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Hernan Alejandro Olano Garcia, ciudadano en ejercicio identificado como aparece al pie de mi firma,
actuando como comisionado de la ACADEMIA COLOMBIANA DE JURISPRUDENCIA, entidad en la cual
ostento el titulo de Miembro de Numero, mediante el presente escrito y dentro del término concedido,
presento respuesta al Oficio 515 de la Secretaria General de la Corte Constitucional, en relacién con el
proceso de la referencia, seguido en contra del articulo 153 de la Ley 769 de 2002, que reproduzco a
continuacién:

Articulo 153. Resolucién Judicial. Para efectos legales se entenderd como resolucion judicial la
providencia que impone una pena de suspension de licencia de conduccién.

En primer lugar, revisada la Doctrina colombiana, si bien aparece el “fraude a resolucién judicial”
como un tipo penal, no hay una definicién precisa al respecto, por lo cual, me atrevo a definir lo que es
la jurisprudencia, pasando igualmente a hacer un estudio pormenorizado, para el caso de los fallos de
constitucionalidad, de la tipologia que a través de la Doctrina aparece en nuestra Corte Constitucional.

QUE ES ENTONCES LA JURISPRUDENCIA:

La jurisprudencia, ese nuevo derecho judicial, busca, segun los profesores Diego Lopez Medina y
Roberto Gordillo:! “darle forma concreta a los derechos constitucionales abstractos: a esas definiciones
jurisprudenciales que se conocen como “sub-reglas” ya que introducen una especificacion ulterior de
los derechos que la enunciacién politica abstracta no puede tener”.

Hace anos, para hablar de jurisprudencia a secas, bastaria con citar a Ulpiano, quien en el Digesto (D.
1.1.10pr.) la define asi: Iuris prudentia est divinarum atque humanarum rerum notitia, iusti atque
injusti scientia. La jurisprudencia es el conocimiento de las cosas divinas y humanas, la ciencia de lo
justo y de lo injusto.

“Jurisprudenciaj —diria Robespierre en la Asamblea Francesa cuando se quiso crear el Tribunal de
Casacion— jQué horrible palabra! Este Tribunal no tendra jurisprudencia. Vosotros no tenéis mas
jurisprudencia que la ley porque es la ley la que define la voluntad general y es ella el valladar
inconmovible de vuestros derechos como ciudadanos”.

Jaime Azula Camacho?, dice que “en su acepciéon mas amplia, la jurisprudencia puede concebirse
como la manera en que los funcionarios judiciales entienden la norma o el criterio que sientan al
crearla y exponen en las providencias que profieren.”

Mientras que Roberto Suarez Francod nos expresa que viene del latin iuris prudentia, que quiere decir
el derecho del mas prudente, a lo cual agrega: “Por jurisprudencia entiéndase un conjunto de decisiones
jurisdiccionales sobre un mismo punto de derecho. Es la ciencia o conocimiento del derecho. Puede
considerarse también la interpretacion jurisdiccional del derecho; por consiguiente, es hechura de

! LOPEZ MEDINA, Diego y GORDILLO, Roberto. Consideraciones ulteriores sobre el analisis estatico de jurisprudencia, en: Revista de
Derecho Publico # 15, Universidad de los Andes, Bogot4, D.C., 2002. Pag. 4.

2 AZULA CAMACHO, Jaime. Manual de Derecho Procesal. Tomo 1. Teoria General del Proceso. Novena edicion, Editorial Temis, Bogota,
D.C., 2006. Pags. 24 a 26.

3 SUAREZ FRANCO, Roberto. Introduccion al Derecho Civil. Editorial Temis, Bogota, D.C., 2008. P4g. 167.



magistrados y jueces, a diferencia de los principios generales del derecho, que son creados por deduccién
de las aplicaciones generales o particulares de las normas a los casos debatidos o a la revisién de las
mismas sentencias.”

La sentencia constitucional es un acto procesal, decisién de un colegio de jueces que pone término a
un proceso. Es una actividad dirigida a la interpretacién e integracion creadora del Derecho, sin olvidar
su dimensién politica, como sostiene acertadamente Angel Garrorena Morales, citado por José
Palomino Manchego*.

Segtin lo expresado por Domingo Garcia Belaunde, las sentencias constitucionales, como es obvio
advertirlo, son una modalidad del género “sentencias”. “Esto es, son tan sentencias como las obras y
tienen o deben tener la misma estructura. Sin embargo, la temdtica de estas sentencias tiene algo
especial, pues no se dirige a satisfacer un interés privado o de beneficio de un grupo, sino que persigue
cautelar valores que afectan directamente a los miembros de una sociedad determinada. Aun mds, se
trata de poner en cumplimiento el texto fundamental que da cuenta de una sociedad, y no de un cédigo
procesal cualquiera, por lo que su vigencia es mds importante. Pues si una Constitucion, base y soporte
de todo el ordenamiento juridico, no se cumple, constituye un demérito que afecta al resto del
ordenamiento. Lo anterior se confirma con el hecho de que las sentencias constitucionales, tienen
importancia precisamente porque cautelan, fundamentalmente, dos aspectos que son clave: los derechos
fundamentales y la jerarquia normativa.”s

Desde que la Sala Plena de la Corte Constitucional expidié la Sentencia C-109 de 1995 con
ponencia del Magistrado Alejandro Martinez Caballero, éste fue estudiando los diferentes tipos de
sentencias de la Corporacion, lo cual amplific6 en un preciso estudio presentado en la III
Conferencia de Justicia Constitucional Iberoamericana, Espana y Portugalé, titulada “Tipos de
Sentencias en el Control Constitucional de las Leyes: La experiencia colombiana”, basandose para la
creacion de esta clasificaciéon en la doctrina italiana retomada en otros paises, distinguiendo dos
aspectos esenciales: la modulacion de los efectos de los fallos y las sentencias interpretativas,
como una practica arraigada en el derecho procesal constitucional colombiano, tal y como la Corte
lo reconocié en la citada Sentencia C-109 de 1995, en la que rescaté la brillante tradicion
jurisprudencial de la Corte Suprema de Justicia colombiana en este campo, la cual, mucho antes
de que entraran en funcionamiento los tribunales constitucionales europeos, y cuando ejercia el
papel de guarda de la integridad y supremacia de la Constitucion de 1886, expidié sentencias
condicionales o interpretativas?, que se mantuvieron como tradicioén a lo largo del siglo XX.

Para el profesor Humberto Nogueira Alcala8, las sentencias de un tribunal o de una corte
constitucional son actos procesales que ponen término a un proceso, por parte de un 6rgano

* PALOMINO MANCHEGO, José. La Sentencia Constitucional en las Acciones de Inconstitucionalidad ante el Tribunal Constitucional del
Perd. En: Memorias Il Encuentro de Derecho Procesal Constitucional Iberoamericano y Seminario de Justicia Constitucional. San José de
Costa Rica, 8 y 9 de julio de 2004. CD-ROM.

5 GARCIA BELAUNDE, Domingo. Ejecutabilidad de las Sentencias Constitucionales. En: Memorias 11 Encuentro de Derecho Procesal
Constitucional Iberoamericano y Seminario de Justicia Constitucional. San José de Costa Rica, 8 y 9 de julio de 2004. CD-ROM.

® Publicada, entre otras, en: Revista de la Academia Colombiana de Jurisprudencia # 316, Bogota, D.C., junio de 2000, paginas 86-108;
Revista Tutela de Editorial LEGIS, Bogota, D.C., agosto de 2000, paginas 1719-1734; Jurisdiccion Constitucional en Colombia -La Corte
Constitucional 1992-2000, Realidades y Perspectivas. Edicion de la Corte Constitucional y del Consejo Superior de la Judicatura, con el
apoyo de la Escuela Judicial "Rodrigo Lara Bonilla" y de la Fundacion "Konrad Adenauer”, Bogot4, D.C., febrero de 2001, paginas 383 a
408; etc. También pueden verse resimenes en: SANIN RESTREPO, Ricardo. Libertad y Justicia Constitucional. Coleccién Portable # 3.
Academia Colombiana de Jurisprudencia. Bogota, D.C., 2004, paginas 163 a 167, (el autor sefiala que el resumen sobre la ponencia del doctor
Martinez Caballero, fue elaborado por el estudiante Daniel Patron Pérez, de la Facultad de Derecho de la Universidad Sergio Arboleda). Otro
resumen en: HENAO HIDRON, Javier. Derecho Procesal Constitucional. Proteccion de los Derechos Constitucionales. Editorial TEMIS,
Bogota, D.C., 2003, paginas 111 a 113; MORENO MILLAN, Franklin J. La Jurisprudencia Constitucional como fuente del Derecho.
Editorial LEYER, Bogota, D.C., 2002; etc.

7 Ver, entre otros fallos de la Corte Suprema de Justicia: Sentencia del 2 de agosto de 1912, M.P., Dr. Alberto Suarez Murillo en Gaceta
Judicial. Tomo XXII, pagina 5; Sentencia del 28 de julio de 1924, M.P., Dr. Luis R. Rosales en Gaceta Judicial. Tomo XXXI, péagina 53;
Sentencia del 7 de octubre de 1936, M.P., Dr. Eduardo Zuleta Angel en Gaceta Judicial. Tomo XLIV, pagina 8, etc., citados por MARTINEZ
CABALLERO, Alejandro. Tipos de Sentencias en el Control Constitucional de las Leyes: La experiencia colombiana. En: Revista de la
Academia Colombiana de Jurisprudencia # 316, Bogot4, D.C., junio de 2000, paginas 96-99.

8 NOGUEIRA ALCALA, Humberto. Consideraciones sobre la tipologia y efectos de las sentencias emanadas de tribunales o cortes
constitucionales En: Jurisdiccion Constitucional en Colombia -La Corte Constitucional 1992-2000, Realidades y Perspectivas. Edicion de la
Corte Constitucional y del Consejo Superior de la Judicatura, con el apoyo de la Escuela Judicial "Rodrigo Lara Bonilla" y de la Fundacion
"Konrad Adenauer", Bogota, D.C., febrero de 2001, paginas 369 a 382.



colegiado que constituye la instancia suprema constitucional, pero, segin Monroy Cabra?%, la
definicién es mas simple, pues para él, la sentencia constitucional es el acto procesal con el cual
culmina el proceso constitucional. Ademas, es la forma como los Tribunales Constitucionales
interpretan la Constitucion, considerandose la sentencia constitucional por la doctrina moderna,
como fuente del derecho.

Por ejemplo, explicando el contenido de la sentencia constitucional, el profesor Humberto Sierra
Porto ha dicho que “la posicién de la sentencia constitucional en el sistema de fuentes es de gran
importancia para determinar el grado de circulacién de los poderes publicos a las decisiones del
Tribunal Constitucional, en este punto la doctrina parece orientarse a situar las sentencias
constitucionales en un lugar intermedio entre la Constitucion y la ley (cuando en las sentencias se
interpretan constitucionalmente las leyes), en todo caso no es un lugar inferior al que ocupan las
leyes.

El fundamento de esta posicién privilegiada es consecuencia de la existencia misma de la justicia
constitucional: la justicia constitucional encuentra su fundamento en la cadena ininterrumpida de
razonamientos légicos que conducen de la afirmacion del poder constituyente a la existencial de una
Constitucion y de la necesaria supremacia de ésta sobre los poderes constituidos. En este sentido el
Tribunal Constitucional (mediante sus decisiones, las sentencias) como garante de la Constitucién
frente a los demds poderes constituidos, debe estar en una posiciéon superior al de estos, o, por lo
menos, de sus decisiones.”10

Este concepto surge ante la pregunta ¢Qué es una Resolucién Judicial?, a la que acompafamos de
otras como ¢Qué es jurisprudencia? ¢Qué se entiende por reiterada jurisprudencia?, ¢Cuantos
pronunciamientos debe tener un asunto? y, ¢Qué tipos de sentencias posee nuestra Corte
Constitucional?

éQUE SE ENTIENDE POR REITERADA JURISPRUDENCIA?

La denominada “reiteracion de jurisprudencia”, posee dos vertientes, una en cuanto a la jurisprudencia
constitucional y otra en cuanto a la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia y del Consejo de
Estado.

En cuanto a la primera jurisdiccion, si se trata de jurisprudencia de la Corte Constitucional, basta con
un solo fallo para que se hable de jurisprudencia e igualmente para que exista precedente en las
jurisdicciones ordinaria y contencioso administrativa, se requiere de la existencia de tres sentencias
uniformes sobre un mismo punto de derecho. La Corte Suprema de Justicia ha controlado esta
vinculacién mediante el recurso extraordinario de casacion, mientras que el Consejo de Estado lo ha
hecho mediante el recurso de suplica. El precedente que crea la jurisprudencia, provee una regla que
es entonces, “susceptible de ser universalizada, para ser aplicada como criterio de decision en un caso
sucesivo, en funcién de la identidad, o como sucede regularmente, de la analogia entre los hechos del
primer caso y los hechos del segundo caso.”11

éCUANTOS PRONUNCIAMIENTOS DEBE TENER UN ASUNTO?

La Sentencia C-836 de 2001 de la Corte Constitucional, asi como la Ley 169 de 1896, articulo 4,
determinan, para el caso de los pronunciamientos de la Corte Suprema de Justicia y del Consejo de
Estado, que tres sentencias uniformes sobre un mismo punto de derecho, constituyen precedente
jurisprudencial.

La norma referenciada dice asi:

Articulo 4. Tres decisiones uniformes dadas por la Corte Suprema, como tribunal de
casacién, sobre un mismo punto de derecho, constituyen doctrina probable, y los jueces
podran aplicarla en casos andlogos, lo cual no obsta para que la Corte varie la doctrina en
caso de que juzgue erréneas las decisiones anteriores.

9 MONROY CABRA, Marco Gerardo. La Interpretacion Constitucional. Ediciones Libreria del Profesional, Bogota, D.C., 2002, pagina 22.
0 SIERRA PORTO, Humberto, citado sin referencia correcta por MONROY CABRA, Marco Gerardo, Op. Cit., paginas 22 y 23.

1 TARUFFO, Michelle. Precedente y Jurisprudencia, en: Precedente — Anuario Juridico 2007. Universidad ICESI, Cali. Pags. 85 a 99.
Traduccion de Claudia Martinez Vallecilla y Fernando Gandini.



