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Resumen

Muchas han sido las discusiones que se han suscitado al
interior de la teoria juridica colombiana sobre el valor de
las sentencias de la Corte y su caracter vinculante para la
actividad judicial. La interpretacion y el alcance otorgado
al articulo 230 de la carta politica de 1991 ha sido objeto de
maleables tendencias que al principio de los afos noventa no
permitian visualizar claramente, la tendencia a seguir.

No obstante lo anterior, se han erigido grandes exponentes
de tendencias interpretativas antipodas entre si, acerca del
valor real de la jurisprudencia en el sistema de fuentes del
derecho colombiano, argumentos a favor de darle plenos
efectos vinculantes a la jurisprudencia cuyo exponente
mdaximo desde la teoria juridica es el maestro Diego
Eduardo Lépez Medina, y como contra polo de esta tesis
situamos al maestro Javier Tamayo Jaramillo, cuya afinidad
ideologica con él nutre la discusion desde la esfera de los
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riesgos y peligros que representa hacer de la jurisprudencia una
fuente vinculante en el ordenamiento juridico colombiano.
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Abstract

Many discussions have risen within the Colombian legal theory
concerning the value of the judgments of court and binding judicial
activity, the interpretation and scope given to the article 231 of the
Colombian constitution has been object of malleable tendencies
in the early nineties, which disallowed the visualization of a new
tendency to follow.

However, great exponents of opposite interpretative trends have
arisen among themselves about the real value of the jurisprudence
in the system of sources of the Colombian law; arguments in favor
of giving full linking effect to the jurisprudence, whose greatest
exponent from the legal theory is the master Diego Eduardo Lopez
Medina, and as against pole of this thesis is the master Javier Tamayo
Jaramillo whose ideological affinity with the ius positivism nourishes
the discussion from the sphere of the risks and dangers that represents
jurisprudence make a binding source in the Colombian legal system.

Keywords

Binding effect, precedent, case law, equality, legal security, case-law,
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Introduccion

Con el presente articulo el autor pretende ilustrar y nutrir
la discusién acerca de la interpretacion del articulo 230
constitucional, cuyas tendencias evidencian una tensién que
advierte beneficios y riesgos. Para comprender de una mejor
manera lo que se pretende es necesario ahondar en laimportancia,
constante evolucion y consolidacidn de una teoria concreta sobre
el efecto vinculante del precedente. Igualmente es necesario
conocer de manos de uno de los juristas mas denotados y versados
en la teorias del nuevo constitucionalismo como lo es el maestro
Lopez Medina, la evolucién legal y jurisprudencial acerca del
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tema, asi como las posibles contradicciones que se presentan al
interior de la doctrina, como lo expone Tamayo Jaramillo.

Como primer punto metodolégico, se observara la evolucidn,
discusiones y tensiones que se presentaron a lo largo de nuestra
historia constitucional y que dieron origen a nuestro actual arti-
culo 230 constitucional. Como referente obligado tomaremos la
guia trazada por el maestro Diego Eduardo Lopez Medina, en su
obra, la cual ofrece una claridad metodoldgica en este recuento
cronologico de buena parte de nuestra historia republicana.

De igual forma, se estudiardn los primeros pronunciamien-
tos de la Corte Constitucional que orientan los primeros afios de
este tribunal afrontando la discusion en torno al tema del efecto
vinculante de las sentencias de la Corte y la interpretacién del
articulo 230 constitucional, asi mismo los cambios que generaron
las actuales posiciones jurisprudenciales alrededor del presente
topico.

Luego de una nutrida linea jurisprudencial que confirma la
tendencia adoptada en nuestro entorno acerca del efecto vincu-
lante de las sentencias de la corte, se tocaran temas condensados
en pronunciamientos jurisprudenciales como reglas de respeto
del precedente y criterios para apartarse de él, asi como también
en temas delicados como la comision del delito de prevaricato
por desatencion al precedente, asi como el desconocimiento del
mismo como causal especifica de procedibilidad de la accion de
tutela contra providencias judiciales.

En el mismo ejercicio académico se conocerdn las posturas
antagonicas a la tesis defendida por Lopez Medina, que promue-
ve otorgar plenos efectos vinculantes a las sentencias de la Corte,
posturas lideradas fervientemente por Tamayo Jaramillo donde
defiende el respeto al contenido semantico del articulo 230 su-
perior.

