundamentar sus decisiones, no
en criterios ad-hoc, caprichosos y coyunturales, sino con base en un principio general,
en una regla universal que han aceptado en casos anteriores, o que estarian dispuestos a
aplicar en casos semejantes en el futuro. Y no puede ser de otra forma, pues de los jueces
0 juezas se espera que resuelvan adecuadamente los conflictos, pero no de cualquier
manera, sino con fundamento en las prescripciones del ordenamiento. El juez o jueza
debe entonces hacer justicia en el caso concreto pero de conformidad con el derecho
vigente, por lo cual tiene el deber minimo de precisar la regla general o el principio que
sirve de base a su decision concreta...

Este fendmeno explica entonces ciertas técnicas inevitables que modulan la fuerza
vinculante de los precedentes: asi, en algunos eventos, el juez o la jueza posterior
“distingue” (distinguishing) a fin de mostrar que el nuevo caso es diferente del anterior,
por lo cual el precedente mantiene su fuerza vinculante, aunque no es aplicable a ciertas
situaciones, similares pero relevantemente distintas, frente a las cuales entra a operar
la nueva jurisprudencia. En otros casos, el tribunal 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
es necesario concluir que algunos de sus apartes constituyen una opinion incidental,
que no se encontraba directamente relacionada a la decision del asunto. El tribunal
precisa entonces la fuerza vinculante del precedente, ya que restringe (narrowing) su
alcance. En otras situaciones, la actuacion del juez ulterior es contraria y amplia el
alcance de una ratio decidendi que habia sido entendida de manera mds restringida.
En otras ocasiones, el tribunal concluye que una misma situacion se encuentra
gobernada por precedentes encontrados, por lo cual resulta necesario determinar cudl
es la doctrina vinculante en la materia. 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.”

Los magistrados y magistradas que producen jurisprudencia son los mas
llamados a establecer laslineasjurisprudenciales que sirvan de precedente. Claro
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que, quiérase o no, en la produccion del precedente debe existir un proceso
democratico, no dictatorial. No puede olvidarse que antes del fallo de una
Alta Corte, generalmente han existido, previamente, los fallos de instancia (de
jueces y tribunales de distrito); casi siempre se confirma lo dicho por el inferior,
de manera que la produccion de los jueces y juezas de instancia también incide
en las determinaciones finales. Es decir, que el precedente debe ser de doble
via para que adquiera validez socioldgica. Es mds, quien no es funcionario
judicial, como simple observador de jurisprudencia, también puede presentar
hipdtesis sobre lineas jurisprudenciales, actitud que contribuye a enriquecer
la cultura juridica nacional.

Por otro aspecto, la propia Constitucion Politica, en su articulo 230, al sefialar los
criterios auxiliares de la actividad judicial, menciona a la doctrina. Se entiende
como doctrina la produccion del doctrinante, y, tan lo es, un experto profesor
de derecho como un juez o jueza que falla en primera instancia.

Buscar el precedente, es una labor de todos. Esa comprension es el resultado del
trabajo, cientificamente adelantado, por uno o varios observadores. Ninguna
jurispru-dencia tiene connotacion, sino cuando es una jurisprudencia observada.

Valga un ejemplo:

En Estados Unidos, solo hasta finales del siglo XIX, se paso de la interpretacion
histdrica a la jurisprudencia analitica, que es el paso previo a unajurisprudencia
de conceptos. En todo caso, como ejercicio, es util la metodologia sefialada en
el texto: “Modulo sobre Interpretacion Constitucional” de autoria de Diego
Eduardo Medina Lopez.

Depurar la informacion es el instrumento que permite ascender de la jurisprudencia
analitica a la jurisprudencia de conceptos. La observacion de la “ratio decidendi”
en varios fallos, la escogencias de algunos y la exclusion de otros, permite darle

cuerpo a un acumulado de principios rectores en el campo de los derechos.
Para ello, como lo sefiala Solar Cayon:

“Una vez definidas las categorias fundamentales que formaban el armazén del
sistema y establecidos los principios bdsicos que habian de articular sus relaciones
reciprocas, los esfuerzos del jurista se dirigieron a la identificacion y depuracion
de “anomalias”, esto es de todos aquellos materiales juridicos particulares que se
resistian a ajustarse a dicho esquema racional. Asi, aquellas decisiones judiciales
que no podian ser acomodadas en las coordenadas l0gicas del sistema quedaban
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relegadas a la condicion de inevituables irregqularidades o impurezas carentes en
todo caso de fuerzo obligatoria como precedentes”*

Para lograr la articulacion, se hara uso de estandares, “que permitan contrarrestar
los efectos formalistas que inevitablemente cristalizan en toda organizacion de normas
como sistema”. Es acd donde la hermenéutica de segundo nivel va a tener
una gran trascendencia porque, conforma categorias y nociones que son un
acumulado historico, con una enorme carga juridica, politica, social, condiciones
indispensables para lograr una sociedad justa.

El problema practico radica en si es necesario o no conocer a fondo todas y cada
una de las sentencias proferidas. G. Gilmore dice lo siguiente:

“cuando el niimero de casos recopilados llega a ser tan grande como los granos de
arena en una playa, un sistema basado en el precedente no funciona y no puede hacerse
que funcione, la teoria del precedente depende, para su funcionamiento ideal, de la
existencia de un niimero confortable de precedentes, pero no demasiados.”
(subrayado fuera de texto)*®

La labor mas dificil es, pues, la de saber cudles son esos precedentes, “no
demasiados” que hay que examinar y cudles los que no se tendran en cuenta,
empleando la llamada “navaja de Occam”, o sea el recorte de gran parte de la
informacion almacenada para centrar la observacion en lo determinante.

Parapoderseleccionarlomasrelevante (ariesgodeincurrirenalgunas omisiones)
no se puede perder de vista que el objetivo es conformar un precedente.

Para dilucidar este proposito, dentro de la escogencia de la jurisprudencia,
no se puede trabajar al azar, es indispensable tener en cuenta que primero se
conforma una linea y luego se tienen en cuanta las denominadas sentencias
“hito”. Diego Lépez Medina dice al respecto:

“Las sentencias hito son aquellas en las que la Corte trata de definir con autoridad una sub-
regla de derecho constitucional. Estas sentencias, usualmente, originan cambios o giros dentro
de la linea. Estas variaciones se logran mediante técnicas legitimas en las que se subraya la

36 SOLAR CAYON josé Ignacio, Politica y derecho en la era del New Deal, Editorial Dykinson, 2002, Madrid, pag.
25

37 De Trazegnies Granda, Postmodernidad y derecho, Editorial Temis, Bogotd 1993, pdg. 64

38 Gilmore G., Legal Realism: Its Cause and Cure, The Yale Law Journal, 70, No. 7
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importancia de la sentencia: cambio jurisprudencial, unificacion jurisprudencia, distincion
de casos, distincion entre ratio y dbiter, y otras técnicas andlogas™

Esa prudencia investigativa, para resolver las inquietudes, no puede alejarse de
los pasos que el profesor Diego Lopez indica: i) el punto arquimédico de apoyo
(“identificacion delas sentencias-hito delalineay su sistematizacion enun grafico
de linea”); ii) la ingenieria de reversa (“estudio de la estructura de citas”); iii) los
puntos nodales de jurisprudencia, “dentro del nicho citacional™. EI objetivo es,
como lo sefiala el citado autor, definir la existencia de un balance constitucional,
“esto es, de una doctrina jurisprudencial vigente mds o menos definida que sirva como
regla de conducta a la actividad de jueces, juezas, funcionarias, funcionarios y litigantes
interesados en aplicar el derecho jurisprudencial a casos futuros™.

Con esta ayuda metodoldgica se encontrara la jurisprudencia mas relevante
para poder elaborar lineas, captar criterios, siempre y cuando no se pierda de
vista el orden justo y el respeto y proteccion a los derechos humanos.

La cultura del precedente hace parte de la cultura juridica, pero no puede ser
absorbente. Garapon y Papadopoulos, dicen:

“La cultura juridica interna estd constituida por las actitudes, las creencias, los
razonamientos, las percepciones y los valores, mds o menos explicitos, comunes a un
grupo de profesionales del derecho.”

74 JURISPRUDENCIA
En el estudio de las siguientes sentencias de La Corte Constitucional y
J de la Corte Suprema encontrard referencias concretas al “precedente”,
examine si en ellas mismas se utiliza la teoria del precedente para llegar

a sus decisiones.

SU- 047 de 1999 de la Corte Constitucional. Respalda el precedente
jurisprudencial en el respeto al derecho de iqualdad.

T-553 de 1997, de la Corte Constitucional. Se refiere a la necesidad de
presentar razones suficientes, si se adopta una interpretacion distinta a
la del precedente.

39 Lopez Medina, Diego. El derecho de los jueces. Bogotd: Legis, 2001. p.68

40 Lépez Medina, diego. El derecho de los jueces. Bogotd: Legis, 2001. p.69 y ss.

41 Ibidem, p. 56

42 Garapon Antoine y Papadopoulos loannis, Juzgar en Estados Unidos y en Francia, Legis Editores, Bogotd, 2006,
pagina 13
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Sentencia del 29 de febrero de 1968, con su salvamento de voto, de la
Corte Suprema de Justicia, Sala Plena. Mantiene un comportamiento
inclinado a no cuestionar la normatividad expedida durante el estado
de sitio. Contra ello se rebela el Magistrado Fernando Hinestrosa
Forero, quien considero que la competencia del gobierno, en ejercicio
de las facultades otorgadas por el estado de sitio, es para tomar medidas
relacionadas con el control del orden piiblico y no con cualquier materia
que el ejecutivo quiera desarrollar.