La expresion “podran”, incluida en el texto, segiin doctrinantes como Carlos Bernal Pulido!2, para
ese momento histérico, “evidenciaria el cardcter no obligatorio de la jurisprudencia”; pero el
pronunciamiento de la Corte Constitucional sobre el particular del articulo 4 de la Ley 169 de
1896, lo encontramos en la sentencia C-8361!3 del 9 de agosto del 2001, con ponencia del
magistrado Rodrigo Escobar Gil, fue el siguiente:

PRIMERO.- Declarar EXEQUIBLE el articulo 4° de la Ley 169 de 1896, siempre y cuando se
entienda que la Corte Suprema de Justicia, como juez de casacién, y los demds jueces que
conforman la jurisdiccién ordinaria, al apartarse de la doctrina probable dictada por aquella,
estdn obligados a exponer clara y razonadamente los fundamentos juridicos que justifican su
decisibn, en los términos de los numerales 14 a 24 de la presente Sentencia.

Este articulo 4° de la Ley 169 de 1896, es una ventaja frente a otros ordenamientos, pues en
sistemas que tradicionalmente se fundan en el precedente, generalmente la decisiéon que se asume
como precedente es una sola; mientras que en sistemas como el italiano, cuando se alude a la
jurisprudencia, se hace referencia a muchas decisiones, algunas veces docenas o centenas de
fallos, incluso sin que haya necesidad de citarlas en el fallo que unifica y sin que en realidad se
pueda identificar en esas sentencias cual fue la decisiéon verdaderamente relevante.

Asi dimos por resuelta la inquietud planteada por la sefiora Maria del Pilar (sin apellido), que
originé el presente estudio.

En la Sesion de la Academia Colombiana de Jurisprudencia, en la cual se discutié el tema de la
jurisprudencia, especificamente el dia 16 de marzo de 2009, algunos Académicos insistieron en
que yo precisara cual era mi concepto acerca de la expresion “jurisprudencia”, para designar
decisiones en materia de procesos de Unica instancia de los jueces promiscuos municipales, de los
jueces del circuito o incluso de la misma Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia.
Particularmente considero que darle este titulo a esas decisiones, no obstante el caracter auxiliar
de la jurisprudencia, en ultimas es elevar el rango a pronunciamientos que merecen respeto, pero
que a mi juicio sélo pueden titularse como “jurisprudencia”, si provienen de las Altas Cortes, lo
demas, es tan sélo doctrina probable.

Bien podriamos extendernos ampliamente acerca del concepto jurisprudencia, el valor del
precedente y el futuro de un Common Law insertado dentro de nuestro sistema de derecho romano
germanico o continental europeo, que ponia en primer orden a la ley y le daba a la jurisprudencia
el caracter de criterio auxiliar.

La Enciclopedia Juridica OMEBA!4, dice que el vocablo jurisprudencia tiene tres acepciones
usuales en Derecho:

La primera de ellas, que es la cldsica, deriva del latin iuris (derecho) prudentia (sabiduria) y
es usada para denominar en modo muy amplio y general a la ciencia del Derecho.

La segunda acepciéon alude al conjunto de pronunciamientos de cardcter jurisdiccional
dictados por o6rganos judiciales y administrativos. Estos pronunciamientos constituyen el
llamado Derecho judicial en cuanto comprende a los fallos y sentencias emanados de los
jueces y tribunales judiciales, o bien el denominado Derecho jurisprudencial administrativo,
en cuanto involucra a las resoluciones finales de los tribunales administrativos.

La tercera acepcion dice referencia al conjunto de sentencias dictadas en sentido
concordante acerca de una determinada materia. La coincidencia de sentido de ciertos
grupos de decisiones jurisdiccionales permite hablar, en estos casos, de jurisprudencia
uniforme, lo cual, a su vez, traduce la unidad de criterio con que en la prdctica son resueltos
los casos andlogos por los tribunales judiciales o administrativos.

Y agrega luego:

2 BERNAL PULIDO, Carlos. El Precedente Constitucional en Colombia, en: Palestra del Tribunal Constitucional, Editorial Palestra, Lima,
Peru, 2008. Pag. 177.

13 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-836 de 2001, M.P. Dr. Rodrigo Escobar Gil.

* Enciclopedia Juridica Omeba. Tomo XVII (Jact-Lega), Buenos Aires, Argentina, 1982. Pag. 621.



II. En tanto constituye una serie de actos creadores de normas juridicas, la jurisprudencia es
fuente de Derecho. Pero en cuanto a la obligatoriedad juridica que tienen para determinados
érganos las normas jurisprudenciales, es posible distinguir dos diversos sistemas:

a) El de la obligatoriedad instituida: determina que los precedentes jurisprudenciales
emanados de érganos de jerarquia superior son obligatorios para los érganos inferiores. Ello
ocurre, por ejemplo, en los ordenamientos en que se establece la existencia y funciones de un
tribunal de casacién con el objeto de unificar todas las decisiones judiciales acerca de
determinada materia, o también en aquellos sistemas en los cuales se admite
consuetudinariamente la obligatoriedad de los precedentes.

Es este ultimo, el caso del sistema jurisprudencial del Common Law, que constituye, sin
lugar a dudas, la parte mds importante y significativa del Derecho anglo-estadounidense.

b) El de la unidad cientifica: se funda en la conveniencia de uniformar las decisiones a fin de
mantener, dentro de lineamientos generales, un orden interpretativo, propdsito este que
tiende, en definitiva a la concrecién de un fundamental valor juridico. Tal es lo que ocurre con
la jurisprudencia de nuestros tribunales nacionales que, sin ser, en rigor, una fuente de
normas obligatorias para los jueces, es, sin embargo, considerada como tal, en cuanto los
mismos jueces, con un criterio cientifico unificador, adecuan al sentido de sus fallos el
sentido de las decisiones precedentes. No ocurre lo propio, en punto a esto, con la
Jurisprudencia sentada por la Suprema Corte de Justicia de la provincia de Buenos Aires,
pues el “Recurso de inaplicabilidad doctrinal o legal” instituido por la ley procesal de dicho
estado, confiere obligatoriedad juridica a las decisiones dictadas por la Corte sobre las
materias motivo de recurso.

Es asi como encontramos que de acuerdo con Konrad Hessel!S, que “la jurisprudencia se
caracteriza, mas bien, en su tipo bdsico, por la tarea de adoptar decisiones basadas en la autoridad
y con ello vinculantes, independientes, en los casos en los que el Derecho es controvertido o ha sido
violado, en un procedimiento especial; sirve exclusivamente a la garantia y, con ella, a la
concretizacién y evolucion del Derecho. En el cumplimiento de esta tarea, la jurisprudencia desarrolla
efectos ordenadores, racionalizadotes y estabilizadores. Tiene mucho en comin con la legislacién.
Sin embargo, le falta el elemento politico de la legislacion.” Pero sin lugar a duda, ese elemento
politico en ocasiones se vislumbra en nuestra Corte Constitucional colombiana y no pocos lo
desconocen, precisamente teniendo en cuenta que es el Senado de la Republica quien escoge a los
magistrados de esta Corporacion.

Ese aspecto lo ratifica el mismo Hessel® mas adelante, al indicar la tarea especial de la
jurisprudencia, asi como de la propia jurisdiccién constitucional, cuando dice que ésta:

“tiene que decidir cuestiones con impacto politico y de alcance politico con mds frecuencia que
otras jurisdicciones. Sus decisiones pueden desarrollar incluso efectos politicos de notable
alcance. Pueden aproximarse tanto mds a una decisién politica cuanto mds no puedan
deducirse normalmente partiendo de regulaciones detalladas, sino sélo con ayuda de los
parametros amplios e indeterminados de la Constitucién. La ejecucion de estas decisiones,
por ultimo, se somete a condiciones totalmente distintas a las de las decisiones de otros
tribunales.”

Y es que la jurisdiccién constitucional, para este tratadistal?, es a través de la cual, el poder
jurisprudencial se inserta hoy en el equilibrio de poderes, “e impone su sello no sélo a la ordenacién
de las funciones estatales, sino también al orden constitucional en su conjunto.”

Por su parte, el tratadista argentino Segundo V. Linares Quintanal8, en su obra “Tratado de la
Ciencia del Derecho Constitucional”, (Tomo 2), dice que

“La jurisprudencia, en cuanto fuente mediata o indirecta del derecho constitucional, es la
serie de decisiones pronunciadas por los tribunales que integran el poder judicial, y, en
particular, por la Corte Suprema de Justicia de la Nacién —intérprete final y definitivo de la

1 HESSE, Konrad. La Jurisprudencia y la jurisdiccion constitucional, en: Revista Iberoamericana de Derecho Procesal Constitucional # 4,
enero a diciembre de 2005. Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal Constitucional, México, 2005. Pag. 157.

16 HESSE, Konrad. Art. Cit. Pag. 164.

" HESSE, Konrad. Art. Cit. Pag. 163.

8 LINARES QUINTANA, Segundo V. Tratado de la Ciencia del Derecho Constitucional. Segunda edicion. Editorial Plus Ultra, Buenos
Aires, 1977. P4gs. 482 a 487.



Constitucién en el ordenamiento institucional argentino-, uniformes y constantes, sobre una
determinada materia constitucional. De lo que se infiere que, contrariamente a lo que suele
creerse frecuentemente, uno o aun varios fallos aislados no pueden constituir jurisprudencia.
Bien observa Gonzdlez Calderén que <no se puede llamar jurisprudencia constitucional a
algunas decisiones esporadicas y a todas luces inconsistentes con el claro espiritu y letra de
la ley suprema; ni a ciertos pronunciamientos que han sido dados por motivos
circunstanciales, fuera de la 6rbita propia del poder judicial e invadiendo la esfera privativa
de otro poder del Estado>.

El valor de la jurisprudencia como fuente mediata del derecho constitucional es inapreciable.
Solamente a través del estudio de sus principios, el constitucionalista podra adquirir una
idea exacta de la Constituciéon viva. <Vivimos bajo una Constitucion, mas la Constitucién es
lo que los jueces dicen que es> -ha dicho con real acierto el eminente juez norteamericano
Charles Evans Hughes que con tanto brillo fiera Chief Justice de la Suprema Corte de los
Estados Unidos.”

Precisamente, sobre ese valor de la jurisprudencia dentro del sistema norteamericano, el mismo
Linares Quintana, citando a Oscar Rabasa, nos expresa que “en los Estados Unidos, la
jurisprudencia reviste una importancia mucho mayor que... ... en los demds estados
latinoamericanos, por cuanto... segtn la doctrina norteamericana de derecho, toda decision judicial
que ostensiblemente se haya pronunciado con arreglo a la ley constituye un testimonio imperativo o
simplemente persuasivo de lo que es y debe ser el derecho. Esta regla juridica de la jurisprudencia
anglosajona que atribuye fuerza juridica a los precedentes judiciales y obliga a su observancia en
todos los casos futuros similares o andlogos se denomina, en la terminologia juridica del derecho
anglosajon: doctrina de stare decisis (acatar las decisiones).”

LA “JURISPRUDENCIA” EN NUESTRA CONSTITUCION:

¢Qué es una sentencia constitucional? Acaso ¢no serian todas las sentencias el producto de una
decision constitucional? ¢Porqué individualizar una sentencia constitucional como diferente de los
demas pronunciamientos judiciales? ¢Es, entonces, una sentencia distinta?

Estos y otros interrogantes hace Osvaldo Alfredo Gozainil® y podriamos también hacérnoslos
nosotros sobre el valor de la Jurisprudencia en nuestra Constitucién. Precisamente, antes de
1991, segun lo refiere en forma detallada la Sentencia C-836 de 2001,

“La figura de la doctrina legal mds probable, como fuente de derecho fue consagrada
inicialmente en el articulo 10° de la Ley 153 de 1887, que adicioné y reformé los cédigos
nacionales, la Ley 61 de 1886 y la Ley 57 de 1887, establecia que “[ejn casos dudosos, los
Jueces aplicaran la doctrina legal mds probable. Tres decisiones uniformes dadas por la
Corte Suprema, como Tribunal de Casacién, sobre un mismo punto de derecho, constituyen
doctrina legal mas probable.”  Posteriormente, la Ley 105 de 1890 sobre reformas a los
procedimientos judiciales, en su articulo 371 especifico aun mds los casos en que resultaba
obligatorio para los jueces seguir la interpretacion hecha por la Corte Suprema y cambié el
nombre de doctrina legal mas probable a doctrina legal, estableciendo que “[e]s doctrina legal
la interpretacion que la Corte Suprema dé a unas mismas leyes en dos decisiones uniformes.
También constituyen doctrina legal las declaraciones que la misma Corte haga en dos
decisiones uniformes para llenar los vacios que ocurran, es decir, en fuerza de la necesidad
de que una cuestion dada no quede sin resolver por no existir leyes apropiadas al caso.” A
su vez, el numeral 1° del articulo 369 de dicha ley establecié como causales de casacién, la
violacion de la ley sustantiva y de la doctrina legal.”

Posteriormente, el ya citado articulo 4 de la Ley 169 de 1893, “establecio la facultad de los jueces
inferiores y de la Corte Suprema para apartarse de las decisiones de éste ultima, y la institucién de
la doctrina legal fue remplazada por la de doctrina probable. Sin embargo, con ello no se estaba
avalando la plena autonomia de los jueces inferiores para interpretar la ley, pues la misma Ley 169,

19 GOZAINI, Osvaldo Alfredo. Sobre sentencias constitucionales y la expresién erga omnes, en: Revista Iberoamericana de derecho
Procesal Constitucional # 8, julio a diciembre de 2008. Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal Constitucional, México, 2004, Pag.
189.



en su articulo 2°, determiné que, como causal de casacion, la violacién directa de la ley sustantiva,
podia surgir por “efecto de una interpretacion errénea de la misma”, o por la “indebida aplicacion de
ésta al caso del pleito.”

Senalandose ademas en la referida Sentencia de la Corte Constitucional,

“Desde un punto de vista orgdnico, es necesario tener en cuenta que para el arno de 1896, la
Corte Suprema de Justicia era la cabeza unica de la jurisdiccion y que, a pesar de que el
Consejo de Estado también contaba con un fundamento constitucional como cabeza de la
justicia contencioso administrativa, el ejercicio de esta competencia estaba supeditado
constitucionalmente a que la ley estableciera dicha jurisdiccién. Posteriormente, en 1905, el
Acto Legislativo No. 10 suprimié el Consejo de Estado, sin que jamds hubiera ejercido su
funcién jurisdiccional. No fue sino hasta el afio de 1910, mediante el Acto Legislativo 03,
desarrollado por la Ley 130 de 1913, que se dispuso la creacién de la jurisdiccién de lo
contencioso administrativo, restableciéndose el Consejo de Estado a través del Acto
Legislativo 01 de 1914. Fue sélo hasta entonces que se establecié en nuestro pais la
dualidad de organizaciones jurisdiccionales.