De parte del autor corresponde sentar la discusidon acerca de
la utilidad de los argumentos en el enriquecimiento de la teoria
juridica en torno al tema del precedente judicial, concluyendo si
se trata de una mera discusion dogmatica o bien de un discurso
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del cual podemos aprender y ayudar en la construccion desde la
orbita de la ciencia juridica. En este ejercicio se esbozaran las con-
sideraciones compartidas, y no, de uno u otro autor. Asi mismo,
se hara un ejercicio de aproximacidn hacia el devenir de las dis-
cusiones acerca del tema y, tangencialmente se aportaran algunas
ideas de la fracasada reforma constitucional a la administracién
de justicia, ademads se avanzara en la comprension sobre la im-
plementacion del respeto del precedente a través de la figura de
la extension de la jurisprudencia de que trata el Cédigo de Pro-
cedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo'
-CPACA-.

Como ultimo punto de la presente investigacion, se dard una
mirada al derecho comparado, para ver cémo los paises de amplia
tradicion constitucional, como Espafa e Italia, han abordado la
discusion, y también cémo se han presentado esos mismos temas
en el contexto latinoamericano, como en el caso de Argentina.

Problema de investigacion

Para efectos de desarrollar la presente investigacidn, se dara
respuesta al siguiente problema de investigacion: ;Poseen las sen-
tencias de la Corte efectos vinculantes, para el ejercicio de la ac-
tividad judicial y de las actividades propias de la administracion
publica a la luz del articulo 230 C.N.?

Método

Para resolver el cuestionamiento planteado en el problema
de investigacion, se utilizard el método descriptivo en cuanto al
estudio historico y actual de referencias jurisprudenciales, alter-
nando con el método analitico-propositivo, en cuanto hacer ob-
servaciones, criticas y posturas personales desde el punto de vista
juridico argumentativo, y finalizando con la aplicacién del méto-
do de derecho comparado, dentro del cual se esbozaran de igual
forma las apreciaciones y sugerencia personales del autor.

! Congreso de la Republica, 2011. Ley 1437, Diario Oficial 47.956 de 18 de
enero.
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Resultado de la investigacion

Desarrollo histdrico legal de los efectos de la Sentencia de la
Corte. Nace el articulo 230 Constitucional

Variables y significativos han sido los cambios suscitados al
interior de la jurisprudencia y la legislacién colombiana a través
de su historia que han permitido desarrollar tendencias y teorias
que dan respuesta a nuestro problema de investigacion.

En Colombia, la discusién tuvo origen hacia la época deno-
minada de la regeneracién?, con la expedicion de la Constitucion
de 1886. En estos tiempos se avoco el Estado colombiano hacia la
necesidad de dar paso a un proceso que condujera a otorgar valor
a las sentencias de la Corte?, a “reivindicar” el papel de los jueces
que habia sido desplazado por las ideas de la revolucion francesa,
que pregonaban la independencia hacia el imperio de los jueces.

En ese contexto historico ingresaron al pais tendencias euro-
peas de derecho francés y espafiol -mas concretamente-, cono-
cidas como la “doctrina legal” y la “jurisprudencia constante™,

estas dos tendencias vendrian a consolidar la base de lo que en

> Hacia 1886, el movimiento politico de la Regeneracion, que unié a li-
berales independientes y a conservadores, plante6 la unificacion de los
diversos sectores politicos en torno a un Estado fuerte y centralizado, la
religion catolica como instrumento central de unificacion ideoldgica y
dio paso a un proyecto nacional que se definié en el lema “Una nacidn,
una raza, un Dios”.

Congreso de la Republica, 1886. La Constitucion -que bajo la consigna de
iRegeneracion total o catastrofe! introdujo reformas en la organizacién
del Estado, en la economia y en la educacion-, asi como la firma, en 1887,
del Concordato entre el Estado Colombiano y la Santa Sede -mediante el
cual se le otorga el control de la educacion a la Iglesia Catolica- y la expe-
dicion de la Ley 61 de 1888 o “Ley de los Caballos” -efectivo instrumento
de represidon que castiga con prision el exilio o la pérdida de los derechos
politicos a quienes alteren el orden publico-, son algunas de las reformas
que se introdujeron y marcaron el desarrollo cultural y educativo del pais
durante este periodo. http://www.sinic.gov.co/oei/paginas/informe/La-
Regeneracion.htm

En ese momento Corte Suprema de Justicia de la Republica de Colombia.
Creada por la Constitucion Politica del 4 de agosto de 1886.

* Lépez Medina, 2006, p. 13.
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Colombia se conocio -al igual que el caso espanol- como doctrina
legal®.