7.5 ACTIVIDAD PEDAGOGICA

Para reforzar los conceptos estudiados en esta unidad desarrolle el siguiente
cuestionario:

¢Usted como Juez o jueza trabaja primordialmente con criterios de verdad,
validez o evidencia?

¢Qué hace usted si al mismo tiempo y sobre el mismo tema hay jurisprudencia
encontrada entre la Corte Constitucional en sentencias de Constitucionalidad y
la Corte Suprema en sentencias de casacion?

¢Qué hace usted frente a sentencias de coyuntura, es decir, sentencias de
impacto politico pero que se alejan del precedente jurisprudencial?

7.6 AUTOEVALUACION

Ae

Recuerde que toda autoevaluacion debe basarse en un caso o casos.
Se toma un caso como base de la evaluacion

CASO. Antes de resolver las el ejercicio de auto evaluacion planteado
estudie y analice con atencion el siguiente caso:

La jurisprudencia constitucional ha sido extensa en el tema salarial. Sin
embargo, es muy dificil trazar una linea jurisprudencial.

Sobre salarios, la Corte Constitucional oscila entre una posicion

garantista a un matiz neoliberal. La jurisprudencia de la Corte Suprema
es variada, no permite formar una linea.
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Ae
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La jurisprudencia de la Corte Constitucional parte de la base de que el
salario es un derecho inalienable, intangible, irrenunciable, como corolario,
debe protegerse el salario valor. Al menos, esa fue su posicion inicial. Para
la Corte, no tenia sentido romper el contexto de un salario digno porque esto
afectaria la estructura de la Constitucion, los compromisos internacionales,
los derechos de las personas y el avance doctrinal y jurisprudencial. Dentro
de esa vision existen numerosas sentencias, tanto en constitucionalidad
como en tutela. De ellas se deriva:

La tensién entre valorismo y ponderacion, para la progresividad del
salario, se aprecia en las siguientes sentencias: en la C-710/99 y en la
SU-995/99 donde se seialo que los incrementos salariales son iitiles
e indispensables para atender a las necesidades de los trabajadores,
golpeados por el proceso inflacionario; en la T-102/95 se ordend
reajustar salarios en un equivalente a la variacion porcentual del
indice de precios al consumidor; la accion de tutela ha sido invocada
y ha prosperado en casos de desequilibrio (T-102/95, SU-342/95,T-
261/97, entre otras) y es particularmente sensible la jurisprudencia a
la afectacion del minimo vital, dandosele a esta figura una connotacion
cualitativa y no cuantitativa (T-439/00); la sentencia C-1433/00 plantea
la caracterizacion del salario-valor; pero, posteriormente, la sentencia
C-1064/01 establecié la ponderacion para el aumento salarial, es decir
una progresion hacia abajo, rompiendo la estructura del salario-valor;
luego, la sentencia C-1017/03, buscd cierto equilibrio y volvid al aumento
salarial teniendo como eje el IPC ( Indice de Precios al Consumidor) y
como fundamento el principio de la progresividad, aunque el aumento
segtin el IPC también se va a ponderar.

Sin embargo, hay profundas contradicciones: la sentencia C-1433/00
plantea la caracterizacion del salario-valor y considero como un deber
juridico el reajuste salarial, lo cual conllevo a un aumento segiin
el indice de precios al consumidor. Pero, la C-1064/01 establecid la
ponderacion para el aumento salarial. Y, luego, la sentencia C-1017/03
volvid al aumento salarial teniendo como eje el IPC y como fundamento
el principio de la progresividad. Es dificil explicar esos virajes. Es mus,
la Corte Constitucional defiende a capa y espada el Estado Social de
Derecho y sus expresiones concretas, pero afirma que no se puede
identificar con el Estado de Bienestar. En efecto, en una sentencia de
constitucionalidad, la C-1064 de 2001, cuando se discutio el aumento
anual de sueldos para los empleados ptiblicos, la Corte dijo que “el
Estado Social de Derecho no impone un modelo economico” y, agrego.
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CULTURA DEL PRECEDENTE

“El Estado Social de Derecho como formula politica no es idéntico, ni su
relacion necesaria, con el modelo economico del Estado de Bienestar”.

Es obvio que la jurisprudencia ha seguido la linea politico social,
impulsada desde la Corte Suprema en la década de 1950, luego causa
extrarieza que sea precisamente la Corte Constitucional la que diga que
el Estado de Bienestar es un modelo econdmico y no un modelo politico
con un profundo ligamen con el Estado Social de Derecho.

EJERCICIO:
1) ;Cémo justifica usted la afirmacion de la Corte Constitucional, en el
sentido de que el Estado Social de Derecho no es sinonimo de Estado de

Bienestar?

2) ¢Se puede afirmar que la linea jurisprudencial es la de darle al salario
la connotacion de salario-valor?

¢Qué hace usted frente a sentencias de coyuntura, es decir, sentencias de
impacto politico pero que se alejan del precedente jurisprudencial?

BIBLIOGRAFIA SELECCIONADA

B

BERNAL PULIDO, Carlos. El derecho de los derechos. Universidad
Externado de Colombia, Bogotd 2005.

Desde una perspectiva moderna, analiza varios temas del derecho, entre
ellos el del precedente constitucional.

GARAPON, Antoine y PAPADOPOULOQOS, loannis. Juzgar en Estados
Unidos y en Francia. Editorial Legis, 2006.

Inicia con la pregunta: Qué es una cultura juridica?, para, en las
conclusiones, tratar sobre el acceso desviado a la verdad.
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Unidad & | TEMAS Y SUBTEMAS PRINCIPALES
EN LA CONSTITUCION
Y EN LA JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL

tanto en la Corte Suprema de Justicia cuando tenia el control judicial
constitucional como en la Corte Constitucional

% Presentar los precedentes jurisprudenciales que surgen de la jurisprudencia

\ e Establecer las diferencias y los denominadores comunes de la
jurisprudencia de la Corte Constitucional y de la Corte Suprema
de Justicia, Sala plena.

e Identificar el comportamiento de la jurisprudencia constitucional
respecto de algunos derechos.

e Priorizar la jurisprudencia sobre derechos humanos.
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8. TEMAS Y SUBTEMAS PRINCIPALES EN LA CONSTITUCION Y EN LA
JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL

8.1. APRECIACION PREVIA: NECESIDAD DE CONOCER
LAS DOS JURISPRUDENCIAS CONSTITUCIONALES:
CORTE SUPREMA Y CORTE CONSTITUCIONAL)

En las sentencias de la Corte Constitucional, existe un indudable avance, en
comparacion con la produccién de la Corte Suprema de Justicia, en temas
como la libertad, la igualdad, los derechos de la familia y del menor; y, una
evidente novedad en relacion con los derechos colectivos y con la funcién social
y ecoldgica de la propiedad. Pero, eso no quiere decir que se deban dejar de lado
las 2.682 sentencias que, en materia de control judicial constitucional, profiri¢ la
Corte Suprema de Justicia, desde 1886 hasta 1991.

Se tiene como base de la presente unidad, en este mddulo de Contencioso
constitucional, unainvestigacion efectuada enla Facultad de Jurisprudenciadela
Universidad del Rosario, denominada: “ITINERARIODE LA JURISPRUDENCIA
COLOMBIANA DE CONTROL CONSTITUCIONAL, COMO MECANISMO DE
PROTECCION DE DERECHOS HUMANOS". Entre las muchas conclusiones
de tal investigacion, se compard la produccion de la Corte Constitucional con la
de la Corte Suprema, y se sefialaron algunas diferencias. Por ejemplo:

8.1.1 Diferencias en los pronunciamientos de las dos Cortes

1) Si se analiza el derecho de igualdad, se tiene que no figuraba este derecho en la
Constitucion de 1886, por eso, durante mas de un siglo, sélo en pocas ocasiones se
invocd el derecho a la igualdad. Por el contrario, la Constitucion de 1991 consagra el
derecho a la igualdad en toda su dimension y la Corte Constitucional va a elaborar
reglas y tests, que tienen como eje el derecho a la igualdad.

2) En cuanto al derecho a la libertad, durante la vigencia de la Constitucion de
1886, la presencia casi constante del estado de sitio implicé una jurisprudencia
poco garantista de las libertades cuando la Corte Suprema de Justicia conocia de
demandas de inconstitucionalidad. La Corte Constitucional y la Constitucion
de 1991 tienen por el contrario perfiles muy liberales.

3) Examinada la produccion de la Corte Suprema de Justicia entre 1886 y 1991,

hay que decir que se trabajaba con la logica formal, el método interpretativo
era generalmente el exegético. Se efectuaba una interpretacion de primer nivel,
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donde en un extremo estaba la Constitucion y en el otro la norma acusada
que se examinaba para ver si era o no inexequible. Se privilegiaba el método
deductivo. Por el contrario, en la Corte Constitucional, después de varios
meses de su funcionamiento, se preferencia el método inductivo porque al
conformarse una jurisprudencia propia, permanentemente se reitera, muchas
veces profundizando sobre lo ya escrito, o explicando por qué se hacen
modificaciones, es decir, se efecttia una ordenacion racionalista de la produccion
jurisprudencial y se impulsa la cultura del precedente.