En la medida en que el Consejo de Estado carecia legalmente de funciones jurisdiccionales
en el momento en que fueron expedidas las normas que crearon la doctrina legal y la
doctrina probable, estas dos instituciones, y los grados de autonomia que conferian,
resultaban aplicables a toda la actividad judicial. Con todo, la regulacién actual de los
procedimientos judiciales ante las diversas jurisdicciones y de las facultades de los jueces
pertenecientes a cada una de ellas son independientes. A pesar de ello, y sin desconocer
que la autonomia judicial varia dependiendo de la jurisdiccion y de la especialidad funcional,
el andlisis general de dicha prerrogativa es predicable de los jueces que integran la
administracion de justicia, tanto los que corresponden a la denominada jurisdiccién
ordinaria, como a los que pertenecen a la justicia administrativa y constitucional.”

Cuando aun era la Corte Suprema de Justicia esa “cabeza tunica’, como se expresa en la cita
anterior, ésta, a través de la Sala de Casacién Civil, definié asi la jurisprudencia20:

“En rigor, la jurisprudencia tiene una misién que rebasa los marcos de la gramdtica y de la
indagacion histérica: el de lograr que el derecho viva, se remoce y se ponga a tono con la
mentalidad y las urgencias del presente, por encima de la inmovilidad de los textos, que no
han de tomarse para obstaculizar el progreso, sino ponerse a su servicio, permitiendo asi
una evolucion juridica y firme a todas luces provechosa.”

El actual articulo 230 Superior?!, dispone lo siguiente:
“Los jueces, en sus providencias, solo estan sometidos al imperio de la ley.

La equidad, la jurisprudencia, los principios generales del derecho y la doctrina son criterios
auxiliares de la actividad judicial.”22

2 COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacion Civil, Sentencia del 17 de mayo de 1968.

2L En Sentencia C-252 de 2001, M.P., Dr. Carlos Gaviria Diaz, la Corte Constitucional declard inconstitucional el articulo 10 de la Ley
553 de 2000, y considerd este problema tan crucial, que integr6 la respectiva unidad normativa declarando inexequible también el
articulo 214 de la Ley 600 de 2000, fundamentando su decision en las siguientes consideraciones:

“Pues bien: las decisiones que toma el juez, que resuelven asuntos sustanciales dentro de un proceso -v.gr. una sentencia-, deben
consignar las razones juridicas que dan sustento al pronunciamiento; se trata de un principio del que también depende la cabal
aplicacion del derecho al debido proceso pues, en efecto, si hay alguna justificacion en la base de las garantias que reconocen la
defensa técnica, el principio de favorabilidad, la presuncién de inocencia, el principio de contradiccion o el de impugnacién —todos
reconocidos por el articulo 29 C.P.-, ha de ser precisamente la necesidad de exponer los fundamentos que respaldan cada
determinacion, la obligacién de motivar juridicamente los pronunciamientos que profiere el funcionario judicial. Siempre sera
necesario, entonces, aportar razones y motivos suficientes en favor de la decisién que se toma, mucho mas si de lo que se trata es de
garantizar el derecho a la igualdad, acogiendo argumentos ya esbozados por la jurisprudencia para la resolucion de un caso.”

“Buena parte de la eficacia de un sistema respetuoso de los precedentes judiciales radica en la necesidad de establecer un espacio de
argumentacion juridica en el que el funcionario judicial exponga razonadamente los motivos que lo llevan a insistir o cambiar la
jurisprudencia vigente, pues es él quien, frente a la realidad de las circunstancias que analiza, y conocedor de la naturaleza de las
normas que debe aplicar, debe escoger la mejor forma de concretar la defensa del principio de justicia material que se predica de su
labor.”



Dicho texto, que no tiene equivalente en la Carta de 1886, no ha tenido modificacién durante los
primeros dieciocho afios de vigencia de la Constitucién, reitera la tradicional distincién entre la ley
y su fuerza vinculante y la jurisprudencia y su criterio auxiliar de la actividad judicial,;
correspondiendo al articulo que fuera aprobado por la plenaria de la Asamblea Nacional
Constituyente, ya que en la Comision de Estilo de Yerbabuena no se le introdujo ninguna
observacion a la redaccion inicial. La votacion del articulo en Plenaria fue de 39 votos a favor, sin
abstenciones ni votos en contra; en primer debate habia obtenido 44 votos afirmativos y ninguna
abstencién o voto negativo.

El texto inicialmente propuesto en la Asamblea Nacional Constituyente, decia asi:

“Los jueces, en sus providencias, sélo estan sometidos al imperio de la ley. En ellas se
fundan las sentencias. La interpretacién judicial preexistente y los principios generales de
derecho y la equidad son criterios de aplicacion de la ley.”

Cabe anotar que los Uinicos textos en parte coincidente con lo que estudiamos, se encuentran en el
Cédigo Civil, el cual en sus articulo 17 y 18 nos hablan tanto de la ley como de la jurisprudencia.

El articulo 18 del Cédigo Civil dice asi:
“La ley es obligatoria tanto a los nacionales como a los extranjeros residentes en Colombia.”
Mientras que el articulo 17, del citado Estatuto, se encuentra redactado en los siguientes términos:

“Las sentencias judiciales no tienen fuerza obligatoria, sino respecto de las causas en que
fueron pronunciadas. Es, por tanto, prohibido a los jueces proveer en los negocios de su
competencia por via de disposiciéon general o reglamentaria.”

Los articulos 17 y 18, practicamente sin comentarios, mas que los que se encuentran en la
doctrina, en la que vemos hasta hace unos pocos anos, que la ley era la tinica fuente del derecho y
que la jurisprudencia no vinculaba al juez por ser una fuente supletoria.

Sin embargo, en la Sentencia del 17 de mayo de 1968, la Sala de Casacién Civil de la Corte
Suprema de Justicia habia senalado que:

“En rigor, la jurisprudencia tiene una misién que rebasa los marcos de la gramdtica y de la
indagacion histérica: el de lograr que el derecho viva, se remoce y se ponga a tono con la
mentalidad y las urgencias del presente, por encima de la inmovilidad de los textos, que no
han de tomarse para obstaculizar el progreso, sino ponerse a su servicio, permitiendo asi
una evolucion juridica sosegada y firme, a todas luces provechosa.”

Y, la misma Corte Suprema de Justicia, mediante decisién de la Sala de Casaciéon Laboral, en
época mas reciente y con ponencia del magistrado Carlos Isaac Nader23, expresé en diversos
apartes lo siguiente:

“La jurisprudencia no obliga a los jueces. No existe regla de escoger el criterio jurisprudencial
mas favorable al trabajador.”

()

No existiendo duda entonces referente a que la jurisprudencia no obliga a los jueces, dado
que ellos en sus decisiones, se repite, sélo estan sometidos al imperio de la ley, es
inadmisible la tesis de la censura relativa a que en este caso el juzgador de segundo grado
debia acoger entre los dos criterios jurisprudenciales existentes en torno la procedencia de la

22 En el Decreto 2700 de 1991, el texto del 230 Superior se reproduce asi: Articulo 6.- (Imperio de la ley). Los funcionarios Judiciales en sus
providencias solo estan sometidos al imperio de la Constitucion y de la ley. La equidad, la jurisprudencia, los principios generales del derecho
y la doctrina son criterios auxiliares de la actividad judicial.

2 COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacion Laboral. Radicacion 18970 del 23 de enero de 2003, M.P. Dr. Carlos
Isaac Nader.



indexacion de la primera mesada pensional, al que mas favorecia al trabajador, pues se
reitera, no existe imperativo semejante en nuestro ordenamiento juridico...

(.)

Aunque en la misma providencia se pueden ver puntos de avance, luego se retrocede en la validez
del precedente, como se nota en los siguientes dos dispares parrafos de la misma sentencia de la
Corte Suprema de Justicia:

(-..) Usualmente los jueces en las controversias juridicas que acusan incertidumbre optan por
acoger como razonamientos orientadores las decisiones jurisprudenciales que sobre la
materia objeto del debate han trazado las corporaciones que cumplen la funcién especial,
entre otras, de unificar la jurisprudencia nacional tratandose del ordenamiento legal. Actitud
sensata y revestida de toda logica dado que la jurisprudencia es el resultado de la
ponderacion detenida y profunda de las diversas tesis expuestas sobre los puntos de
derecho discutidos por los litigantes, analizados por los doctrinantes y estudiados por los
jueces en las instancias, de tal suerte que las decisiones doctrinales referidas estén
soportadas en la experiencia, el conocimiento de los diversos planteamientos esgrimidos en
el desarrollo de los debates judiciales y atin en la actividad académica, de manera que sus
Juicios, asi debe entenderse, son los que aclaran o definen con acierto las imprecisiones de la
ley o suplen debidamente los vacios que esta revela... ...

(--.)

Lo anterior no significa que los jueces estén coaccionados a acoger como suya la doctrina de
las altas cortes, pues a mds que constitucionalmente estdan liberados de esa imposicién, lo
razonable es que si encuentran nuevos argumentos o elementos de juicio que los lleve al
convencimiento de que la solucién a la discusién juridica propuesta es contraria a la solucién
ofrecida por la doctrina jurisprudencial se orienten sus decisiones por la regla légica que
estimen adecuada.”

Mientras que por su parte, la Corte Constitucional, en la Sentencia C-083 de 1995, habia
contemplado el valor innegable de la jurisprudencia cuando procedi6 a analizar una demanda
contra el articulo 8 de la Ley 153 de 1887 y resolvi6 incluir en el fallo la siguiente afirmacion:

“Al referir a la jurisprudencia, en tanto que "criterio auxiliar de la actividad judicial", debe
entenderse que el constituyente del 91 le da al término un alcance mads amplio que el que
tiene en la ley 169 de 1896, puesto que no sélo la Corte Suprema de Justicia como Tribunal
de Casacién, crea hoy, con sus fallos, pautas plausibles de orientacién a los tribunales y
Jueces de niveles subalternos. Lo hacen también otras corporaciones judiciales no existentes
aun hace un siglo, como el Consejo de Estado y la Corte Constitucional. Queda dicho ya, que
las orientaciones asi trazadas no son vinculantes sino optativas para los funcionarios
Jjudiciales. Ademds, no resulta justificado ni razonable, en la actualidad, circunscribir la
Jurisprudencia al campo del derecho comuin ni atribuir sélo al recurso de casacién la virtud
de generarla.“

Incluso el Consejero de Estado Ricardo Hoyos Duque?4, dijo que en el proyecto de reforma a la
justicia que el gobierno se propuso en 2006 presentar al Congreso, se pretendia modificar el
articulo 230 de la Carta para establecer que la jurisprudencia de la Corte Suprema y el Consejo de
Estado fuesen “vinculantes para quienes administran justicia”. Para ello establecia el proyecto de
reforma retirado tres subreglas:

a. Mayoria calificada y precisa motivacion.
b. Debe senalarse en la parte resolutiva y
c. La motivacién no constituye jurisprudencia.

Una primera pregunta es obvia: ¢Qué sucede con la Jurisprudencia de la Corte Constitucional? El
proyecto desconocia deliberadamente que esta Corte ha desarrollado importantes lineas
jurisprudenciales, no s6lo en materia de derechos fundamentales mediante la revisién de las
sentencias proferidas en accién de tutela, sino que, ademas, hay una valiosa elaboracién en los
mas diversos topicos derivada de las sentencias de constitucionalidad, valor que ha destacado el
profesor Diego Léopez Medina en su importante obra “El Gobierno de los Jueces”.

2 http://www.buengobierno.com/noticia.php3?id=520, consultada septiembre 1 de 2006.
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Pero, para zanjar esta discusién, la Corte Constitucional en las sentencias C-083 de 199525 y T-
068 de 200026, dispuso que la jurisprudencia de la Corte Constitucional, es doctrina constitucional
integradora. En el segundo de estos fallos, el Ex Magistrado José Gregorio Hernandez Galindo,
expres6 con suficiente fuerza el valor de la jurisprudencia, en los siguientes extensos y
contundentes apartes del fallo citado:

“Las sentencias que en materia de amparo profiere el Pleno de esta Corte al unificar
jurisprudencia -contra la simplista interpretacién que de las normas constitucionales hace el
Consejo Superior de la Judicatura en el deplorable proveido objeto de correccién- no constituyen
una creacion artificiosa de la doctrina constitucional, sino que emanan del sentido mismo que en
la Carta Politica (art. 86 ) tiene la revision eventual de los fallos de tutela, y de la norma positiva
que reserva a la Sala Plena los cambios de orientacién jurisprudencial (art. 34 del Decreto 2591
de 1991), al tiempo que obedecen a un imperativo de equidad en la aplicacién del Derecho, a la
preservacion integral de los derechos fundamentales, inclusive en el tramite y decision de los
juicios de tutela, no menos que a la necesidad de asegurar la sujecién de los jueces a unas
pautas minimas en la aplicacién concreta de los preceptos superiores.

En varias sentencias de esta Corte se ha concluido que la actividad de los altos érganos
Jjurisdiccionales, al unificar la doctrina -especialmente de indole constitucional- persigue la
realizacién del principio de igualdad, en cuanto con aquélla se busca que casos iguales reciban
el mismo trato en la definiciéon del Derecho, en vez de dar lugar a odiosas e injustificadas
discriminaciones o preferencias.

Por consiguiente, las sentencias de la Corte Constitucional en las cuales se precise el contenido y
alcance de los derechos constitucionales, sirven como valioso criterio orientador de la actividad
Jjudicial, en cuya virtud se obtenga que no haya tantas formas de entender y aplicar la
Constitucion cuantos fallos de instancia se profieran.

La Corte no duda del cardcter especifico que ostenta la decisién de cada juez de tutela, quien se
pronuncia de modo directo sobre la vulneracién o amenaza de los derechos fundamentales de
personas en concreto, lo que, por lo demds, constituye rasgo esencial del mecanismo, cuya razon
de ser es justamente la proteccién inmediata de aquéllos, previo un sumario y preferente tramite.

Empero, las decisiones de la Corte Constitucional cuando, en ejercicio de su funcién de guarda
de la integridad y supremacia de la Constitucion, revisa las providencias dictadas por los jueces
en la materia, tiene unos objetivos diferentes, relacionados con la unificacion de la
Jurisprudencia al respecto, con la fijaciéon de la doctrina constitucional y con la definicién de
pautas para que los jueces en el futuro, en casos similares, tengan en cuenta el alcance que el
érgano limite -esta Corte- sefiala a los principios y disposiciones de la Carta Politica sobre los
derechos fundamentales y sus garantias.

Consecuencia de ello es la de que, no obstante recaer la sentencia sobre un caso concreto, como
resulta del Decreto 2591 de 1991, la sentencia de revision de la Corte Constitucional se proyecte
sobre los casos que presentan las mismas caracteristicas y esté llamada a serialar la forma en
que ellos deben ser resueltos, con el objeto de conferir unidad al sistema juridico de proteccion
de los derechos fundamentales y de no romper -en cuanto a personas que se hallan en
situaciones idénticas- el principio de igualdad. Y también para que prevalezca el Derecho
sustancial sobre argumentos puramente formales.

Extrania por eso que, con notoria ignorancia no soélo de la doctrina constitucional y de sus
alcances sino de las propias normas constitucionales (arts. 13, 86 y 241-9 C.P.), asi como de los
fundamentos que en todo sistema juridico tiene la unificacion jurisprudencial, y con absoluto
olvido del postulado de prevalencia del Derecho sustancial, que es obligatorio para los jueces
(art. 228 C.P.), el Consejo Superior de la Judicatura -Sala Disciplinaria- dedique una providencia
que debié estar presidida por el cometido constitucional de defender la efectividad de los
derechos fundamentales dentro de las normas y doctrinas establecidas, a demeritar en términos
no juridicos e irrespetuosos las instituciones fundadas en el Ordenamiento superior.”

% COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-083 de 1995, M.P. Dr. Carlos Gaviria Diaz.
2% COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-068 de 2000, M.P. Dr. José Gregorio Hernandez Galindo.



Volviendo a nuestro articulo 230, la misma Corte, al estudiar en 1996 la Ley Estatutaria de la
Administracion de Justicia, dijo:

"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.”

Esta tesis se ratifica con lo expresado por Konrad Hesse2?, para quien la jurisprudencia existe
exclusivamente para la garantia del Derecho siempre y cuando el juez sea imparcial y ademas “la
jurisprudencia no permite ciertamente reconocer una linea inequivoca y fija. La razén (y la dificultad)
para ello estriba en que los limites del control por el Tribunal Constitucional no se pueden describir
siempre en una férmula pétrea, vdlida en todo caso.”

Ya el Ex Magistrado Alejandro Martinez Caballero en la Sentencia C-217 de 1993 habia trascrito el
concepto del Procurador General de la Nacién, donde se dijo:

“el articulo 230 del estatuto superior no contemplé la posibilidad de establecer categorias
Jerarquicas entre los criterios auxiliares de la actividad judicial (y donde la Constitucién no
distingue no es dable al intérprete distinguir)...”

Luego, afios mas tarde, en el 2001, la Corte Constitucional se hizo una pregunta2® esencial: ¢cual
es el sentido que debe darse al sometimiento de los jueces al imperio de la ley, y a su autonomia
para interpretar y aplicar el ordenamiento juridico?

Para responder a dicho cuestionamiento, segiin la Corte, se debe tener en cuenta, a su vez, que: (i)
el articulo 113 de la Carta establece que los diversos o6rganos del Estado tienen funciones
separadas pero colaboran armoénicamente; (ii) que estan constitucionalmente encaminados a
garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la Constitucion y a
asegurar la vigencia de un orden justo; (iii) que la Constitucién garantiza la prevalencia del derecho
sustancial y; (iv) que el principio de igualdad consagrado en el preambulo de la Carta, en armonia
con las diversas manifestaciones constitucionales de la igualdad —como derecho- tienen como
presupuestos la igualdad frente a la ley, y la igualdad de proteccién y trato por parte de las
autoridades del Estado (art. 13).

De acuerdo con el Decreto 2067 de 199129, que regula los juicios y actuaciones ante la Corte
Constitucional, las sentencias de este Tribunal se pronuncian "en nombre del pueblo y por mandato
de la Constitucién'3® y tienen el valor de cosa juzgada constitucional, siendo de obligatorio
cumplimiento para todas las autoridades y los particulares3! como lo sefiala el articulo 45 de la Ley
270 de 1996. Del mismo modo, la ley dice que la declaratoria de constitucionalidad de una norma
impugnada por vicios formales no obsta para que ésta sea demandada posteriormente por razones
de fondo y, por esta razén, la Corte Constitucional debera confrontar las disposiciones sometidas a
control con la totalidad de los preceptos de la Constitucién, especialmente con los del Titulo II.
(Hasta 1993 se decia también que siempre se debia confrontar con el Titulo II, salvo cuando para
garantizar la supremacia de la Constitucién considerase necesario aplicar el ultimo inciso del
articulo 21 del citado decreto 2067 de 199132).

Es precisamente desde la declaratoria de constitucionalidad del articulo 45 de la Ley 270 de 1996,
cuando la Corte Constitucional reafirmé la teoria del precedente.

2 HESSE, Konrad. Art. Cit. Pag. 166.

28 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-836 de 2001, M.P., Dr. Rodrigo Escobar Gil.

29 Ver particularmente los articulos 20 al 23 del Decreto-Ley 2067 de 1991.

30 Ver articulo 55 de la Ley 270 de 1996, Estatutaria de la Administracion de Justicia. Sentencia C-037 de 1996.

31 Ver articulo 45 de la Ley 270 de 1996, Estatutaria de la Administracion de Justicia. Sentencia C-037 de 1996.

32 Ese inciso decia "Excepcionalmente la Corte Constitucional podréa sefialar de manera expresa que los efectos de la cosa juzgada se aplican
s6lo respecto de las disposiciones constitucionales consideradas en la sentencia. En este evento, dentro de los diez dias siguientes a la
notificacién del fallo, el demandante podra solicitar a la Corte cualquier aclaracién al respecto.”, lo cual fue declarado inexequible por la
misma Corporacion en Sentencia C-113 de 1993, M.P., Dr. Ciro Angarita Barén.



A mi juicio, la doctrina constitucional33 enunciada en las sentencias de la Corte Constitucional,
mientras no sea modificada por ésta, es criterio auxiliar para las autoridades y corrige la
jurisprudencia34. Las modificaciones a la doctrina existente, deberan ser explicitas en la sentencia.

Valdria la pena sefalar que, en el caso espanol, Javier Tajadura Tejada35, en su articulo titulado “La
posicion del Tribunal Supremo y el valor de la jurisprudencia: andlisis desde una perspectiva
constitucional’, ha analizado el punto desde el Derecho espafnol, expresando que “la funcién
jurisdiccional en un Estado Constitucional de Derecho es muy diferente de la propia en un Estado legal
de Derecho.” Y agrega: “Ahora bien, a pesar de ello, el érgano superior del Poder Judicial sigue
careciendo de legitimidad para crear derecho y por ello la jurisprudencia no es fuente del Derecho”, todo
lo cual ratifica asi:

El articulo 1 del Cédigo Civil dispone en su apartado primero que “las fuentes del ordenamiento
Jjuridico esparniol son la Ley, la costumbre y los Principios Generales del Derecho”. El mismo
articulo en su apartado sexto ariade: “la jurisprudencia complementard el ordenamiento juridico
con la doctrina que, de modo reiterado, establece el Tribunal Supremo al interpretar y aplicar la
Ley, la costumbre y los

Principios Generales del Derecho”.

La jurisprudencia, a la que se refiere el Cédigo Civil y a la que la Constitucién no cita, consiste en
las sentencias reiteradas del Tribunal Supremo, uniformes y constantes, precisdndose al menos
de dos sentencias sustancialmente iguales.

Rios de tinta han corrido sobre el articulo 1 del Cédigo Civil. Por lo que a nuestro tema interesa la
cuestion principal ha sido determinar si la jurisprudencia es fuente del Derecho o no. En este
sentido, y como es bien sabido, la doctrina mayoritaria ha rechazado que la jurisprudencia,
entendida como las sentencias del Tribunal Supremo reiteradas, uniformes y constantes, forme
parte del ordenamiento juridico.

Asi, del empleo del término complementar en vez de completar el maestro Herndndez Gil ha
deducido con meridiana claridad que el ordenamiento estd ya completo sin la jurisprudencia.
Igualmente, dado el cardcter no vinculante de las resoluciones judiciales que permite a Jueces y
Tribunales separarse de la interpretacion del derecho realizada por el Tribunal Supremo, se ha
podido concluir que la jurisprudencia no es fuente del Derecho.

La jurisprudencia no es vinculante para el propio Tribunal Supremo que puede modificarla y no
esta sujeto al precedente judicial por muy reiterado que este sea; y tampoco es vinculante para
los organos judiciales inferiores pues nuestro ordenamiento constitucional no establece la
vinculacién de los 6rganos judiciales inferiores a las resoluciones de los superiores en grado. La
tinica e imprescindible sumisién del juez constitucionalmente legitima es la establecida a la Ley.
En nuestro ordenamiento constitucional se establece de forma clara y rotunda la vinculacién del
Juez a la Ley. El articulo 117 del Texto Constitucional dispone en el apartado primero que los
jueces estan sometidos unicamente a la Ley, que no pueden dejar de aplicar sin violar la
Constitucién. La vinculacion, innecesario es recordarlo, no es sélo a la Ley sino al conjunto del
ordenamiento juridico. En este sentido el articulo 6 de la LOPJ establece que “los Jueces y
tribunales no aplicardn los reglamentos o cualquier otra disposiciéon contrarios a la Constitucion,
a la Ley o al principio de jerarquia normativa”, de donde a sensu contrario se deduce que de no
darse esa contradiccién, el érgano judicial también esta vinculado a dichas normas.

Esta vinculacion a la ley es un principio constitucional comun del Derecho continental europeo,
derivado del proceso histérico de gestacién del Estado Constitucional surgido de la Revolucién
francesa y expuesto en el epigrafe anterior. El establecimiento del Estado de Derecho supuso

3 La Corte Constitucional distingue los conceptos y los efectos juridicos de la doctrina constitucional integradora, la doctrina constitucional
interpretativa y la jurisprudencia, distincion que posee una complejidad que ha sido notada por otros comentaristas como los profesores
Mauricio Garcia Villegas y Diego Eduardo Lépez Medina, éste altimo lo explica en El Derecho de los Jueces, Op. Cit. Pag. 23. La doctrina
constitucional integradora es fuente de derecho obligatoria para todas las autoridades y los particulares. La doctrina constitucional
interpretativa y la jurisprudencia son guias auxiliares o subsidiarias que no comprometen el criterio autonomo del operador judicial.

34 Seglin la Sentencia C-083 de 1995, M.P., Dr. Carlos Gaviria Diaz, "al referir a la jurisprudencia, en tanto que "criterio auxiliar de la
actividad judicial", debe entenderse que el constituyente del 91 le da al término un alcance mas amplio que el que tiene la ley 169 de 1896,
puesto que no solo la Corte Suprema de Justicia como Tribunal de Casacion, crea hoy, con su fallos, pautas plausibles de orientacién a los
tribunales y jueces de niveles subalternos. Lo hacen también otras corporaciones judiciales no existentes ain hace un siglo, como el Consejo
de Estado y la Corte Constitucional. Queda dicho ya, que las orientaciones asi trazadas no son vinculantes sino optativas para los
funcionarios judiciales. Ademas, no resulta justificado ni razonable, en la actualidad, circunscribir la jurisprudencia al campo del derecho
comdn ni atribuir sélo al recurso de casacion la virtud de generarla.”

3% TAJADURA TEJADA, Javier. La posicion del Tribunal Supremo y el valor de la jurisprudencia: analisis desde una perspectiva
constitucional, en: Revista Iberoamericana de Derecho Procesal Constitucional # 9. Enero a junio de 2008. Instituto Iberoamericano de
Derecho Procesal Constitucional, México, 2008, Pags. 167 a 192.



ante todo el rechazo de la arbitrariedad, e inicialmente ese rechazo se proyecté en el ambito
judicial, sometiendo a los jueces a la legalidad.

Creo entonces que una cosa es rechazar el papel de creador del Derecho del juez que se derivaria de la
consideraciéon de la jurisprudencia como fuente del Derecho, y otra afirmar que la labor del érgano
judicial se reduzca a una aplicacion automatica de la Ley como quiere Tajadura. Por esa razéon, son
muy significativas, las expresiones del profesor Rodolfo Arango36, quien analiza las ventajas o
desventajas de un sistema de precedentes constitucionales al decir:

...(L)ja Corte no controla lo que ella produce, en la medida en que una jurisprudencia
coherente es imposible en las actuales circunstancias. Con esto ella misma contribuye al
desprestigio de sus fallos, genera inseguridad juridica y opaca la funcién de guarda supremo
del orden constitucional. Esta situacién se origina en varios factores, entre ellos el volumen
de decisiones, la division interna de trabajo en nueve salas de tutela, la falta de una
educacion legal conocedora de la técnica de precedentes, el excesivo individualismo de sus
magistrados, etc. Algunos de estos problemas pueden corregirse sobre la marcha, como por
ejemplo la actualizacion en materia constitucional, mientras que otros dependen de una
decision politica. Me refiero a la modificacién de la decision de que la Corte intervenga en la
mayor cantidad de casos para hacer justicia material en infinidad de situaciones injustas,
para acrecentar su radio de influencia en la tarea de transformar la realidad nacional. Pero
pasada la etapa de consolidacién de la Corte Constitucional habria que pensar en la
consolidacion de su jurisprudencia como guia de la doctrina constitucional en el pais. Para
ello se requiere una reduccion del numero de salas de tutela, y quizds una especializacién de
la Corte en dos grandes salas, una competente para decidir sobre el control de actos
reformatorios de la constitucion, leyes o decretos con fuerza de ley, y la otra para decidir
casos de tutela, como sucede, por ejemplo, en el tribunal constitucional alemdn. Esto, unido a
la posibilidad de decidir discrecionalmente qué casos de tutela se revisan por la Corte,
contribuiria a la construccion de lineas jurisprudenciales mds claras y consistentes.