4) Otro aspecto que no puede pasar desapercibido es la tremenda importancia
que tuvo el Cédigo Civil antes de la Constitucion de 1991. Ello respondia, entre
varias razones, al avance del racionalismo que tenia la ilusion de aprehender la
verdad; como corolario, la escuela de la exégesis también cre¢ la ilusion de haber
logrado una verdadera interpretacion de las normas. Debido a ello va a ser facil
la confusion de derecho y ley, llegdndose al fetichismo de la ley escrita. Ademas,
en la practica, se mantuvo una férrea proteccion juridica a la estructura agraria,
estamentaria de la propiedad privada rural; se puede afirmar que la ideologia
feudal de los terratenientes, de manera palpable, orientdé comportamientos
politicos y judiciales; aunque hubo excepciones, como fue lo acontecido en la
década del treinta cuando la jurisprudencia de la Sala de Casacion Civil de la
Corte Suprema de Justicia moduld las pétreas normas del Cédigo Civil. Por
el contrario, la Corte Constitucional supera las orientaciones privatistas del
Codigo Civil, su labor estd muy ligada a la accion de tutela, preferencia una
jurisprudencia sobre temas urbanos, en ocasiones trabaja con la ideologia de la
burguesia inteligente

5) En cuanto a la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, su elaboracién
en materia penal, civil, laboral, quedaba aprisionada por la técnica de casacion.
Este recurso extraordinario, va a manejarse siempre con un tecnicismo
exagerado y sera campo propicio para el formalismo juridico. Por el contrario,
en la Corte Constitucional, el quehacer cotidiano de sus funcionarios y
funcionarias va a tener como trabajo mayoritario el de la revision y decision
en los casos de tutela, que por centenares llegan diariamente a la Corporacion,
porque son casos vividos por cualquiera, en cada uno de esos expedientes
se tratan problemas de profundo contenido humano, generalmente ligados a
la cotidianidad de las personas y especialmente cercanos a quienes estan en
situaciones de indefension o dependencia o inferioridad, y como si fuera poco,
en medio de la complejidad de una sociedad violenta, intolerante e inmersa en
un gravisimo conflicto social, militar y politico. En consecuencia, el derecho
privado, cuya maxima expresion era el derecho civil, es reemplazado por una
faceta nueva del derecho publico: el amparo o tutela.
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8.1.2 Coincidencias en los pronunciamientos de las dos Cortes

Pese a las diferencias anotadas, existen denominadores comunes, entre el
comportamiento de la Corte Suprema de Justicia y la Corte Constitucional:

1) El humanismo. Una prueba de ello, lo que tiene que ver con los derechos
sociales, que solamente se consagraron en la Constitucion de 1991. No obstante,
cuentan desde antes con una jurisprudencia que permite una ilacion entre la
produccion de la Corte Suprema de Justicia y la Corte Constitucional, salvo
cuando ultimamente se atraviesa la ideologia neoliberal. Esa vision social
responde al humanismo cristiano y al humanismo liberal, curiosamente
positivista, de la casi la totalidad de los magistrados y magistradas de las dos
Cortes. Particularmente interesante es ver como, desde la Corte Suprema y luego
en la Corte Constitucional, se ha podido elaborar una cultura del precedente en
algunosaspectos de pensiones (pese a que este tema solo ingresa ala Constitucion
en 1991) y de derechos adquiridos (que anteriormente respaldaban mas que
todo al derecho de propiedad). Inclusive, se puede decir que la jurisprudencia
garantista en los fallos de tutela, en lo referente a los derechos sociales, responde
al humanismo que ha sido caracteristico de varias generaciones de colombianos,
es decir, que ese espacio humanista existe practicamente desde los albores de
nuestra nacionalidad.

2) Por otro aspecto, las diferencia entre el Estado de Derecho y el Estado
Social de Derecho, en las dos constituciones, la de 1886 y la de 1991, no es tan
determinante porque derechos que no existian en la primera constitucion se
protegian en sentencias de inconstitucionalidad como se aprecia facilmente y
ya se indico en casos como pensiones, salario, derechos adquiridos.

3) No se pueden pasar por alto dos caracteristicas comunes: el grado de
ilustracion de los magistrados y magistradas, sean de la Corte Suprema, sean
de la Corte Constitucional; y la probidad y la honradez que mayoritariamente
los ha caracterizado.

Es importante, ahora, presentar en resumen, algunas de las conclusiones que se
refieren a los pardmetros, en ocasiones se dira lineas, como palabra sinénima
a parametros, que surgen de la ya mencionada investigacion hecha por la
Universidad del Rosario sobre el itinerario jurisprudencial, en sentencias de
control constitucional. Solamente se relacionaran las opiniones planteadas por
los investigadores sobre algunos derechos, puesto que la investigacion es muy
extensa y el presente modulo no tiene por objeto recopilar jurisprudencia.
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8.2. DERECHOS A LA LIBERTAD

Los derechos a la libertad fueron conculcados durante la época de aplicacion
del articulo 121 de la Constitucion de 1886. Especialmente grave fue la sentencia
de la Sala Plena de la Corte Suprema de Justicia, de 12 de junio de 1945, que hizo
un catadlogo de los derechos constitucionales que no se aplicarian durante el
estado de sitio. Esta posicion tiende a radicalizarse en jurisprudencias de 1948
(después del 9 de abril), en el primer semestre de 1956 y a finales de la década
de 1960, como mecanismo de la guerra fria y ante la amenaza de la influencia
de la revolucion cubana.

Esa linea restrictiva, en materia de libertades individuales, se va a modificar con
la Corte Constitucional. Aunque no se puede soslayar una discusion concreta:
la tensién entre libertad positiva y libertad negativa.

En el actual itinerario jurisprudencial, la linea es la del garantismo. El
precedente de lo que se constituirda en el ndcleo de la linea garantista en
derechos de libertad, es palpable en la sentencia C-221 de 1994. El tema sobre
el tipo y la concepcion sobre libertad que asumira la Corte Constitucional en
relacion con las libertades individuales, se presenta en el debate en torno a la
filosofia de las libertades, en sus dos versiones mas profundas. El tema de la
libertad de los antiguos confrontada con la libertad de los modernos*. En esos
dos aspectos se realizara por la Corte el debate sobre la despenalizacion de la
dosis personal en materia de alucindgenos. La Corte Constitucional en cabeza
de Carlos Gaviria como Magistrado Ponente, con el voto mayoritario, impondra
el tema de la libertad de los modernos o libertad liberal defendida por Benjamin
Constant. La deliberacion y decision, como nucleo de la linea jurisprudencial, es
el derecho de libertad en su sentido negativo, es decir, de autonomia personal,
por oposicion a la libertad de los antiguos o libertad como autonomia politica
o libertad positiva, que permite al Estado intervenir en la esfera privada de los
individuos en provecho del bienestar colectivo y que sera el argumento principal
de quienes salvaron el voto en esa sentencia de constitucionalidad. El sentido
de la argumentacion va a permitir que se sienta la filosofia que caracterizara
el desarrollo de esa linea, en tanto, se protege la libertad negativa, la linea se
hace mas garantista. No sobra insistir en que en tanto la argumentacion alega
el proteccionismo, el paternalismo del Estado, se aproxima hacia el concepto de
la libertad de los antiguos, se imponen limites a las libertades individuales y se
sacrifica el interés individual al interés general o por razones de orden publicd,

43 Benjamin Constan, La libertad de los modernos confrontada con la de los antiguos.
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claro estd que la garantia de las libertades individuales, estara puesta en su
relacion con el tema de la dignidad, en tanto ésta se centra en el sujeto moral.

Ese fue el primer eslabon de la linea jurisprudencial, su nucleo, la proteccion de
las libertades negativas o libertades individuales.

Sin embargo, el criterio de coherencia de la linea jurisprudencial se va a afectar
en su desarrollo sucesivo. Puede apreciarse como se corre la linea hacia el
concepto de libertad positiva segun el derecho que se pretende proteger y
la colision que se presenta entre derechos. En ese sentido, ese mismo ano
se presentara en la Corte constitucional el debate sobre la despenalizacién
del aborto y en la colision o confrontacion entre derechos, con el mismo
argumento que se garantizo el derecho de libertad para la despenalizacion de
la dosis personal por consumo de alucinogenos, la Corte negara el derecho ala
despenalizacion del aborto. Para los magistrados y magistradas que votaron
a favor de la inconstitucionalidad de la penalizacion de la dosis personal de
alucinégenos, el Estadono debe asumir una concepcion paternalistaen materia
de derechos. Para ellos la constitucion garantiza una esfera de autonomia
individual que solo puede ser limitada por los derechos de los demés cuando
con una determinada actuacion se les haga dafo. La jurisprudencia previa
sobre el tema delaautonomiano erauniforme. Sehabiaafirmadola prevalencia
del derecho al libre desarrollo de la personalidad sobre razones de moralidad
y orden publicos. Posteriormente, con el mismo argumento pero en sentido
contrario, se declaro constitucional la penalizacion del aborto, aduciendo que
el derecho de la madre al libre desarrollo de la personalidad debia ceder ante
el derecho de la vida del que esta por nacer, sentencia C-133/94*. En estos dos
casos previos se habian establecido dos precedentes distintos conforme a dos
visiones distintas del concepto de libertad.

Otros aspectos muy importantes, en esta orientacion, es la conjuncion de los
derechos a la libertad, la vida y la dignidad y la seguridad:

1) El derecho a la vida. “Es el derecho del hombre a mantener y conservar del mejor
modo posible su existencia humana, su vida plenaria, su salud corporal, su ser de
hombre, que es el requisito indispensable para poder llegar a ser lo que estd llamado
a ser. Y es que el ser no existente no puede realizar funcion alguna; el ser mermado
en sus facultades sélo puede ejercer sus funciones imperfectamente; sélo el ser sano
puede cumplir a cabalidad su destino. El derecho a la vida, por tanto, se desglosa,

44 ver Pdg. 66 a 68 Estudio preliminar de Cesar Rodriguez. La decision judicial el debate Hart —Dworkin, siglo
editores siglo xxi, universidad de los andes. Bogotd, 1999.
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a su vez, en una serie de derechos mads concretos: el derecho a la vida saludable e
integra se mantiene en pie en cualesquiera circunstancias.”

2) El derecho a la dignidad. “La dignidad, como principio fundante del Estado, tiene
valor absoluto no susceptible de ser limitado ni relativizado bajo ninguna circunstancia,
lo que a menudo st acaece con los derechos que deben necesariamente coexistir con otros
y admiten variadas restricciones”.*

“La dignidad humana exige pues que al hombre, en el proceso vital, se le respeten
también su salud y su integridad fisica y moral, como bienes necesarios para que el
acto de vivir sea digno. De ahi que el derecho a la integridad fisica y moral consiste
en el reconocimiento, respeto y promocion que se le debe a todo individuo de la especie
humana de su plenitud y totalidad corpdrea y espiritual, con el fin de que su existencia
sea conforme a la dignidad personal.”*

La dignidad humana es por tanto la base para la organizacion social, es en
ultima instancia el fin del contrato social, la finalidad del Estado

3) El derecho a la sequridad. “El derecho a la vida no implica la mera subsistencia, sino
el vivir adecuadamente en condiciones dignas. Obviamente, este deber de asistencia del
Estado, no lo obliga sino en la medida de las capacidades reales de su estructura protectora,
pues nadie estd obligado a lo imposible. Pero la incapacidad del Estado no puede ser tal, que
razonablemente justifique la indigencia y la miseria humanas y deje de asistir, siquiera con
los recursos minimos exigidos por la condicion humana, a quienes estén en circunstancias
de extrema necesidad, sobre todo cuando esta es padecida por menores de edad’™®

4) Existe linea jurisprudencial garantista en derechos de libertad en materia
de seguridad juridica, en la especificidad de la no privacion de la libertad,
por hechos que afectan los bienes y derechos juridicamente tutelados por
el derecho penal. Se ha evolucionado histéricamente de una libertad basada
en la seguridad colectiva que sometia las libertades individuales a la visién
unitaria de una nacidén con una sola religion, un solo idioma, que desconocia
el reconocimiento la diversidad y se reflejaba en el tema de los derechos a una
vision anclada en un positivismo juridico, asumido como defensa social, bajo
la figura del “peligrosismo social”, que desvinculaba el derecho penal de todo
asomo de libertad en términos de autonomia y de responsabilidad por los
actos individuales. De tal forma que la sospecha de peligrosismo, era base para

45 Corte Constitucional, Sentencia T-123 de 1994 MP. Vladimiro Naranjo Mesa.
46 Corte Constitucional, Sentencia T-401 de 1992 MP. Eduardo Cifuentes Mufioz.
47 Corte Constitucional, Sentencia T-123 de 1994 MP. Viadimiro Naranjo Mesa.
48 Corte Constitucional, Sentencia T-029 de 1994 MP. Vladimiro Naranjo Mesa.
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limitar la libertad, sin embargo, la linea garantista ha protegido la libertad, hasta
llegar a tratarse como una excepcionalidad extrema en el proceso acusatorio
recientemente aprobado en Colombia.

8.3. DERECHOA LA IGUALDAD

En la Constitucion de 1886 no se establecio el derecho a laigualdad. Sin embargo,
la Corte Suprema de Justicia, en unasentencia de 25 denoviembre de 1935, planted
una de las discusiones mdas importantes sobre el tema. Se habia demandado un
decreto que permitia pagar dinero para que los jovenes no prestaran el servicio
militar obligatorio. Un ciudadano considerd que esto afectaba el derecho a la
igualdad porque se perjudicaba a las familias que no tenian medios de fortuna.
La Corte considerd que el decreto no afectaba ninguno de los articulos vigentes
de la Constitucion y declard la exequibilidad.

Pero, valela penaexaminar, en este caso, el salvamento de voto delos magistrados
Antonio Rocha Alvira y Juan Francisco Mujica, porque es el anuncio de una
ruptura ideoldgico-juridica que desafortunadamente no tuvo eco inmediato,
sino medio siglo después en la Corte Constitucional.

JuanFranciscoMtjicay AntonioRochaAlvira, seidentificaronenlacaracterizacion
del estado de derecho y lo hicieron magistralmente porque veian en la ideologia
feudal y tradicional algo que deberia superarse. La argumentacion que hicieron,
se resume asi: a) Existe la libertad de todo miembro de la sociedad como ser
humano; b) existe la igualdad del mismo, respecto de todos los demads, como
subdito; c) existe la independencia de todo miembro de una comunidad, como
ciudadano. Para los dos magistrados: la ley presupone, como condicion esencial,
que sea general. Este elemento esencial de la ley presupone el de la igualdad
ante ella, porque el principio de la igualdad ante la ley es inmanente al concepto
de ley propio del estado de derecho, tal como lo consagra nuestra Constitucion,
porque no puede existir una norma general sin que contenga en si misma la
posibilidad de una igualdad. La Constitucion no establece de manera expresa
que todos los ciudadanos y ciudadanas son iguales ante la ley, pero desconocer
que este precepto esta contenido implicitamente y de manera fundamental
en la decision politica de ella, seria negar que el Estado Colombiano reviste la
forma de una Republica democratica. La democracia se basa en el derecho igual
de todos los ciudadanos y ciudadanas, de manera que la inevitable diferencia
entre gobernantes y gobernados no se convierte en Colombia en una distincion
y singularizacion cualitativas de las personas gobernantes. El gobernante no
lo es porque pertenezca a una capa social superior o menos valiosa. Desde el
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momento que el poder emana del pueblo, el gobernante se diferencia a través
del pueblo pero no frente al pueblo. Se supone que el gobernante, lo es. porque
tiene la confianza del pueblo, pero no porque esté colocado sobre éste, porque
la igualdad democratica descansa sobre la homogeneidad sustancial de los
ciudadanos y ciudadanas como tal. Por este motivo, el legislador no puede
por medio de una ley, crear y establecer privilegios a favor de determinados
ciudadanos y ciudadanas o de ciertas clases sociales, o de especiales situaciones
también sociales. En tratandose de cuestiones de derecho publico, el principio
de la igualdad es absoluto en sus consecuencias y aplicaciones, porque prima
de manera incondicional lo publico sobre lo privado. La igualdad del derecho
privado se toma, de acuerdo con la decision politica constitucional, no en el
sentido de la igualdad econdémica de bienes, sino en el de que las leyes de
derecho privado valen igual para todos. El principio de la igualad ante la ley, no
es solamente aplicacion igual de la ley vigente, sino también proteccion contra
quebrantamiento, dispensas y privilegios. Se aprecia también en el salvamento,
la l6gica de Rocha y el historicismo de Mujica.

La Corte Constitucional, al tratar el tema de la igualdad, no va a tener obstaculos
en la Constitucion porque el articulo 13 la consagra. Pero, la jurisprudencia va a
tratar también la existencia de la diferenciacion, como componente del derecho
a laigualdad. Algunos parametros son los siguientes:

1) Es posible afirmar que el derecho a la igualdad en Colombia goza de un
reconocimiento internacional — a través de los Tratados y Convenciones
ratificados e integrados al bloque de constitucionalidad -, de un reconocimiento
constitucional, tanto como principio, como derecho fundamental que obedece a
postulados esenciales de un Estado Social de Derecho y de un reconocimiento
jurisprudencial ya que la Corte Constitucional a través de los numerosos fallos
sobre el derecho a la igualdad, se ha encargado de delimitar los parametros
en que este derecho se desenvuelve y de establecer un desarrollo al contenido
del articulo 13 Constitucional, en cuanto a la aplicacién a casos concretos que
merecen especial proteccion por parte del Estado, observando las circunstancias
especiales de ciertos grupos y teniendo en cuenta que exista una razon suficiente
que haga considerar la diferencia como valida.

2) En esa medida, segun reiterada Jurisprudencia de la Corte Constitucional,
debe entenderse que el principio de igualdad no impide que la ley establezca
tratos diferentes sino que exige que éstos tengan un fundamento objetivo y
razonable, de acuerdo con la finalidad perseguida por la autoridad.
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3) Respecto del analisis de los casos concretos que llevan implicita una
alusion al derecho de igualdad, éstos pueden ser abordados desde dos
enfoques fundamentalmente:

a) El primero de ellos ha sido desarrollado principalmente por la Corte Europea
de Derechos Humanos y por los tribunales constitucionales de Espana y
Alemania, y se basa en el llamado test o juicio de proporcionalidad, que
comprende distintos pasos. En un primer momento el juez o jueza estudia si
la medida es o no adecuada, determinando si constituye un medio idoneo para
alcanzar un fin constitucionalmente valido; posteriormente examina si el trato
diferente es 0 no “necesario” o “indispensable”. Finalmente, el juez o jueza
realiza un analisis de “proporcionalidad en estricto sentido” para determinar
si el trato desigual no sacrifica valores y principios constitucionales que tengan
mayor relevancia que los alcanzados con la medida diferencial.

b) La segunda tendencia, aplicada en la Corte Suprema de Estados Unidos, se
fundaenlaexistencia de distintos niveles de intensidad enlos “tests” deigualdad
(estrictos, intermedios o suaves). Si el test es estricto, el trato diferente debe
constituir una medida necesaria para alcanzar un objetivo constitucionalmente
imperioso, si el test es flexible o de mera razonabilidad, basta con que la medida
sea potencialmente adecuada para alcanzar un propdsito que no esté prohibido
por el ordenamiento.