Sin embargo, siguiendo los lineamientos de la Sentencia C-836 de 2001, si la parte de las sentencias
que tiene fuerza normativa son los principios y reglas juridicas, ello significa para la Corte, que no todo
el texto de su motivaciéon resulta obligatorio. Para determinar qué parte de la motivacion de las
sentencias tiene fuerza normativa resulta util la distinciéon conceptual que ha hecho en diversas
oportunidades la Corporacién constitucional entre los llamados obiter dicta o afirmaciones dichas de
paso, y los ratione decidendi o fundamentos juridicos suficientes, que son inescindibles de la decision
sobre un determinado punto de derecho, pues son las razones que han sido especialmente relevantes
para la adopcion de la decision concreta del Tribunal Constitucional3?; de ahi que en el nuevo
constitucionalismo, ha buscado realizar esfuerzos por precisar cual es la subregla que se enuncia en
una sentencia y, segin Diego Lopez Medina3®, a este esfuerzo hermenéutico se le ha denominado
también “analisis estatico de sentencias”.39 Sélo estos ultimos - los ratione decidendi-, resultan
obligatorios, mientras los obiter dicta, o aquellas afirmaciones que no se relacionan de manera directa y

% ARANGO, Rodolfo. Derechos, constitucionalismo y democracia. Serie Teoria Juridica y Filosofia del Derecho # 33. Universidad
Externado de Colombia, Bogota, D.C., 2004. Pags. 189-190. El texto se cita gracias al permiso otorgado el 25 de enero de 2005 por el
Director de la Oficina de Publicaciones de la Universidad Externado de Colombia.

37 La doctrina alemana ha utilizado diversos razonamientos para justificar que la ratio decidendi de las sentencias del Tribunal Constitucional
es también vinculante para los demas tribunales, los drganos constitucionales y las entidades administrativas. La principal de ellas, sostenida
entre otros por Geiger, sefiala que la funcion del Tribunal es la interpretacion de los principios de la Constitucién en relacion con lo cual, el
concreto conflicto juridico constitucional es solamente el motivo, la ocasion que lo hace posible. Para ello se fundamenta, a su vez, en el
propio texto del articulo 93.1.1. de la Grundgesetz alemana, seglin el cual “el Tribunal Constitucional decide sobre la interpretacion de esta Ley
Fundamental con motivo de los

conflictos...”. HERNANDEZ VALLE, Rubén. La vinculatoriedad de las resoluciones del Tribunal Constitucional, en: Revista
Iberoamericana de Derecho Procesal Constitucional # 1. Enero a junio de 2004. Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal
Constitucional, México, 2004. Pag. 48.

3 |LOPEZ MEDINA, Diego y GORDILLO, Roberto. Art. Cit. Pag. 5, en la cual se aclara que con ese concepto se complementa y pone al dia
el analisis efectuado por Lopez Medina en “El derecho de los Jueces”, Editorial Legis, Bogota, 2001, capitulo 3.

39 Sobre los conceptos de ratio decidendi y obiter dicta ver entre otras las siguientes providencias: SU-640/98 (M.P., Dr. Eduardo
Cifuentes Mufioz), SU-047 de 1999 (M.P., Dr. Alejandro Martinez Caballero), SU-168 de 1999, (M.P., Dr. Eduardo Cifuentes Mufioz),
T-937 de 1999 (M.P., Dr. Alvaro Tafur Galvis), Auto A-016 de 2000 (M.P., Dr. Alvaro Tafur Galvis), T-961 de 2000 (M.P., Dr. Alfredo
Beltran Sierra), T-1003 de 2000 (M.P., Dr. Alvaro Tafur Galvis), T-022 de 2001 (M.P., Dra. Cristina Pardo Schlesinger), etc.



necesaria con la decisién, constituyen criterios auxiliares de la actividad judicial en los términos del
inciso 2° del articulo 230 de la Constitucion.40

LA TIPOLOGIA DE NUESTRAS SENTENCIAS DE CONSTITUCIONALIDAD:

La clasificaciéon colombiana que presento, ha sido complementada con los estudios de los doctores
Humberto Nogueira Alcala, José Palomino Manchego, Alejandro Martinez Caballero, y Diego
Eduardo Léopez Medina*!, y nos ha llevado a organizarlas de la siguiente manera :

1. Modulacién tradicional.
a. Sentencias Estimatorias.
b. Sentencias Desestimatorias.
2. Modulaciones que afectan el contenido, o sentencias “manipulativas”:
a. Sentencias interpretativas o condicionales, con acogimiento o rechazo.
b. Sentencias integradoras o aditivas.
c. Sentencias sustitutivas.
d. Sentencias apelativas o exhortativas.
3. Modulaciones relativas al efecto temporal o prospectivas:
a. Sentencias de inconstitucionalidad retroactiva o ex tunc.
b. Sentencias con efecto pro futuro o ex nunc.
c. Sentencias de inconstitucionalidad diferida o de constitucionalidad temporal.
4. Modulaciones de El Derecho de los Jueces:
a. Sentencias fundadoras de linea.
b. Sentencias hito.
c. Sentencias confirmadoras de principio.
d. Jurisprudencia “Pop”.
5. Otros modelos de modulacion:
Sentencias de control concreto de constitucionalidad.
Sentencias declarativas de inconstitucionalidad.
Sentencias de inconstitucionalidad por omisién.
Sentencias con efectos en el ambito personal.
Sentencias atipicas.
Sentencias sobre omisiones legislativas.
6. Modelos especificos de la Corte Constitucional colombiana:
a. Sentencias de Unificaciéon de Jurisprudencia.
b. Sentencias sobre el Minimo Vital.

"o o0 o

Veamos ahora si cada una de las clasificaciones:

1. Modulacion tradicional:
Las sentencias de la Corte Constitucional, como las demas de la Rama Judicial, se pueden clasificar en
“estimatorias4?” y “desestimatorias”, segin concepto de Palomino Manchego. Las primeras acogen la
demanda. Las segundas, no les dan razéon. Sin embargo, este es un esquema muy elemental de
comprenderlas, pues cuando la Corte Constitucional expide una sentencia en materia de
inconstitucionalidad de las leyes, eventualmente la declaracién de inconstitucionalidad de ella, puede
terminar ocasionando mayores inconstitucionalidades que las que busca remediar.

Las decisiones de la Corte Constitucional no tienen en Colombia mayores posibilidades de ser
impugnadas ni rectificadas dentro del sistema juridico interno, la tnica posibilidad de superar
interpretaciones erréneas o abusivas es el extrano procedimiento de nulidad del fallo constitucional el
cual nunca ha prosperado. Como ya lo manifesté en otro libro, una vez expedido el fallo, si no es de
nuestro gusto, debemos quejarnos ante “el mono de la pila”. Es por ello que, el juez Jackson de la
Corte Suprema norteamericana sostuvo “No tenemos la ultima palabra porque seamos infalibles pero
somos infalibles porque tenemos la tltima palabra”.

40 "L a equidad, la jurisprudencia, los principios generales del derecho y la doctrina son criterios auxiliares de la actividad judicial”. En:
OLANO GARCIA, Hernan Alejandro. Constitucion Politica de Colombia -Comentada y Concordada-, Sexta Edicién, Ediciones Doctrina y
Ley, Bogota, D.C., 2002. P4g. 616.

4. Cfr. LOPEZ MEDINA, Diego Eduardo, El Derecho de los Jueces, LEGIS Editores, Bogota, D.C., paginas 67 a 69.

“2 Entre las estimativas, tenemos las sentencias de nulidad absoluta, las de incompatibilidad y las de efectividad diferida.



2. Modulaciones que afectan el contenido, o sentencias “manipulativas”:
Los distintos Tribunales Constitucionales han aportado al Derecho Comparado una de las cuales, se
llaman “Manipulativas”, que comprende, a su vez, a las sentencias interpretativas o condicionales, a
las integradoras o aditivas y a las sustitutivas. El principal argumento que las justifica, segiin la
doctrina, es el principio de seguridad juridica. “Es decir, a fin de no crear un vacio legislativo, generador
de mayor inconstitucionalidad, el Tribunal Constitucional opta por no expulsar la ley del ordenamiento, si
es que esta ley, después de ser “manipulada”, puede ser entendida conforme a la Constitucion.
Teéricamente, esa posibilidad del Tribunal Constitucional de “manipular” la ley parte de la distincion
entre “disposicion” y “norma”, propia de la Teoria General del Derecho. Asi, mientras que por
“disposicion” debe entenderse al enunciado lingtiistico de un precepto legal, esto es, las letras y frases
que integran un dispositivo legal;, por “norma”, en cambio, se entiende el sentido o los sentidos
interpretativos que de dicho enunciado lingtiistico se puedan derivar. Evidentemente, el Tribunal
Constitucional no manipula la disposicién, que es una competencia exclusiva del legislador. Lo que
manipula, son los sentidos interpretativos que de esa disposicién se pueda extraer.”43

Desde esta perspectiva, las Modulaciones que afectan el contenido de la Sentencia, pueden ser
entonces:

a. Sentencias interpretativas o condicionales, con agogimiento o rechazo44. En este tipo
de decisiones, la Corte restringe el alcance normativo de la disposicién acusada, ya sea
limitando su aplicacion, ya sea limitando sus efectos. Estas sentencias interpretativas
suponen entonces que se expulsa una interpretacion de la disposicion, pero se mantiene
una eficacia normativa de la misma, es decir, si una de las interpretaciones es contraria a
la Constitucion y la otra resulte conforme con ella, el Tribunal Constitucional no puede
declarar la inconstitucionalidad de la disposicidn, sino sélo del sentido interpretativo que
colisiona con ella. Se dice que es una sentencia manipulativa, pues después del
pronunciamiento del Tribunal Constitucional, el texto de la norma subsiste con un criterio
de interpretacion constitucionalmente admisible, que probablemente no fue el deseado por
el legislador. Es de lejos la técnica mas usual. Ejemplo, sentencia C-702 de 1999 de la
Corte Constitucional, Magistrado Ponente, doctor Fabio Morén Diaz.

En cuanto a las interpretativas estimativas o de acogimiento, consideran inconstitucionales

ciertas interpretaciones del enunciado normativo, vale decir ciertas normas que surgen de la

interpretacion considerada inconstitucional, siendo tal o tales interpretaciones expulsadas del
ordenamiento juridico, aun cuando se mantiene inalterado el enunciado normativo del cual
surgen dichas interpretaciones, como lo senala el profesor Nogueira Alcala.

Por su parte, en las interpretativas desestimativas o de rechazo, el profesor Nogueira Alcala
dice que surgen al establecer la interpretacién conforme a la Constitucion del enunciado
normativo. Aunque estos dos tipos de sentencias son, como sefala Zagrebelsky, las dos caras
de la misma medalla.

La Corte Constitucional de Colombia ha hecho uso muy frecuentemente de este tipo de
sentencias, como la C-545 de 1992, la C-473 de 1994, la C-496 de 1994, entre otras, o la C-
109 de 1995, ultima en la que se reconoce que expedir sentencias de interpretacién conforme a
la Constitucién es una practica arraigada en la tradicién juridica nacional proveniente de la
Corte Suprema de Justicia, en los casos en que ella controlaba la constitucionalidad de las
leyes bajo el imperio de la Constitucion de 1886.

Las sentencias interpretativas o condicionales buscan entonces preservar la obra legislativa,
eliminando sélo las eventuales interpretaciones y aplicaciones que puedan ser consideradas
contrarias al orden juridico. Sélo cuando una norma no tiene ninguna interpretacién conforme a
la Constitucién corresponde al tribunal constitucional respectivo expulsarla del ordenamiento
Jjuridico, concluye Nogueira Alcala.

b. Sentencias integradoras o aditivas. Son aquellas que declaran la ilegitimidad
constitucional de la previsién omitida que deberia haber sido prevista por la ley para que
esta fuera constitucional. En estas sentencias, la Corte no anula la disposicién acusada,
pero le agrega un contenido que la hace constitucional. Se incorpora un elemento nuevo al

* PALOMINO MANCHEGO, José. Ponencia citada.
44 Esta ltima es la denominacion que les da el Tribunal Constitucional italiano: accoglimento, para acogimiento y rigetto, para rechazo .



enunciado normativo, extendiendo la norma para que asuma un supuesto de hecho no
contemplado en sus inicios. En estos casos, el tribunal constitucional constata, en el
fondo, una omisién legislativa, puesto que la regulaciéon es inconstitucional, no por lo que
expresamente ordena sino debido a que su regulaciéon es insuficiente, al no haber previsto
determinados aspectos, que eran necesarios para que la normatividad se adecuara a la
Constitucién45. Doctrinantes como Gaspar Caballero Sierrat6, han entendido que las
decisiones aditivas, al igual que las sustitutivas (el dice “substitutivas”), conforman dos
partes diferentes: una inexequibilidad de la norma legal impugnada y otra reconstructiva,
con lo que la Corte procede a dotar a esa misma disposicion de un contenido diferente de
conformidad con los principios constitucionales. También se da el caso de leyes
incompletas que han servido de criterio para que la Corte Constitucional en su labor de
examen de las disposiciones impugnadas, las adecue a través de sus sentencias a los
principios y valores de la Carta, en cierta forma integrandolas o incluso, modificaAndolas,
en lo que algunos han denominado, su actividad “paralegislativa”. Frente al estudio de
estas Sentencias, la Corte se pregunta ¢Qué hacer? Y la respuesta es que, en los casos en
que se presente, se declara que esa ley es inconstitucional “en la parte que no prevé”, y en
consecuencia se suprime del precepto las letras o frases que introducen el elemento
desigualitario.

Para Moreno Millan4?, son tres los fundamentos constitucionales de las sentencias
integradoras: (i) el caracter normativo de la Constitucién, (ii) efectividad de los principios y
derechos consagrados en la Carta y, (iii) la funcién jurisdiccional de la Corte.

Para Humberto Nogueira Alcala, este tipo de sentencias constituye la muestra mas clara del
activismo judicial de los tribunales constitucionales, lo que supera su concepcion tradicional
de 6rganos que cumplen una funcién de expulsiéon de normas del ordenamiento juridico y no
de creador de ellas. Este tipo de sentencias son constitutivas, en la medida que ellas innovan
en el ordenamiento juridico.