Nuestra Corte Constitucional ha adoptado un “juiciointegrado” deigualdad,
que aprovecha lo mejor de las dos metodologias. De esta manera, se realiza
un escrutinio judicial siguiendo los pasos del sistema europeo pero sin el
mismo rigor en todos los casos, por lo cual, se gradta en intensidad cada
una de dichas etapas.

La evolucion jurisprudencial ha determinado para la aplicacion en los casos
concretos del derecho a la igualdad, que el escrutinio judicial debe ser mas intenso
en los siguientes casos: cuando la ley limita el goce de un derecho constitucional a
un determinado grupo de personas; cuando el Congreso utiliza como elemento de
diferenciacion un criterio prohibido o sospechoso, como la raza (La Constitucion
y los tratados de derechos humanos excluyen el uso de esas categorias); cuando
la Carta sefiala mandatos especificos de igualdad; y cuando la regulacion afecta a
poblaciones que se encuentran en situaciones de debilidad manifiesta ya que éstas
ameritan una especial proteccion del Estado.*”’

49 Corte Constitucional, Sentencia C-093 de 2001 MP: Alejandro Martinez Caballero
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El concepto de igualdad ha ido evolucionando en la jurisprudencia de la Corte
Constitucional, asi: en un primer pronunciamiento, la Corporacion sostuvo que
la igualdad implicaba el trato igual entre los iguales y el trato diferente entre los
distintos. En un segundo fallo la Corte agregd que para introducir una diferencia
era necesario que ésta fuera razonable en funcion de la presencia de diversos
supuestos de hecho. En una tercera sentencia la Corporacion ha defendido
el trato desigual para las minorias. Ahora, la Corte desea continuar con la
depuracion del concepto de igualdad en virtud de la siguiente afirmacion:

“El principio de igualdad consagrado en el articulo 13 de la Carta permite conferir un
trato distinto a diferentes personas siempre que se den las siguientes condiciones:

- En primer lugar, que las personas se encuentren efectivamente en distinta
situacion de hecho;

- En segundo lugar, que el trato distinto que se les otorga tenga una finalidad;

- En tercer lugar, que dicha finalidad sea razonable, vale decir, admisible desde
la perspectiva de los valores y principios constitucionales;

- En cuarto lugar, que el supuesto de hecho -esto es, la diferencia de situacion,
la finalidad que se persigue y el trato desigual que se otorga- sean coherentes
entre si o, lo que es lo mismo, guarden una racionalidad interna;

- Y en quinto lugar, que esa racionalidad sea proporcionada, de suerte que la
consecuencia juridica que constituye el trato diferente no guarde una absoluta
desproporcion con las circunstancias de hecho y la finalidad que la justifican.

Si concurren pues estas cinco circunstancias, el trato diferente serd admisible y por ello
constitutivo de una diferenciacion constitucionalmente legitima; en caso contrario, el
otorgar un trato desigual serd una discriminacion contraria a la Constitucion....”™

50 Corte Constitucional, Sentencia C-454 de 1999 MP. Fabio Morén Diaz
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Particular importancia tiene también la igualdad por razones de género

Este tema constituye un paradigma en la evolucion juridico cultural de la sociedad
colombiana en los ultimos 15 anos de aplicacion y afianzamiento de la Constitucion
de 1991. En efecto, la jurisprudencia constitucional ha marcado hitos que constituyen un
verdadero avance hacia la igualdad de trato entre hombres y mujeres que oscilan
entre asuntos sencillos de manejo de lenguaje juridico, hasta los problemas mas
complejos de direccion de politicas ptiblicas en aspectos relacionados con el acceso
y permanencia en la funcion publica, ingreso y estabilidad en el empleo privado,
el trato en las relaciones familiares, los derechos econdmicos y responsabilidades
sociales de las parejas, entre otros asuntos.

Dentro del derecho a la igualdad, estan las acciones afirmativas como
mecanismo para la equiparacion de género. En cuanto a la constitucionalidad
de acciones afirmativas o de discriminacion positiva a favor de la mujer se
encuentran sentencias como la C-964 de 2003, en la que la Corte Constitucional
manifestd que, la proteccion legal sdlo a las madres cabeza de familia, no viola
el derecho a la igualdad.

En la busqueda de la proteccion de quienes se encuentran en circunstancia de
debilidad manifiesta, la Corte ha reconocido la figura de las acciones afirmativas
o discriminacion positiva consistente en la adopcion de medidas dirigidas a
favorecer a determinados grupos con el fin de eliminar o reducir desigualdades
sociales, culturales o econdmicas que los afectan y lograr que los miembros
de un grupo que ha sido discriminado, tengan una mayor representacion. En
sentencia C — 174 de 2004, la Corte Constitucional sefialo:

“Con dichas acciones si bien se acude a criterios que como la raza o el sexo, en principio
resultan discriminatorios y si bien ellas significan que el beneficio que se concede a ciertas
personas, tiene como forzosa contrapartida un perjuicio para otras, ello no significa que
con las mismas se contravenga el principio de igualdad.

La jurisprudencia ha hecho énfasis en que el trato diferencial positivo no solo
responde a los fundamentos del Estado Social de Derecho, que se traducen en
el deber del Estado de proteger a las personas que por su condicion econémica,
fisica 0 mental, se encuentren en circunstancias de debilidad manifiesta, sino
que con ellas se atiende el mandato expreso del articulo 13 superior para hacer
que la igualdad sea real y efectiva.”
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8.4. DERECHOS ADQUIRIDOS

La jurisprudencia constitucional colombiana, en el tema de los derechos
adquiridos, ha producido, entre muchas, las siguientes sentencias:

1) Sentencia de 2 de marzo de 1918, con fundamento en el viejo articulo 30
de la Constitucion, recuerda que los derechos adquiridos no pueden ser
desconocidos ni vulnerados por leyes posteriores (es decir, la visién del
derecho adquirido ligada a la aplicacion de la ley en el tiempo), pero agrega algo:
que conforme a la ley derogada, no podran las personas naturales o juridicas
adquirir en lo sucesivo derechos derivados de aquella.

2) Sentencia de 28 de octubre de 1925. En aquél entonces, caracterizo el
derecho adquirido como un derecho real, porque es algo sometido a nuestra
denominacion y viene a formar parte de nuestro patrimonio. Recuerda la Corte
Suprema que el tema de los derechos adquiridos tiene que ver con el respeto
que le debe tener la nueva ley que se expida, sin embargo, dice que principios
de seguridad publica, necesidades sociales, cuestiones que tengan que ver con
“la salud del Estado” afectan el principio de la no retroactividad de la ley.

3) Sentencia de 9 de noviembre de 1929, se refiere a la reglamentacion de los
derechos adquiridos; pone de presente la Corte que el articulo 28 de la ley 153
de 1887 establece: “Todo derecho real adquirido bajo una Ley y en conformidad con
ella, subsiste bajo el imperio de la otra, pero en cuanto a su ejercicio y cargos y en lo
tocante a su extincion, prevalecen las disposiciones de la nueva ley”.

4) Sentencia de 12 de noviembre de 1937, da un enorme salto cualitativo sobre
derechos adquiridos y retrospectividad. Es interesante decir que la Corte se
remite al tratadista Fiore para quien es derecho adquirido el derecho perfecto, o
sea, aquel que se debe tener por nacido por el ejercicio integralmente realizado
o por haberse integramente verificado todas las circunstancias del acto idoneo,
segun la ley en vigor.

5) Particular importancia tiene la sentencia de 28 de febrero de 1946. Es la
jurisprudencia cldsica en materia de pensiones. En ese fallo, siendo ponente el
magistrado Anibal Cardoso Gaitan, se declara inexequible el articulo 9° del decreto
136 de 1932, que puso limite a las mesadas pensionales. Es la primera sentencia
donde se habla de status del pensionado, se supera el concepto de beneficio.

6) Hay otro salto cualitativo en la sentencia de 6 de febrero de 1967. La Corte
Suprema encuentra imprecisa la nocion tradicional de derecho adquirido,

123



UNIDAD 8

considera que no es suficiente para explicar la aplicacion de la ley en el tiempo,
poreso seinclina porla denominacion de situacion juridica concreta y sostiene
que la prohibicion del efecto retroactivo de la ley nueva, significa que ésta no
puede ser aplicada a aquellas situaciones juridicas que se han constituido o
extinguido con anterioridad a su vigencia, ni a los efectos producidos por ellas
0 que estan en via de producirse; tales situaciones y efectos quedan sometidos
a la regulacion de la ley antigua.

7) Sentencia de 12 de diciembre de 1974, de la Corte Suprema de Justicia, sobre
situacion juridica concreta y subjetiva; se abandona el criterio anterior de
que se trataba de un derecho objetivo, es, pues, otro avance muy importante.

8) Durante la vida de la Corte Constitucional, la sentencia C-168 de 1995,
define el concepto de derecho adquirido sin apartarse de la proyeccion que
habia sefialado la Corte Suprema.