Y por tanto, este tratadista considera que las sentencias aditivas adoptan dos modalidades: “A
través de la primera, la omisién implicaba sélo una laguna, la que es cubierta por la labor
interpretativa del Tribunal Constitucional. A través de la segunda modalidad, el Tribunal
considera que una omisién derivada de la norma significa exclusion, por lo que la eliminacién de
la omision implica incluir a aquellos que habian sido marginados o discriminados arbitrariamente
con dicho precepto (sentencias integradoras)”.48

Sobre este tipo de fallos, el mismo Nogueira Alcala ha expresado que la Corte Constitucional
Colombiana tuvo que estudiar las disposiciones normativas de una ley tributaria que
imponia draconianas sanciones econémicas a quienes no presentaran las declaraciones de
renta en los lugares y momentos determinados por la administracion tributaria. La parte
demandante consider6é que la norma imponia una responsabilidad objetiva que impedia al
contribuyente demostrar que la omision de tal obligacién tributaria se producia por una
fuerza mayor o un caso fortuito. La Corte Constitucional, en sentencia C-690 de 1996,
acogi6 el criterio de la demandante, considerando que es contrario a la Constitucion, y en
especial a los principios de responsabilidad subjetiva, equidad tributaria e igualdad, que se
sancione a una persona que ha estado imposibilitada de presentar la declaracién de renta,
declarando la constitucionalidad de las disposiciones normativas acusadas, pero en el
entendido que las autoridades administrativas y judiciales deben “permitir a la persona
demostrar que el no cumplimiento del deber de presentar la declaracién tributaria no le es

45 Sobre el particular, ver, por ejemplo, las Sentencias C-109 de 1995 y C-690 de 1996 de la Corte Constitucional.

4% CABALLERO SIERRA, Gaspar. “Corte Constitucional y legislador: contrarios o complementarios”, publicado en: Jurisdiccion
Constitucional en Colombia -La Corte Constitucional 1992-2000, Realidades y Perspectivas. Edicion de la Corte Constitucional y del
Consejo Superior de la Judicatura, con el apoyo de la Escuela Judicial “"Rodrigo Lara Bonilla" y de la Fundacién "Konrad Adenauer”, Bogota,
D.C., febrero de 2001.

4 MORENO MILLAN, Franklyn. La Jurisprudencia Constitucional como Fuente del Derecho. Editorial LEYER, Bogota, D.C., 2002, pagina
65.

“ NOGUEIRA ALCALA, Humberto. Sentencias de los Tribunales Constitucionales y sus efectos en América del Sur. En: Revista
Iberoamericana de Derecho Procesal Constitucional. Proceso y Constitucion. #2, julio-diciembre de 2004. Editorial Porria, México, pagina
92. También publicada en: CD de Memorias del 1l Encuentro de Derecho Procesal Constitucional Iberoamericano y Seminario de Derecho
Constitucional. San José de Costa Rica, julio de 2004.



imputable, por ser consecuencia de hechos ajenos a la voluntad, como el caso fortuito y la
fuerza mayor’+9.

c. Sentencias sustitutivas. Las sentencias sustitutivas se desarrollaron en Italia, hacen referencia
a aquellos eventos en donde la Corte expulsa del ordenamiento juridico una disposiciéon acusada, y
sustituye el vacio normativo por una regulacién especifica, que tiene raigambre constitucional
directa. En cierta medida, estas sentencias son una combinacion de sentencia de
inconstitucionalidad y sentencia integradora, ya que anulan el precepto acusado a través del fallo
de inexequibilidad, con lo cual generan un vacio de regulacién, que se llena por medio de un nuevo
mandato que la sentencia adiciona o integra al ordenamiento.50 Decisiones como estas han
planteado el problema de la legitimacién de la Corte Constitucional para llenar vacios normativos,
que en principio deberian corresponder al legislador pero que por imperativo constitucional debe
aquélla subsanar como especificadora de los derechos, puesto que el control de constitucionalidad
debe estar siempre sujeto al espiritu y a los valores supremos de la Carta, segin Caballero SierraS!.

Nuestro ya citado Profesor Nogueira Alcala, en su estudio “Sentencias de los tribunales
constitucionales y sus efectos en América del Sur’, analizé un caso que nos atafne y es el de la
Sentencia C-113 de 1993, que revis6 el Decreto 2067 de 1991 (“Mini —c6digo” del Procedimiento
ante la Corte Constitucional), por medio de la cual, esta Alta Corporacién “declaré inconstitucional
la disposicién que precisaba taxativamente los casos donde la Corte podia otorgar efecto retroactivo a
sus fallos. La Corte Constitucional, en la sentencia citada, fuera de declarar inconstitucional el
articulo referido, ya que los efectos de los fallos del Tribunal no podian ser regulados por ley, siendo
una competencia propia de la Constitucién o, en su defecto, de la propia Corte Constitucional,
determinando, ademds que, conforme a la Constitucién, correspondia a la propia Corte Constitucional
determinar libremente los efectos de sus fallos”.52

d.Sentencias apelativas o exhortativas. Son el resultado de la constatacion de situaciones aun
constitucionales, donde se hace una apelacion al legislador para alterar la situacién dentro de un
plazo expresamente determinado por la Corte, con la consecuencia adicional que si ello no ocurre,
el Tribunal aplicara directamente el mandato constitucional en el futuro, pudiendo determinar la
nulidad de la norma juridica respectiva.

Una mas extensa explicacion es la de Nogueira Alcalas3, para quien estos fallos van desde un simple
consejo al legislador, hasta formulas mas coactivas, que llaman al legislador a regular una materia
establecida en la Constitucion.

Bajo esta denominacion de Sentencias Exhortativas, dice Nogueira Alcala, puede agruparse un
conjunto de sentencias que establecen recomendaciones o directrices al 6rgano legislativo, llamandolo
a legislar sobre determinadas materias con determinadas orientaciones o principios para actuar dentro
del marco constitucional, de no hacerlo asi el legislador podria venir una sentencia posterior que
declare la inconstitucionalidad de la norma respectiva.

Estas sentencias limitan la libertad de configuracion del orden juridico que desarrolla el legislador,
ya que advierten la existencia de una situacién juridica que no es auin de inconstitucionalidad si
actia diligentemente el legislador para cubrir el eventual estado de inconstitucionalidad o para
superar la situacién producida producto del desarrollo o evoluciéon cientifico o técnico, que exige
una adecuacion a la nueva realidad. Y, en algunos casos, las Sentencias Exhortativas llevan
también aparejadas lo que la doctrina denomina bloqueo de aplicacién, consistente en que la
norma es inaplicable a los casos concretos que dieron lugar al examen de constitucionalidad,
quedando suspendidos los procesos hasta la entrada en vigencia de la nueva normativa que
regulan las respectivas situaciones.

49 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-690 de 1996. M.P. Dr. Alejandro Martinez Caballero.

0 En la Sentencia C-113 de 1993, cuando la Corte estudi el articulo 21 del Decreto 2067 de 1991, declaré la inconstitucionalidad de ese
articulo, al considerar que la ley no podia regular los efectos de los fallos del tribunal constitucional, pues esa era una atribucién propia de la
Constitucion o, en su defecto, de la misma Corte Constitucional. Se establecié ademas un contenido sustituto para la norma, puesto que sefialé
que, conforme a la Constitucion, correspondia exclusivamente a la propia Corte fijar liboremente los efectos de sus fallos.

5t CABALLERO SIERRA, Gaspar. Op. Cit., pagina 415.

52 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-690 de 1996. M.P. Dr. Alejandro Martinez Caballero.

% NOGUEIRA ALCALA, Humberto. Articulo citado, Revista Iberoamericana de Derecho Procesal Constitucional, pagina 97.



La Corte Constitucional, en la Sentencia C-436 de 199454, ha justificado este tipo de
pronunciamientos al decir que “Con esta modalidad de exhorto, esta Corporacién no estd, en
manera alguna, desbordando su competencia o invadiendo la érbita de actuacion del Congreso. Por
el contrario, el profundo respeto por la estructura del Estado y por la libertad de configuracion politica
del Legislativo es lo que explica que la Corte se haya abstenido de delimitar materialmente el
concepto de servicios publicos esenciales... El exhorto no debe, entonces, ser visto como una ruptura
de la division de poderes son como una expresion de la colaboracién de los mismos para la
realizacion de los fines del Estado...Ademds, este tipo de exhorto no es en manera alguna innovacion
doctrinaria de esta Corte o de esta sentencia, sino que éste surge de las tensiones valorativas
propias del texto constitucional, en particular de aquélla que existe entre la supremacia normativa de
la Constitucion y el principio de libertad de configuraciéon del legislador.”

3. Modulaciones relativas al efecto temporal o prospectivas:

Segun el estudio de Nogueira Alcala, sobre efectos ex tunc o ex nunc de los fallos de los tribunales
constitucionales no hay una sola posicion y los ordenamientos juridicos toman parte por darle mayor
fuerza a la supremacia constitucionalidad o a la seguridad juridica, tratando de buscar un cierto
equilibrio entre ambos principios, al respecto, asi en el derecho comparado, en el caso de los
tribunales constitucionales de Austria, Croacia, Eslovenia, Grecia, Polonia, Rumania, entre otros, los
efectos de las sentencias son, por regla general, ex nunc, mientras en Alemania, Bélgica, Espana,
Portugal, se consideran los efectos ex tunc como regla general. En el dmbito sudamericano, existe
también una heterogeneidad de criterios en la materia como lo muestran las respectivas legislaciones
que encuadran la actividad de los tribunales constitucionales de Bolivia, Colombia, Ecuador, Peru y
Venezuela.

La Corte Constitucional de Colombia en sentencia C-221 de 1997 justificé las sentencias prospectivas
senalando que “la aparente paradoja de que la Corte constate la inconstitucionalidad material de una
norma pero decida mantener su vigencia, ya que en estos casos resulta todavia mas inconstitucional la
expulsion de la disposicion acusada del ordenamiento por los graves efectos que ella acarrea sobre otros
principios constitucionales.”

a. Sentencias de inconstitucionalidad retroactiva o ex tunc. La Corte puede modular los
efectos temporales de su decision y, en casos excepcionales puede retrotraer los efectos de las
sentencias a situaciones consolidadas durante la vigencia de la norma declarada
inconstitucionalss. Estos fallos pueden producir ciertos problemas de seguridad juridica al afectar
situaciones juridicas y derechos adquiridos consolidados y efectos juridicos ya producidos, como lo
exige el principio de seguridad juridica, ya que tienen efectos en Colombia desde la adopcion de la
decisién en Sala Plena, asi no se conozca el texto del fallo. En la jurisprudencia de la Corte
Constitucional colombiana hay diversas sentencias que han determinado efectos ex tunc, asi
ocurri6 con el fallo C-149 de 1993, en que la ley 6 de 1992, habia establecido un impuesto
retroactivo, el que fue declarado inconstitucional, pero como muchos contribuyentes ya habian
cancelado el gravamen, se ordené la devolucion inmediata de las sumas canceladas en los Bonos
de Guerra, ya citados. En otros casos, la Corte Constitucional ha declarado la inexequibilidad del
decreto con fuerza de ley desde el momento mismo en que se habia declarado la inexequibilidad del
decreto que habia establecido el respectivo Estado de Excepciéon de Emergencia, como es el caso de
la Sentencia C-187 de 1997. Asimismo, en fallo C-619 de 2003, se determiné que el efecto del fallo
que resolvi6 la inconstitucionalidad del Decreto Legislativo 900 de 2003, que habia sido dictado por
el gobierno en virtud de un Estado de Excepcion Constitucional prorrogado declarado
inconstitucional por el propio Tribunal en sentencia C-327 de 29 de abril de 2003, tenia el
caracter de determinar la pérdida de vigencia del mismo desde el momento de su expedicién5e.

b. Sentencias con efecto pro futuro o ex nunc. Siguiendo el modelo kelseniano o austriaco, las
decisiones de inexequibilidad pueden tener efecto pro futuro, e implican que apenas es notificada la
sentencia, la disposicién sale del ordenamiento pero no modifica las situaciones consolidadas durante

5 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-436 de 1994.

55 Se presentd un caso que tuvo luego grandes consecuencias y es que la Corte declar6 inexequible la norma que obligaba a suscribir unos
Bonos de Seguridad Ciudadana, conocidos como los “Bonos de Guerra” y el Estado tuvo que devolver a los contribuyentes lo aportado,
avocandose una nueva reforma tributaria. Este es el precio de la relacion entre la Corte Constitucional y el legislador, que resulta mas
compleja de lo que se deriva de la simple definicion de sus funciones como un legislador negativo, o como un sustituto positivo del legislador,
como lo afirma el doctor Gaspar Caballero Sierra en su estudio citado, paginas 409 a 426.

6Cfr. Sentencia C- 619 de 2003 en Revista Electronica Foro Constitucional Iberoamericano N°3, Madrid, Universidad Carlos 11l. Pagina
http:77www.uc3m.es/uc3m/inst/ MGP/JClrevista-03-jur-col5.htm



la vigencia de la norma acusada5?. Un tribunal constitucional puede ir incluso mas alla y determinar
un periodo de transicién para evitar serios inconvenientes a la estabilidad econémica y politica de la
sociedad, lo que no resulta iloégico, siempre y cuando, en aplicacién del principio de razonabilidad, se
sustente tal tipo de disposicién y se establezca un plazo de vigencia razonable, como lo expresa Paul
Rueda Leal58. Esta clase de resolucién fue literalmente inventada por la jurisprudencia constitucional
alemana hace mas de cuarenta afnos debido a razones de eminente necesidad practica. La doctrina se
encuentra dividida en cuanto a su aceptacién. La critica mas dura consiste en preguntar si resulta
juridicamente posible exigirle al ciudadano afectado por una norma inconstitucional, soportar los
efectos de ella a pesar de su inconstitucionalidad. En respuesta, se ha dicho que se debe distinguir
entre justicia subjetiva y objetiva. Desde el segundo punto de vista, existen ocasiones en que el bien de
la sociedad obliga a un cierto sacrificio particular. El articulo 45 de la Ley Estatutaria de la
Administracién de Justicia de Colombia determina que las sentencias que profiera la Corte
Constitucional sobre los actos sujetos a su control “tienen efectos hacia el futuro a menos que la Corte
resuelva lo contrario”, norma que fue declarada exequible, por la Sentencia de la Corte Constitucional
C-037 de 1996, precisando que “Los efectos concretos de la sentencia de inexequibilidad dependerdn
entonces de una ponderacién, frente al caso concreto, del alcance de dos principios encontrados: la
supremacia de la Constitucién —que aconseja atribuir a la decision efectos ex tunc, esto es, retroactivos- y
el respeto a la seguridad juridica —que, por el contrario, sugiere conferirle efectos ex nunc, esto es
tinicamente hacia el futuro-.”

c. Sentencias de inconstitucionalidad diferida o de constitucionalidad temporal. En estos casos,
la Corte ha constatado la inconstitucionalidad de una regulacion, pero se ha abstenido de anularla,
pues ha considerado que el vacio normativo genera una situacion muy compleja, por lo cual es
necesario que el Legislador corrija la situacién%. El argumento mas comun en este tipo de sentencia
consiste en evitar que como consecuencia de un fallo de anulacién, se genere una situacién aun mas
perjudicial para la estabilidad politica y social de un pais, que la que esta produciendo la situacion
inconstitucional impugnada. Por ejemplo, la posibilidad de que una ley, a pesar de su
inconstitucionalidad, se mantenga vigente durante un cierto periodo a fin de evitar las graves
consecuencias que su repentina anulacién podria suscitar. Esto permite lo que la jurisprudencia
alemana ha llamado “una afable transicién” de la declarada situaciéon de inconstitucionalidad al estado
de normalidad. En el caso de las sentencias de efectividad diferida, como si poseen sustrato normativo,
el vencimiento del plazo para la emisién de la normativa reparadora tiene como consecuencia la
nulidad de la norma impugnada con efectos ex nunc, sin importar las consecuencias materiales que
importe, pues el legislador dejé pasar el tiempo que le confiri6 el tribunal constitucional.