9) En un aspecto muy puntual, la sentencia C-262 de 1995 de la Corte
Constitucional, sefala que la redefinicion del régimen laboral no puede
afectar los derechos adquiridos. Reafirma asi el empleo del derecho adquirido
en el derecho publico (del cual hace parte el derecho laboral).

10)) Sentencia C-584 de 1997, Corte Constitucional, reitera la diferenciacion
entre derechos adquiridos y simples expectativas; es decir que vuelve a
“jugar” con los derechos adquiridos y la aplicacion de la ley en el tiempo. En
este sentido, la sentencia C-453 de 2002, se refiere a las simples expectativas.

11) Sentencia C-314 de 2004 de la Corte Constitucional, puede considerarse
como una jurisprudencia paradigmatica en cuanto a los derechos adquiridos,
su vision amplia, amparando inclusive a los derechos convencionales de
funcionarios y funcionarias que pasan a la categoria de empleadas o empleados
publicos. Alli se dice: “Los derechos adquiridos son aquellos que han ingresado
definitivamente en el patrimonio de la persona. Asi, el derecho se ha adquirido cuando
las hipdtesis descritas en la ley se cumplen en cabeza de quien reclama el derecho, es
decir, cuando las premisas legales se configuran plenamente”.

124



TEMAS Y SUBTEMAS
PRINCIPALES EN LA CONSTITUCION Y EN LA JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL

8.5. FUNCION SOCIAL Y ECOLOGICA DE LA PROPIEDAD?

Las nociones de funcion ecologica y social de la propiedad privada han
desbordado el concepto tradicional de propiedad como derecho individual y
fundamental, toda vez que a partir de la reforma de 1936, se pretendié morigerar
su caracter y darle un nuevo enfoque, el cual se baso en la comprension del
mismo a partir de sus propios limites, siendo estos el beneficio para los demas
y la conservacion del medio ambiente sobre la base de la responsabilidad con
las generaciones futuras.

Se puede afirmar que la jurisprudencia relativa a la funcion social y ecolégica
proveniente de las dos Cortes (Suprema de Justicia y Constitucional), plantea
un reto constante a las rigidas normas del Codigo Civil y cuestiona asi su
ideologia y la forma de entender el derecho de dominio.

Asimismo se evidenci6 que la Corte Suprema de Justicia fijo muchas de las bases
de la jurisprudencia desarrollada posteriormente por la Corte Constitucional y
las declaraciones garantistas de la primera de estas cortes se dio a partir del
estudio de los casos relativos a la expropiacion de tierras.

En lo atinente a la funcion social, es decisiva la labor desarrollada por la Sala
Civil de la Corte Suprema, la cual sienta en algunos casos las bases para lo que
luego conceptua la Sala Plena de esta misma Corte en relacion con este tema.

La funcion ecologica de la propiedad resulta ser una conquista de la Carta de
1991, siendo ésta un elemento integrante de la funcion social, no obstante la Corte
Suprema de Justicia en su Sala Plena, poco tiempo antes de la vigencia del nuevo
orden constitucional, habl6 de ella como elemento importante a tener en cuenta a
la hora de valorar un caso en el que se involucrase la propiedad privada.

La constitucion ecoldgica, tal y como ha sido llamada la de 1991, mostro su nueva
perspectiva no solo a través del reconocimiento de la funcion ecoldgica como
refuerzo a la funcion social de esta, sino también por medio de la consagracion
de derechos colectivos y mecanismos de proteccion a los mismos. No obstante,
se plantea como un reto la verdadera materializacion del respeto por la funcion
social, incluyendo por su puesto su dimension ecologica.

51 Este tema tuvo como base de estudio, entre varias sentencias, las sigquientes: sentencias de Sala Plena de la Corte
Suprema de 18 de febrero de 1972, 11 de agosto de 1988, 17 de agosto de 1989; sentencias de la Corte Constitucional:
C-006/93, C-216/93, C-295/93, C-352/98, C-126/98, C-595/99,, C-1172/04
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La jurisprudencia relacionada con la funcidn social si bien no es de gran
abundancia, contiene importantes declaraciones que han sido reiterativas a lo
largo de los tiempos; por su parte la funcion ecoldgica merece mayor atencion
de parte de parte de la jurisprudencia constitucional, pues es precario su
tratamiento y en muchos de los casos se trata de manera tangencial con ocasion
de la funcion social.

En este sentido se puede afirmar que la tendencia jurisprudencial de las Cortes
frente a la funcion social y ecoldgica es mas o menos uniforme en lo que se
refiere a la garantia de este derecho y no existen mayores variaciones respecto
de su conceptualizacion, por lo que no resulta inadecuado afirmar que estas
nociones han sido incorporadas facilmente a la jurisprudencia colombiana.

En consecuencia, se puede afirmar que la linea actual es la de apartarse del
Cddigo Civil, con un avance conceptual, por ejemplo, en desarrollo sostenible,
responsabilidad, problematica ambiental. Aunque existe la tendencia a avalar
licencias ambientales, pero en la préctica es una estrategia, porque se utilizan
decretos, resoluciones, circulares, para desmontar el garantismo.

8.6. DERECHOS SOCIALES, EN CONJUNTO

La aceptacion normativa de los derechos sociales, especialmente los que
tienen que ver con el derecho al trabajo, tanto individual como colectivo, no
son graciosas concesiones sino, especialmente, el resultado de la lucha de los
grandes sectores sociales (los trabajadores, los campesinos, los estudiantes, las
mujeres), en su grado de organizacion gremial y politica, su capacidad para
movilizarse y cuestionar las bases mismas de la sociedad.

La jurisprudencia de control constitucional, en ocasiones se puede calificar
como proteccionista de los derechos de los trabajadores. Analizados en su
conjunto, los fallos de constitucionalidad de la Corte Suprema y de la Corte
Constitucional, se aprecia en ellos un sostenido avance conceptual en materia de
pensiones, oscilaciones en cuanto a los temas salarial y de estabilidad laboral®;
un moderado ascenso en la proteccion al derecho de asociacion, y, en ocasiones,
tratdndose del derecho colectivo del trabajo y, especialmente, del derecho de
huelga, existen las jurisprudencias restrictivas.

52 La investigacién no analiza los fallos de la Corte de Casacion de la Corte Suprema
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Se puede plantear, como conclusién, que en materia de politica social, la visién
conceptual de la jurisprudencia constitucional ha sido relativamente aceptable.
El modelo neoliberal, no tuvo presencia alguna cuando la jurisprudencia
constitucional estuvo en manos de la Corte Suprema de Justicia, por la sencilla
razon de que dicho modelo sélo viene a conocerse en Colombia, a finales de
la década de 1980. A partir de 1991, la Corte Constitucional, en ocasiones, ha
“coqueteado” con el modelo neoliberal, pero los juristas de profunda formacion,
bien sea por las enciclicas de la iglesia, bien sea por una intuicion social, bien
sea por mantener las corrientes humanistas, han impedido la apoteosis de la
liberacion de lasleyes econdmicas. Por eso, es prudente examinar, sin prevencion,
lo expresado por la Corte Suprema y la Corte Constitucional en las sentencias,
no solo de constitucionalidad sino, tltimamente, en las de tutela.

En el tema de derechos sociales existen varias paradojas:

1) Antes de 1991, fueron numerosas las demandas por derechos que no estaban
en la Constitucion. Los ciudadanos y ciudadanas acusaban leyes y decretos
que tenian que ver con pensiones, con salario, no obstante que esos derechos no
estaban constitucionalizados.

Por el contrario, es curioso resaltar que aunque a partir de la reforma
constitucional de 1936 se permitio el derecho de huelga y se consagro el derecho
de asociacion, sin embargo son pocas y ademads restrictivas, las sentencias de
constitucionalidad que sobre estos dos aspectos profiri¢ la Corte Suprema, salvo
contadas excepciones.

Entonces, la paradoja es que respecto a lo que no se sustentaba en norma
constitucional, existia respuesta en la jurisprudencia constitucional de la Corte
Suprema de Justicia, mientras que los temas referentes a la huelga y a los
sindicatos, que si estaban en la Constitucion, no tenian un tratamiento acorde
con su consagracion constitucional.

2) La otra paradoja es que la Constitucion de 1991 dice que Colombia es un
Estado Social de Derecho, pero la Corte Constitucional indica que no se
identifica con un Estado de Bienestar, es ahi donde surge la gran inconsistencia
de la jurisprudencia de la Corte Constitucional: defiende a capa y espada el
Estado Social de Derecho y sus expresiones concretas, pero afirma que no se
puede identificar con el Estado de Bienestar. En efecto, en una sentencia de
constitucionalidad, la C-1064 de 2001, cuando se discutio el aumento anual de
sueldos para las empleadas y empleados publicos, la Corte dijo que “el Estado
Social de Derecho no impone un modelo econdmico” y, agrego. “El Estado Social de
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Derecho como férmula politica no es idéntico, ni su relacion necesaria, con el modelo
economico del Estado de Bienestar”.

Es obvio que la jurisprudencia ha seguido la linea politico social, impulsada
desde la Corte Suprema en la década de 1950, luego causa extrafieza que sea
precisamente la Corte Constitucional la que diga que el Estado de Bienestar es
un modelo econdémico y no un modelo politico con un profundo ligamen con el
Estado Social de Derecho.