La Corte estableci6é por via jurisprudencial un test para justificar este tipo de sentencias, que se
basa en los siguientes puntos contenidos en la Sentencia C-737 de 200160: (i) la Corte debe
justificar esta modalidad de decisién; (ii) debe aparecer claramente dentro del expediente que la
expulsion simple afecta mas valores que resultan vulnerados con este tipo de fallo; (iii) el tribunal
debe explicar por qué recurre a este tipo de decisiébn y no a una sentencia integradora y, (iv) se
debe justificar el plazo conferido.

4. Modulaciones de El Derecho de los Jueces:
a. Sentencias fundadoras de linea. Generalmente son fallos proferidos en los arnios 91-9261, en los
que la Corte aprovecha sus primeras sentencias de revision para hacer enérgicas y muy amplias
interpretaciones de derechos constitucionales. Son sentencias usualmente muy pretenciosas en

57 Segun el articulo 21 del Decreto 2067 de 1991, inciso 2°, los fallos de la Corte s6lo tendran efecto hacia el futuro, salvo para garantizar el
principio de favorabilidad en materias penal, policiva y disciplinaria y en el caso previsto en el articulo 149 de la Constitucion.

%8 RUEDA LEAL, Paul. Fundamento Teérico de la Tipologia de Sentencias en Procesos de Constitucionalidad. En: Memorias |1 Encuentro
de Derecho Procesal Constitucional Iberoamericano y Seminario de Justicia Constitucional. San José de Costa Rica, 8 y 9 de julio de 2004.
CD-ROM.

59 Esto ocurri6 particularmente al expedirse la Sentencia C-700 de 1999 que anuld en su totalidad el sistema UPAC para la financiacion de
vivienda, por cuanto la regulacion correspondia al legislador y habia sido expedida por el Ejecutivo.

En el caso particular colombiano, segiin Gaspar Caballero Sierra, en su articulo citado, pagina 414, existen deberes de proteccion que van mas
alla de la proteccion general del ciudadano, tales como el bien juridico de la vida, que exigen determinadas obligaciones de mejora por parte
del legislador y que éste no ha realizado por lo que la Corte Constitucional en los casos que deba actuar necesariamente tiene que acudir a
nuevos parametros decisorios, no frente a regulaciones excesivas, sino frente a regulaciones insuficientes y a veces inexistentes por parte del
legislador.

8 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-737 de 2001.

61 Este periodo es un error de Diego Lopez, ya que la Corte Constitucional fue instalada el 17 de febrero de 1992 por el Presidente César
Gaviria, asi hubiese sido creada con la Constitucién de 1991. La primera Sentencia expedida (T-001 de 1992), data del 3 de abril de dicho afio
y tuvo como ponente al Magistrado José Gregorio Hernandez Galindo.



materia doctrinaria y en las que se hacen grandes recuentos de los principios y reglas relacionados
con el tema bajo estudio. Son, por sus propdsitos, sentencias eruditas, a veces ampulosas y casi
siempre largas, redactadas en lo que Llewellyn llamaba grand style. Se apoyaban en el vacio
jurisprudencial existente para consagrar visiones reformistas de la sociedad colombiana. Algunas de
estas sentencias consagraban, en consecuencia, posiciones utépicas e incluso contra-sistémicas. Su
energia politica se derivaba de la refundacién constitucional de 1991, en una época temprana en que
la energia de la nueva creacién politica todavia corria tumultuosa por los circulos politicos. Con
frecuencia desconcertante estas sentencias provienen de la pluma de Ciro Angarita, el magistrado
que mejor se identifica con el pathos de renovacién de la Carta del 91. Las caracteristicas de estas
sentencias, por otra parte, hacen que estén plagadas de dicta y que, debido a su energia reformista,
expresen balances constitucionales sin vocacién de permanencia dentro de la jurisprudencia. Estas
dos caracteristicas hacen que estas sentencias sean documentos de la mayor importancia pero que
no contengan, en la mayoria de los casos, los balances constitucionales actualmente vigentes.

b. Sentencias hito. Son aquéllas 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 importancia de la
sentencia: cambio jurisprudencial, unificacion jurisprudencial, distincién de casos, distincion entre
ratio y obiter, y otras técnicas andlogas. Son, usualmente, sentencias ampliamente debatidas al
interior de la Corte y es mads probable que susciten salvamentos o aclaraciones de voto por parte de
magistrados disidentes. Las sentencias de unificacién (SU) usual, pero no necesariamente, son
sentencias hito. Es importante notar, igualmente, que las sentencias SU no son, a priori,
estructuralmente mds importantes que sentencias normales de revisién (T-) dentro de la linea. El peso
estructural de la sentencia dentro de la linea tiene que ser apreciado en concreto por el investigador.

c.Sentencias confirmadoras de principio. Son aquellas que se ven a si mismas como puras y
simples aplicaciones, a un caso nuevo, del principio o ratio contenido en una sentencia anterior. Con
este tipo de sentencias lo jueces descargan su deber de obediencia al precedente. La mayor parte de
sentencias de la Corte son de este tipo, mientras que las sentencias hito o las sentencias fundadoras
de linea constituyen una proporcion relativamente muy pequeria del total de la masa decisional.

d. Jurisprudencia “Pop”. Esta nueva clasificacién de Diego Lopez, un poco “pop”¢2, surge en su
texto “Teoria impura del derecho. La transformacién e la cultura juridica latinoamericana”63, como
una tendencia propia de Lopez que busca recrear una forma de ver la jurisprudencia con una clara
arqueologia y exige la reivindicacién de la teoria local o particular del derecho, desde una
concepcién perspectivista y difusionista. Para esto, Lopez Medina realiza un breve recuento de los
estratos formativos de los que es consciente: “primero, el trabajo de Savigny fue pionero en su
esfuerzo de definir una teoria legal que no fuera una mera continuacién de posiciones filosdficas
generales. La reflexién de Savigny muestra que la teoria legal puede ser importante y auténoma
puesto que hay objetos dentro de ella que ameritan atencién por si mismos. La jurisprudencia pop,
entonces, participa del desplazamiento de la filosofia del derecho hacia la teoria juridica logrado en
el nacimiento, en Alemania, de una Methodenlehre (una ciencia de métodos juridicos). Ver P.
Casanovas y J.J. Moreso, El Ambito de lo Juridico, Critica, Barcelona (1994) p. 8. En segundo lugar,
y en cierta forma paralelo a las preocupaciones de Savigny, Francois Gény insiste en el hecho de que
la filosofia legal no deberia ser “filosofia profesional” sino “filosofia progresiva del sentido comun” (...)
filosofia del derecho en el sentido de critica filoséfica de la ciencia del derecho, siguiendo el modelo
de critica en las varias ciencias naturales y sociales”, y por consiguiente llevada a cabo “en términos
propios de la misma”. La philosophie du sense comun progressif « nace espontaneamente de la
reflexion atenta y se pule a si misma por medio de una continua integracion de elementos de la
experiencia colectiva”. Frangois Gény, Science et technique en droit privé positif: nouvelle contribution
a la critique de la méthode juridique 73 Sirey, Paris, (1912). Esta manera de ver la filosofia del
derecho como una « filosofia de la accion” (Gény, ibid, p. xiv) esta cercanamente relacionado con la
“filosofia experimental” de Dewey y probablemente con la “sociologia reflexiva” de Bourdieu. Savigny
y Gény son, sin embargo, ejemplos mds bien raros dentro del pensamiento juridico europeo en donde
el pensamiento abstracto sigue siendo el estandar corriente. Para ellos el punto esencial es poder

62 Dicese de un cierto tipo de musica ligera y popular derivado de estilos musicales negros y de la musica folclorica britanica. En: REAL
ACADEMIA ESPANOLA, Diccionario de la Lengua Espafiola, vigésima primera edicion, Tomo Il, Editorial Espasa-Calpe, Madrid, 1994,
pagina 1639.

8 LOPEZ MEDINA, Diego Eduardo. Teoria Impura del Derecho. La transformacion de la cultura juridica latinoamericana. Universidad de
los Andes — Universidad Nacional de Colombia — LEGIS Editores S.A., Bogota, D.C., primera reimpresion, mayo de 2004, paginas 30 y 31.



relacionar la teoria y la prdctica juridicas: para Savigny lo importante era poder estar en posesién de
“verdadera experiencia”. Para tener una “experiencia verdadera es necesario tener siempre un
conocimiento claro y vivido del todo, para poder comprender efectivamente en su totalidad el caso
particular: sélo el teérico puede lograr que la prdctica sea fructifera e instructiva”. Savgny, De la
vocacién de nuestro siglo para la legislacién y la ciencia del derecho. Heliasta, Buenos Aires (1977) p.
142. Gény, mientras tanto, rechaza la nocién segun la cual “la teoria no tenga influencia en él
desarrollo verdadero de la prdctica juridica (...) la alternativa no es sacrificar la prdctica por la teoria.
La pregunta es si la prdctica ilustrada no logra sus metas con gran certeza y de forma mds completa
que la prdctica ciega (...) cuando la pregunta se hace de esta manera, no puede haber duda respecto
a la respuesta”. Gény, Science p. xiv. En la jurisprudencia angloamericana, por otra parte, la idea de
“jurisprudencia pop” estd vagamente inspirada en la insistencia de Llewellyn de identificar el “estilo”
de una época mediante la lectura de la literatura por ella producida. Luego de Llewellyn muchos
otros iustedricos insisten, implicita o explicitamente, en desarrollar la teoria juridica con el propdsito,
no de construir la erudicién del estudiante, sino de ofrecer un andlisis puntual de la cultura juridica
dominante...”.

5. Otros modelos sin modulacion:

a. Sentencias de control concreto de constitucionalidad. Segiin Nogueira Alcala, ya citado®4,
los tribunales constitucionales que conocen del control concreto de constitucionalidad a través de
cuestiones o de recursos especificos, asi como los demas o6rganos de la estructura del Estado,
quedan vinculados por las sentencias de la Corte desde que tienen conocimiento de tal decisién y
las partes desde que son notificadas del respectivo fallo. En el caso de las sentencias sobre
cuestiones de inconstitucionalidad, tienen valor de cosa juzgada, vinculan a todos los poderes
publicos y tienen efectos generales. A su vez, las sentencias desestimatorias de
inconstitucionalidad en control concreto impiden cualquier planteamiento ulterior por la misma via
fundado en la infraccién del mismo precepto constitucional.

b. Sentencias declarativas de inconstitucionalidad. Esta técnica se usa para declarar el
precepto legal como inconstitucional, o declarar la incompatibilidad de la norma con la Carta
Fundamental, sin determinar la razén de la anulaciéon de dicha norma, lo que otorga al legislador
la oportunidad de modificar la norma declarada inconstitucional, manteniendo abierta la
posibilidad de que éste configure la norma libremente dentro de los parametros constitucionales,
como ocurre en Alemania.

c.Sentencias de Inconstitucionalidad por omision. Esta clasificacion de inconstitucionalidad por
omision absoluta o relativa, fue dada por el doctor Paul Rueda Leal®5, Letrado de la Sala Constitucional
de la Corte Suprema de Costa Rica.

La omision absoluta se presenta, por ejemplo, cuando el legislador no ejecuta del todo un mandato
constitucional. Y, la omision relativa se da, por ejemplo, cuando tal mandato se ejecuta parcialmente,
de manera que solo aquello que falta, constituiria la inconstitucionalidad. No quiero ahondar en la
controvertida definicion de una omisién relativa, por la evidente dificultad de determinar hasta que
tanto se trata de una accién defectuosa, en vez de una omisioén parcial.

d.Sentencias con efectos en el ambito personal.

En lo referente a los efectos del fallo respecto de las personas, las sentencia de los tribunales
constitucionales y especificamente en el caso colombiano pueden tener efectos inter partes, lo que
ocurre en la accién de tutela revisada, afectando la sentencia sélo a las partes que han actuado en
el respectivo proceso; o pueden tener efectos erga omnes, si la decisién es vinculante respecto de
todos, lo que otorga a la sentencia una fuerza similar a la que detenta el poder legislativo, pero de
caracter inverso, al eliminar el precepto normativo del ordenamiento juridico. Este es el efecto de
las sentencias de los tribunales constitucionales de Colombia, donde las sentencias sobre acciones,
revision previa y control automatico y obligatorio de constitucionalidad de preceptos legales®°;
Bolivia respecto de las sentencias en recurso directo o abstracto de inconstitucionalidad67;

% NOGUEIRA ALCALA, Humberto, Consideraciones sobre la tipologia y efectos de las sentencias emanadas de tribunales o cortes
constitucionales En: Jurisdiccion Constitucional en Colombia -La Corte Constitucional 1992-2000, Realidades y Perspectivas. Edicion de la
Corte Constitucional y del Consejo Superior de la Judicatura, con el apoyo de la Escuela Judicial "Rodrigo Lara Bonilla" y de la Fundacion
"Konrad Adenauer", Bogota, D.C., febrero de 2001, paginas 374-375.