3) También es paradojico que, en tutela, prosperen casi todas las acciones por
pensiones y salud, y, sin embargo, se protegi6 la ley 100 de 1993. Los magistrados
y magistradas de la Corte Constitucional, por unanimidad, en sentencia C-408
de 1994, le dieron mucha importancia a la discutible teoria genética de los
derechos, dividiéndolos en derechos de primera, segunda y tercera generacion.
Afirm¢ la Corte que la seguridad social estd dentro de los derechos de segunda
generacion y que los derechos fundamentales son tinicamente los de primera
generacion. Esta tesis le permiti6 a la Corte Constitucional declarar que se habia
expedido correctamente la ley 100 de 1993, sobre seguridad social®.

Dentro de los derechos a la seguridad social, hay dos temas puntuales: salud y
pensiones.

Respecto a la salud, en las sentencias de constitucionalidad, la jurisprudencia
se enfoca especialmente hacia su calificacion como servicio publico, a la labor
de vigilancia y control estatal. El tema, en las sentencias de constitucionalidad,
se maneja en forma muy rigurosa, como si se tratara de reglamentos y, poca
referencia se hace a su caracteristica de derecho fundamental, es mas, en los
fallos de tutela se dice que la salud no es un derecho fundamental™*.

En cuanto a las pensiones, la evolucion es muy interesante: es palpable en
la jurisprudencia constitucional de principios del siglo XX, la inclinacion a
proteger las pensiones de los militares de alto rango, (aspecto que tenia y tiene su
sustento en la Constitucion, lo cual muestra el talante ideologico de la sociedad
colombiana), mientras que las pensiones de los civiles seguian ubicandose en
la categoria de simples “gracias”; aunque, desde entonces, se aprecia una fuerte
jurisprudencia que impide la revision de las pensiones. En los primeros afios del
Frente Nacional, entre 1959 y 1968, no solo lajurisprudencia de la Sala Plena, sino,

53 Para salvaguardar la garantia a los derechos a la sequridad social, se los ha venido protegiendo con la teoria de la
conexidad con otros derechos que no admiten duda sobre su cardcter jusfundamental.
54 C-221 de 1994, C-134 de 1993
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curiosamente, también la de la Sala de Casacion Laboral, fueron respetuosas de
los derechos de los pensionados. Existe, no obstante, un momento culminante
de la jurisprudencia en pensiones, cuando se indica que la base de ellas es la
solidaridad y la irrevocabilidad. En efecto, El 15 de diciembre de 1965, se avanza
mucho en cuanto al garantismo porque se habla del principio de solidaridad
humana en el caso de las pensiones. El 15 de marzo de 1968, se decidio sobre la
irrevocabilidad de las pensiones jubilatorias, e inclusive las remuneratorias y las
graciosas ya causadas, se estimo que se trataba de un derecho perfecto. Después,
la Corte Constitucional va a proyectar lo ya dicho por la Corte Suprema en sus
fallos: son garantistas y la cuspide se halla en la sentencia C-314 de 2004, en la
cual, ademas, se fortalece el derecho colectivo del trabajo.

8.6 SALARIOS

La Corte Constitucional oscila entre una posicién garantista y un matiz
neoliberal. La jurisprudencia de la Corte Suprema también fue variada,
no permite formar una linea, pero se puede decir casi lo mismo de la Corte
Constitucional. En efecto, La jurisprudencia de la Corte Constitucional parte
de la base de que el salario es un derecho inalienable, intangible, irrenunciable
y como corolario, debe, entonces protegerse el salario valor. Al menos, esa
fue su posicion inicial. Para la Corte, no tenia sentido romper el contexto de
un salario digno porque esto afectaria la estructura de la Constitucion, los
compromisos internacionales, los derechos de las personas y el avance doctrinal
y jurisprudencial. Dentro de este contexto vale la pena resaltar las siguientes
sentencias, tanto en constitucionalidad como en tutela:

La tension entre valorismo y ponderacion, para la progresividad del salario,
se aprecia en las siguientes sentencias: en la C-710/99 y en la SU-995/99 se
sefald que los incrementos salariales son ttiles e indispensables para atender
a las necesidades de los trabajadores, golpeados por el proceso inflacionario;
en la T-102/95 se ordend reajustar salarios en un equivalente a la variacion
porcentual del indice de precios al consumidor; la accion de tutela ha sido
invocada y ha prosperado en casos de desequilibrio porque se propugna por
el SALARIO VALOR (sentencias T-102/95, SU-342/95,T-261/97, entre otras)
y es particularmente sensible la jurisprudencia a la afectaciéon del minimo
vital, ddndosele a esta figura una connotacion cualitativa y no cuantitativa
(T-439/00); la sentencia C-1433/00 plantea la caracterizacion del salario-valor;
pero, posteriormente, la sentencia C-1064/01 estableci6 la ponderacion para el
aumento salarial, es decir una progresion hacia abajo, rompiendo la estructura
del salario-valor; luego, la sentencia C-1017/03, buscé cierto equilibrio y volvid
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al aumento salarial teniendo como eje el IPC y como fundamento el principio de
la progresividad, aunque el aumento seguin el IPC también se va a ponderar.

8.7. DERECHO A LA EDUCACION®

En cuanto a la educacion, la jurisprudencia la trata mas como servicio publico
y no se analiza su contenido, ni su proyeccion como derecho fundamental. Es
muy abundante, especialmente en tutela, la jurisprudencia proferida por la
Corte Constitucional. Dentro de esta accion, se ha analizado la educacion como
derecho-deber, las edades protegidas constitucionalmente, la educacion para
personas especiales, la responsabilidad del Estado, la de los padres y la de la
sociedad, la autonomia universitaria, la observancia del debido proceso en los
procesos disciplinarios contra los alumnos, los manuales de convivencia y los
reglamentos universitarios, la educacion religiosa, la dignidad del maestro. En
las sentencias originadas por demandas de inconstitucionalidad, la produccion
es menor, pero va en el mismo sentido de los fallos de tutela. Quizas la linea se
puede hallar en la Sentencia C-016 de 1993: “ la educacién -aun la privada- debe
prestarse en condiciones tales que garantice la igualdad de oportunidades en el acceso a
ella, por lo cual repugna a su sentido de servicio publico con profundo contenido social
cualquier forma de trato discriminatorio o “elitista” que, en virtud de un exagerado
requerimiento econdmico, excluya per se a personas intelectualmente capaces cuyo
nivel de ingresos solo les hace posible sufragar las proporcionales contraprestaciones
legalmente autorizadas que se adecuan al nivel educativo buscado, pero no cantidades
extraordinarias ajenas al servicio mismo y a su categoria”

8.8. DERECHO A LA VIVIENDA

En el tema de la vivienda, la jurisprudencia de la Corte Constitucional, analiza
mas los créditos de vivienda, la inflacion, y establece reglas, pero no hay
rediseno, ni efectos hacia el futuro, ni contenidos minimos. Por consiguiente,
no se tratan otras formas de acceso. Un ejemplo clasico es la C-383 de 1999 sobre
el sistema para la financiacion de vivienda.

Sin embargo, si constituye linea jurisprudencial, la proteccion a la vivienda
familiar digna, Sentencia C-936 de 2003. Alli se analiz6 el articulo 1 de la Ley
795 de 2003 “por la cual se ajustan algunas normas del Estatuto Orgdnico del Sistema

55 El tema tuvo como base, entre otras sentencias las siguientes: de la Corte Suprema, Sala Plena: sentencias de 16 de
diciembre de 1966, 29 de noviembre de 1969, 16 de diciembre de 1969, 4 de junio de 1981; de la Corte Constitucional:
C-493/94, C-547/94, C-555/94, C-008/96, C-918/02, C-653/03, C-170/04, C-1093/03, C-114/05,
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Financiero y se dictan otras disposiciones”. Se declard la exequibilidad condicionada
dela disposicion. La Corte concluye que el derecho ala vivienda digna no implica
unicamente el derecho a la propiedad sobre la vivienda, resultando admisibles
distintas formas seguras de tenencia. La existencia de sistemas adecuados de
financiacion a largo plazo, no supone que (i) necesariamente todo sistema de
financiacion esté por fuera de las condiciones mercantiles ordinarias; (ii) que
todos los sistemas de financiacion tengan los mismos parametros financieros;
(iii) que deba existir un tinico régimen de financiacion de vivienda a largo plazo;
(iv) que necesariamente todo sistema de financiacion a largo plazo deba ser
igualitario; por el contrario, es pertinente y posible que se distinga entre quienes
tienen capacidad adquisitiva y quienes, por sus condiciones financieras, estén
excluidos de la posibilidad de pagar precios ordinarios. Ademas, se establece
que la vivienda que la Constitucion protege es la familiar como una forma de
proteger a la familia.

8.9. PROTECCION AL MENOR

Muy importante para la jurisprudencia es la igualdad dentro de la esfera
familiar y esta es una de las lineas elaboradas en la jurisprudencia de la
Corte Constitucional. Ese garantismo se ve respaldado no solamente por la
Constitucion, sino por los tratados internacionales.

En las sentencias C-047 de 1994 y C-105 de 1994, entre otras, se aprecia lo siguiente:
1) La Constitucion pone en un plano de igualdad a la familia constituida por
vinculos naturales ojuridicos, es decir, ala que surge de la “voluntad responsable
de conformarla” y a la que tiene origen en el matrimonio.

2) El Estado y la sociedad garantizan la proteccion integral de la familia,
independientemente de su constitucion por vinculos juridicos o naturales,

como consecuencia légica de la igualdad de trato.

3) Porlo mismo, la honra, la dignidad y la intimidad de la familia son inviolables,
sin tener en cuenta el origen de la misma familia.

4) La igualdad esta referida a los derechos y obligaciones, y no implica identidad.
En conclusion, en aras de la proteccion del menor, son igualmente dignas de

respeto y proteccion las familias originadas en el matrimonio o las constituidas
al margen de éste.
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Respecto a la proteccion de los menores, adquiere particular importancia la
sentencia C-994/04. Alli se indica que “Las razones bdsicas de esta proteccion a los
nifios y a los adolescentes son: 1) el respeto de la dignidad humana que, conforme a lo
previsto en el Art. 1° de la Constitucion, constituye uno de los fundamentos del Estado
Social de Derecho colombiano; ii) su indefension o vulnerabilidad, por causa del proceso
de desarrollo de sus facultades y atributos personales, en su necesaria relacion con el
entorno, tanto natural como social, y, 1ii) el imperativo de asegurar un futuro promisorio
para la comunidad, mediante la garantia de la vida, la integridad personal, la salud, la
educacion y el bienestar de los mismos”.

Desde un punto de vista mas institucional, dentro de la estructura del Estado,
la jurisprudencia constitucional ha indicado que la proteccion reforzada de
los derechos de los nifios y de las nifias encuentra sustento en varias razones,
entre las cuales se resaltan tres. La primera es la situacion de fragilidad en que
estan los menores frente al mundo, en mayor o menor grado dependiendo de
su desarrollo personal, que impone al Estado cargas superiores en la defensa de
sus derechos frente a lo que debe hacer para defender los de otros grupos que
no se encuentran en tal situacion. La segunda es la necesidad de promover una
sociedad democratica, cuyos miembros conozcan y compartan los principios de
la libertad, la igualdad, la tolerancia y la solidaridad. La tercera razdn tiene que
ver con la situacion de los menores en los procesos democraticos. La proteccion
especial otorgada por el constituyente a los menores es una forma de corregir el
déficit de representacion politica que soportan los ninos y las nifias en nuestro
sistema politico, al no poder participar directamente en el debate parlamentario.

Esta sinopsis en materia de investigacion sobre el itinerario jurisprudencial,
configura una hermenéutica de segundo nivel o de segundo grado, y es, en
cierta forma, una ayuda para elaborar lineas jurisprudenciales.

8.10 JURISPRUDENCIA
Como esta Unidad se refiere exclusivamente a un aspecto evolutivo
relevante de la jurisprudencia constitucional en las dos Cortes, e incluso

se hace un anilisis en conjunto a varios derechos, la referencia al estudio
de la jurisprudencia debe concretarse al examen de las Sentencias mds
relevantes tanto de la Corte Constitucional como de la Corte Suprema
de Justicia aqui presentadas.
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8.11 ACTIVIDAD PEDAGOGICA

£p

Para reforzar los contenidos de la unidad ocho desarrolle las siguientes
actividades pedagdgicas:

¢Encudldelos temas de esta unidad considera usted que la jurisprudencia
de la Corte Suprema, Sala plena fue mas garantista que la jurisprudencia
de la Corte Constitucional?

¢Por qué considera usted que la Corte Constitucional tiene una
jurisprudencia libertaria?

¢Cudl serd la razén para que antes de la Constitucion de 1991 se
invocaran derechos que no existian en la Constitucion como susceptibles
de la accion de inconstitucionalidad?

¢En qué puntos o temas concretos los pronunciamientos de las Cortes
plantean un reto al Codigo Civil colombiano?

¢Cudles son, en su concepto, los hitos mds importantes de le evolucion
jurisprudencial en materia de “derechos adquiridos”, entre los arios
1918 y 20042

¢Cudl es la paradoja que se plantea en los pronunciamientos de la Corte
Constitucional entre el “Estado Social de Derecho y el “Estado de bienestar”?

8.12 AUTOEVALUACION

Ae

Desarrollar la autoevaluacion mediante un caso o casos

CASO: Antes de realizar los ejercicios de auto evaluacion, analice el
siguiente caso de tenor jurisprudencial.

Dentro de los derechos tratados jurisprudencialmente, en tutela prosperan
casi todas las acciones por pensiones y salud, vy, sin embargo, se protegio
la ley 100 de 1993 y alli se dijo que la sequridad social no es un derecho
fundamental. Esto pareciera una contradiccion.

Los magistrados de la Corte Constitucional, por unanimidad, en sentencia
C-408 de 1994, le dieron mucha importancia a la discutible teoria

genética de los derechos, dividiéndolos en derechos de primera, seqgunda
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y tercera generacion. Afirmd la Corte que la segquridad social esti dentro
de los derechos de segunda generacion y que los derechos fundamentales
son unicamente los de primera generacion. Esta tesis le permitio a la
Corte Constitucional declarar que se habia expedido correctamente la
ley 100 de 1993, sobre seguridad social.

Dentro de un esquema de contenido liberal cldsico, ha calado laidea de que
los derechos prestacionales, entendiendo por tales a los derechos sociales
economicos y culturales, o como otros perversamente los denominan
“derechos de segunda generacion” no son derechos fundamentales.

La Sentencia C-408 de 1994 expreso:

“Se trata de un derecho calificado por el tenor literal de la Carta como
de la Sequnda Generacion; tiene ademds por su contenido material una
naturaleza asistencial o prestacional que no permite su eficacia con la sola
existenciade lapersona titular, sino que, requiere una reglamentacion que
lo organice y una agencia publica o privada autorizada que le suministre
los bienes y servicios que lo hacen realidad. Adicionalmente, un aspecto
relacionado con la capacidad fiscal o financiera del ente encargado de
la asistencia o prestacion, le da a este derecho a la seguridad social
un cardcter temporo-espacial, reconocido por el constituyente, que en
proyecciones sentadas por la propia Carta (art. 48), lo viene a disefiar
con una cobertura progresiva que comprenda todos los servicios que,
como parte de él, determine la ley.”

La Corte hace esta sutil aclaracion, en la sentencia en mencion:

“Sin embargo, debe aclararse que la sequridad social se considera derecho

fundamental sélo sobre la base de los siguientes supuestos: primero, que
opere en conexion con otro derecho fundamental; sequndo, entendida
como la asistencia publica que debe prestarse ante una calamidad que
requiera, de manera urgente, la proteccion del Estado y de la sociedad,
por afectar de manera grave e inminente la vida humana o la salud;
tercero, ante casos de extrema necesidad, y cuarto, que se pueda prestar
de acuerdo con las posibilidades reales de proteccion de que disponga el
Estado para el caso concreto.”

Por supuesto, que puede afirmarse que la radicalizacion de la postura de
la Corte Constitucional, ha sido dejada de lado. En efecto:
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En la T-06/92 ya se habia dicho que “existe el derecho fundamental
de toda persona a la integridad y primacia de la Constitucion” lo cual
incluye la clausula del Estado social de derecho y dentro de ella por
supuesto la seguridad social.

En la T-111/94 se considerd como derecho fundamental el derecho a la
seguridad social respecto de los ancianos.

En la T-568/99 se catalogd a los derechos sociales como derechos
humanos, con la proyeccion prdctica de ubicarlos dentro del bloque de
constitucionalidad y por ende, como objeto de proteccion tutelar, como
en efecto ocurrio.

En las sentencias: T-516/93, T-068/94, T-426/93, T-456/94, la
jurisprudencia ha dicho que un derecho adquiere el cardcter de
fundamental, cuando, segun las circunstancias del caso, su no
reconocimiento tiene la potencialidad de poner en peligro otros derechos
y principios fundamentales como la vida (CP. articulo 11), la dignidad
humana (CP. articulo 10.), la integridad fisica y moral (CP. articulo 12)
o el libre desarrollo de la personalidad (CP. articulo 16), o derechos de
las personas de la tercera edad (CP. articulo 46). Esta es una posicion
evidentemente distinta a la de la de tinicamente conectar el derecho a la
seguridad social con el derecho a la vida.

Por otro aspecto el articulo 1° de la C. P. establece el Estado social
de derecho e historicamente dicho modelo le da una extraordinaria
importancia a los derechos sociales, econdmicos y culturales, y dentro
de los sociales, estdn, por supuesto, las pensiones.

Las personas consideran que los derechos sociales son derechos
fundamentales. La verdad es que dentro de mas de un millon ochocientas
mil tutelas que se han presentado en 16 aiios, casi el 75% corresponden
a temas como el reclamo de jubilacion, la atencion en salud, el pago de
salarios, la proteccion a la maternidad; es decir, aspectos muy sentidos por
la comunidad y de marcado contenido social. Los fallos favorables a las
reclamaciones le han dado validez socioldgica a la tutela y, de paso, han
fortalecido a la Corte Constitucional que con sus sentencias garantistas
ha abierto la puerta a la aceptacion de la cultura del precedente. Todo
lo anterior se enmarca dentro de un replanteamiento del pacto social
inmerso en el Estado democrdtico de derecho.
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En el Proyecto de Cédigo Iberoamericano de la Seguridad Social
se cataloga a la sequridad social como un derecho inalienable del ser
humano (articulo 1°).

EJERCICIO: Con base en el andlisis del caso anterior realice el siguiente
ejercicio de auto evaluacion:

1) ¢La posicion jurisprudencial, consistente en no admitir que los
derechos a la seguridad social tienen la connotacion de fundamentales,
deberia ser modificada en este aspecto?

2) ¢Debe haber hacerse un trdnsito de lo cuantitativo (enorme cantidad
de sentencias de tutela favorables a quienes afirman que se les violo el
derecho a la segquridad social) a lo cualitativo, para reconocer, de una vez
por todas que la seguridad social es un derecho fundamental?
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