% RUEDA LEAL, Paul. Ponencia citada.

8 Cfr. Articulo 47 de la Ley Estatutaria de la Administracion de Justicia (Ley N° 270 de 1996) y 21 del Decreto 2067 de 1991.

87 Cfr. Articulo 58 de la Ley del Tribunal Constitucional.



Ecuador, respecto de las acciones de caracter directo y abstracto®8; Perti, respecto de las acciones
abstractas y directas®; y de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Venezuela’,
siguiendo el estudio del profesor Humberto Nogueira Alcala, ampliamente citado.

e.Sentencias atipicas.

También es una categorizacion de Nogueira Alcala, para quien “La Constitucién Politica no es sélo un
conjunto de normas superiores del ordenamiento juridico, sino que expresa un orden de valores que debe
ser realizado por los operadores juridicos y politicos de ella. A su vez, los enunciados constitucionales por
regla general tienen un alto nivel de abstraccion y admiten diversos desarrollos alternativos que pueden
ser adoptados en base al principio democrdtico, a través de la posible alternancia en el poder de las
fuerzas politicas que se suceden en el tiempo, todo ello por los medios definidos y regulados por la Carta
Fundamental. Esta perspectiva de textura abierta de los preceptos constitucionales obliga a una
interpretacion de ella conforme con sus valores y principios en un sentido unitario y sistemdtico,
buscando asegurar y garantizar al mdximo posible, el pluralismo y la libertad del legislador en la
configuracion legal de la vida social y politica, pudiéndose consultar a Zagreblesky..

La justificacion doctrinal de las sentencias atipicas tiene por base el principio de conservacién de
las normas legislativas que fundamenta la posibilidad de una intervencién positiva y no solo negativa del
Tribunal Constitucional, posibilitando el salvar de la norma legislativa, otorgando ademds certeza
Jjuridica y aplicacién uniforme del derecho, aplicando principios constitucionales y una interpretacion
sistemdtica y finalista. Por otra parte, a los tribunales constitucionales corresponde la tarea de realizar el
principio de legitimidad constitucional que exige de los tribunales una cada vez mayor conformidad del
sistema normativo a los valores y principios constitucionales, los cuales debe tender a concretar a través
de sus funciones jurisdiccionales, especialmente en aquellos ordenamientos como el chileno, donde existe
el mandato constitucional imperativo no sélo de asegurar sino de promover los derechos fundamentales
(articulo 5° inciso 2°), lo que otorga a la jurisdiccién constitucional una visién flexible del binomio
constitucionalidad-inconstitucionalidad, admitiendo modulaciones, grados y ponderaciones, siendo al
Tribunal Constitucional a quién corresponde, con prudencia, elegir en cada caso, dentro de los distintos
grados de conformidad del ordenamiento juridico a la Constitucién.

f. Sentencias sobre omisiones legislativas.
La inconstitucionalidad por omision tiene dos variantes basicas identificadas por Nogueira Alcala: la
inconstitucionalidad por retardo y la inconstitucionalidad por negacion?!.

La inconstitucionalidad por retardo o mora, resulta de la inercia de la autoridad para establecer la
norma legal o general respectiva. El caso mas conocido y frecuente es el retardo del legislador para
dictar las leyes de desarrollo constitucional para organizar y regular poderes publicos u 6rganos
constitucionales o para desarrollar y regular clausulas que no tienen caracter autoejecutivas de la
Carta Fundamental.

La inconstitucionalidad por negacién o por omisién relativa, existe cuando el 6rgano estatal no efectiviza
el mandato constitucional, por ejemplo, cuando el legislador sanciona la ley, pero lo hace
incorrectamente, no regulando algunas hipoétesis que debe regular o dejando lagunas en la legislacion,
excluyendo a un grupo del ejercicio de un derecho o negandole arbitrariamente la protecciéon de sus
intereses.

En el ambito de los derechos fundamentales, continia Nogueira Alcala, puede sostenerse que hay
inconstitucionalidad por omisién del legislador cuando la concrecion legislativa es condicién
imprescindible para el desarrollo y ejercicio del derecho asegurado constitucionalmente y cuya omisién
de parte del legislador dana su contenido esencial. El legislador no puede con su inactividad mas alld de
plazos razonables negar el ejercicio de derechos fundamentales asegurados constitucionalmente, por que
de él no depende su existencia, la no regulacién oportuna de los derechos fundamentales en su contenido
esencial es equivalente a la negacién del ejercicio del derecho.

88 Cfr. Articulo 22 de la Ley de control constitucional de 1997.

8 Cfr. Articulo 204 de la Constitucion peruana de 1993.

70 Cfr. Articulo 336 de la Constitucion Venezolana de 1999.

" NOGUEIRA ALCALA, Humberto. Articulo citado, Revista Iberoamericana de Derecho Procesal Constitucional, pagina 101.



En las ultimas décadas, la Corte Constitucional Colombiana ha sido uno de los tribunales
constitucionales de América del Sur mas activos en materia de determinaciéon de omisiones legislativas
inconstitucionales. Ya en sentencia de 1996, la Corte Constitucional consideraba omisién legislativa
“todo incumplimiento por parte del legislador de un deber de accién expresamente sefialado por el
constituyente”.72

6. Modelos Especificos de la Corte Constitucional colombiana:

a. Sentencias o fallos de Unificacion de Jurisprudencia?3, los cuales buscan garantizar los
siguientes altos objetivos:

e Asegurar la efectividad de los derechos y colabora asi en la realizacién de la justicia
material -articulo 2° Superior-.

e Procurar exactitud.

Conferir confianza y credibilidad de la sociedad civil en el Estado, a partir del

principio de la buena fe de los jueces -articulo 83 Superior-.

Unificar la interpretacion razonable y disminuye la arbitrariedad.

Permitir estabilidad.

Otorgar seguridad juridica materialmente justa.

Llenar el vacio generado por la ausencia de mecanismos tutelares contra

providencias judiciales.

Sin embargo, vale la pena indicar que las Sentencias de Unificacién (SU), pese a su nombre no han
contado con el sano propésito de unificar eventuales discrepancias entre la jurisprudencia proferida
por las diversas salas de revision de tutela en la Corte. Sin embargo, a la luz de un estudio sobre el
particular74, si reflejan fallos de alguna trascendencia, ya que la decisiéon de llevar un proyecto de
sentencia ante la Sala Plena, por solicitud de algin magistrado, puede deberse a la necesidad de
unificar la jurisprudencia, a que éste representa un posible cambio de jurisprudencia o a que, como
dice el articulo 34 del Decreto 2591 de 1991, “la trascendencia del tema amerite su estudio por todos los
magistrados”.”s

Por otro lado, cabe sefialar que cuando se trata de cumplir76 fallos simples de tutela (T), e incluso,
Sentencias de Unificacion (SU), el valor de sus efectos es inter partes, es decir que soélo surtiran efectos
en el caso concreto y deberan estas ser comunicadas inmediatamente al juez o tribunal competente de
primera instancia, el cual notificara la sentencia de la Corte a las partes y adoptara las decisiones

2 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-543 de 1996.

" CORTE CONSTITUCIONAL. Reglamento. Articulo 54-A. Revision por la Sala Plena. Cuando a juicio de la Sala Plena, por solicitud de
cualquier magistrado, un proceso de tutela dé lugar a un fallo de unificacién de jurisprudencia o la trascendencia del tema amerite su estudio
por todos los magistrados, se dispondra que la sentencia correspondiente sea proferida por la Sala Plena.

En tal evento, el magistrado ponente registrara en la Secretaria el proyecto de fallo respectivo y se procedera a cumplir el mismo tramite
previsto por el articulo 53 del Reglamento de la Corporacion para el cambio de jurisprudencia, en materia de sentencias de revision de tutela.
(Acuerdo 01 de 31 de octubre de 1996).

™ Cfr. Jurisprudencia Constitucional sobre el derecho al minimo vital. Directores Rodolfo Arango y Juliana Lemaitre. Estudios Ocasionales
CIUS, Facultad de Derecho, Universidad de los Andes, Bogota, D.C., 2002, pagina 58.

"5 Del estudio citado en la nota anterior, se extracta que del analisis de la labor unificadora de las sentencias SU no se puede observar en todos
los casos un desarrollo jurisprudencial innovador que de origen a lineas mas o menos definidas, pues, pues las sentencias de este tipo, en
muchos casos, se limitan a aplicar precedentes existentes a casos considerados de gran importancia, (por ejemplo la Sentencia SU-250 /98,
M.P., Dr. Alejandro Martinez Caballero, en la que simplemente se aplica doctrina previamente sentada por la Corte sobre improcedencia de la
tutela para obtener el reintegro de una persona a un puesto de trabajo determinado), y en otros casos, limitan la posibilidad de utilizar las
sentencias SU como precedentes judiciales de amplio espectro de utilizacion, (por ejemplo la Sentencia SU-225/98, M.P., Dr. Eduardo
Cifuentes Mufioz, en la que solicita una vacunacién contra la meningitis por parte de padres de familia en un hogar comunitario).

6 COLOMBIA. COMISION ESPECIAL LEGISLATIVA. Decreto-Ley 2591 de 1991 (noviembre 19).

Articulo 52. Desacato. La persona que incumpliere una orden de un juez proferida con base en el presente Decreto incurrird en desacato
sancionable con arresto hasta de seis meses y multa hasta de 20 salarios minimos mensuales, salvo que en este decreto ya se hubiese sefialado
una consecuencia juridica distinta y sin perjuicio de las sanciones penales a que hubiere lugar.

La sancion serd impuesta por el mismo juez mediante trAmite incidental y serd consultada al superior jerarquico quien decidira dentro de los
tres dias siguientes si debe revocarse la sancion.

Articulo 53. Sanciones penales. El que incumpla el fallo de tutela o el juez que incumpla las funciones que le son propias de conformidad
con este Decreto incurrira, segin el caso, en fraude a resolucién judicial, prevaricato por omision o en las sanciones penales a que hubiere
lugar.

También incurrira en la responsabilidad penal a que hubiere lugar quien repita la accién o la omisién que motivo la tutela concedida mediante
fallo ejecutoriado en proceso en el cual haya sido parte.



necesarias para adecuar su fallo a lo dispuesto por ésta, segun el articulo 36 del decreto-Ley 2591 de
1991, sin que haya obstado para la existencia de varias clausulas en la Corte Constitucional, que de
acuerdo con las inquietudes de los magistrados, se incorporaron a sus decisiones.

b. Sentencias sobre el Minimo Vital:

Otro caso para buscar que no se deje sin efecto una decision de la Corte Constitucional, se remite a lo
que el profesor Mauricio Garcia Villegas?? llama una “accion de cumplimiento sui géneris”,
practicamente referida a las decisiones sobre el minimo vital, donde el accionante de una tutela ya
tiene un titulo que le permite exigir la accién del Estado y sin embargo hay un incumplimiento
contractual que hace que en efecto no se le entreguen los recursos, y esta inaccién pone en peligro la
subsistencia del accionante. La Corte lo que hace en la mayoria de los casos es permitirle a estas
personas que, en virtud de la urgencia, exijan el cumplimiento?8 a través de la acciéon de tutela, mucho
mas rapida y efectiva, y menos costosa que la via ordinaria.

En otro escrito acerca de los test de la Corte, incluimos las subreglas que sobre el minimo vital se
desprenden de los fallos de la Corte Constitucional.

7. Procedimiento para declarar la incompatibilidad normativa:

El profesor Nogueira Alcala’® dice que las razones por las cuales una Corte o Tribunal
Constitucional sélo declara la incompatibilidad de una norma con la Constitucién, puede deberse a
varias razones, con las cuales, nos estamos adelantando al capitulo de interpretacion
constitucional:

a. Si se declara la nulidad de la disposicion legal por inconstitucionalidad, podria dejarse sin
fundamento juridico prestaciones laborales, o de seguridad social o remuneraciones, si
dichas disposiciones legales constituyen la columna vertebral de dicha legislacion,;

b. Cuando se produjere un caso en que la nulidad de la ley generare una situacion que es
mas incompatible con el ordenamiento constitucional que su permanencia;

c. Cuando el Tribunal desea conservar la facultad de legislador para configurar algunas
alternativas constitucionales viables con legislaciéon complementaria, que permitiria
superar la situacion de actual vicio de constitucionalidad del precepto legal;

d. Cuando hay cambio significativo de la valoracioén juridico-constitucional de la posicién del
Tribunal Constitucional a través de sus ultimas sentencias sobre la materia.

CONCLUSION:

En mérito de lo expuesto, sobre la jurisprudencia y los tipos de sentencias, considero que la expresion
“resolucién judicial” se incluye dentro de ellas como sinénimo y que no vulnera el principio afincado en
el articulo 29 Superior, por tanto, conceptio ante su Despacho en la Magistratura Constitucional, que
que NO debe prosperar la pretensién de inconstitucionalidad contra el articulo 153 de la Ley 769 de
2002, promovida por el ciudadano Ricardo Perilla Uribe, ante la H. Corte Constitucional.

Del H. Magistrado Henao Pérez, con todo respeto,

HERNAN ALEJANDRO OLANO GARCIA

Miembro de Numero de la Academia Colombiana de Jurisprudencia
C.C. 6.776.897 de Tunja

T.P. 57752 del C.S. de la J.

7 GARCIA, Mauricio. Derechos Sociales y Necesidades Politicas. En: DE SOUSA SANTOS, Boaventura y GARCIA, Mauricio. El
Caleidoscopio de la Justicia en Colombia. Colciencias, Instituto Colombiano de Antropologia e Historia, Universidad de Coimbra,
Universidad de los Andes y Universidad Nacional de Colombia. Siglo del Hombre Editores, Bogota, D.C., 2001.

8« la regla de la exigibilidad judicial de los derechos sociales se limita a aquellas situaciones de urgencia donde 1) si el Estado no
interviene, garantizando un derecho social, se afecta gravemente el derecho a la subsistencia, vida o vida digna y 2) el Estado tiene, o
deberia tener, los medios para intervenir y esta intervencion, en principio, se ha considerado ya una prioridad de inversion por parte del
ejecutivo y el legislativo. ”En: Jurisprudencia Constitucional sobre el derecho al minimo vital. Directores Rodolfo Arango y Juliana Lemaitre.
Estudios Ocasionales CIJUS, Facultad de Derecho, Universidad de los Andes, Bogota, D.C., 2002, pagina 81.
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