La primera manifestacion de esta tendencia se evidencid en
la expedicion de la Ley 61 de 1886°. De este texto legal se resal-
tan tres aspectos basicos: (i) la finalidad del articulo 36, la cual
era principalmente, (ii) el articulo 38 establecia las causales de
nulidad para efectos de la interposicion del recurso de casacion,
la cual establecia en su numeral 1°. Finalmente(iii) la definicion
en su articulo 39 de lo que es doctrina legal. De lo anterior se
desprende, en un primer estadio, la “nueva” tendencia en materia
del valor sobre el efecto de la sentencia de la Corte, resaltandose
que este operara solo cuando no existan leyes aplicables al caso,
entendidas como vacios legales u omisiones legislativas, o cum-
pliendo una labor integrativa del ordenamiento juridico.

Pese a la anterior estipulacién, y no obstante los diferentes
conflictos practicos’ que trajo consigo esta norma, fue comple-
mentada y readecuada por el articulo 10 de la Ley 153 de 1887,
el cual consagré que: Esta nueva norma sintetizé en un solo ar-
ticulo lo que la Ley 61 de 1886 establecio en tres; asi resalté que
la aplicacién de la doctrina legal mds probable operaria cuando
se estuviese frente a un caso dudoso, y que esa aplicacion no era
facultativa, sino obligatoria.

Se observa entonces que la reingenieria aplicada en esta norma
revestia ain mas de fuerza de la doctrina de los jueces y que su
interpretacion iba también a tenerse en cuenta para la resolucion
de casos analogos. Naturalmente, los primeros pasos de la ten-
dencia apuntaban a radicalizar el ejercicio judicial con una fuerza
desbordante que en el mismo periodo tendria su propio revés.

> Ibid., p. 14.

¢ Congreso de la Republica, 1886. Ley 61, Diario Oficial No 6.881 de 5 de
diciembre.

Lopez Medina, 2006. Narra que uno de los conflictos que tenian estas
sentencias era la poca o nula difusiéon masiva de los fallos, lo que hacia
que no fuesen conocidos por todos imposibilitando su real aplicacion.

8 Congreso de la Republica, 1887. Ley 153, Diario oficial No. 7.151 del 28 de

agosto.
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Tres aflos mas tarde, se redundaba en el tema haciendo mas
amplio el campo de aplicacion de la norma y reduciendo su con-
figuracion, al consagrar en el articulo 371 de la Ley 105 de 1890°
que, adicional a lo anterior, la misma ley mantuvo dentro del nu-
meral primero del articulo 369, la causal de casacion la violacion
a la ley sustantiva y a la doctrina legal.

Esta nueva lectura agrega componentes de necesaria atencidn,
por un lado reduce a dos (2) las decisiones de la Corte a efectos
de establecer la doctrina legal vigente y, ain mds importante, la
parte resolutiva de las decisiones creardn una regla de derecho, de
obligatorio cumplimiento.

De esa lectura se puede concluir que, al elevar a la categoria de
regla de derecho la parte resolutiva de las sentencias, se incurria
peligrosamente en petrificar la dindmica de la actividad judicial
al punto de tornar inmodificables -por parte de los mismos jue-
ces- las decisiones tomadas.

Bajo la anterior premisa, no le era dable a los jueces incurrir
en errores y suponia una infalibilidad del actuar judicial, creando
muchos conflictos y cercenando la autonomia del juez en impar-
tir justicia bajo criterios razonables y sometiéndolo a un sistema
excesivamente rigido de jurisprudencia vinculante. Esta circuns-
tancia situaba a la Corte en un plano cuasi-legislativo, y desnatu-
ralizaba el ejercicio propio de los jueces.

Paraddjicamente fue la misma Corte la que propugnd por
cambiar el esquema que se venia manejando desde 1886, y en
discusiones con el Congreso y en variados informes presentados,
solicitd que fuera editado el concepto de doctrina legal.

Saltaba a la vista la vulneracién de los principios propios de
la autonomia judicial, se cercenaba la posibilidad de pensar a los
jueces y convertia a los mismos en autématas del derecho y en
meros aplicadores de disposiciones juridicas dadas por la juris-

? Congreso de Republica, 1890. Ley 105, Diario oficial No. 8.296 del 7 de
enero.
1 Lépez Medina, 2006, p. 20.
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prudencia a manera de regla, la funcion antes de ser judicial y de
interpretacion, era técnica que implicaba solo aplicacion.

En el mismo contexto, las primeras resultas de las discusiones
de la Corte con el Congreso lograron la derogatoria del articulo
383 de la Ley 105, a través del articulo 87 de la Ley 100 de 1892,
no obstante lo anterior, la Corte insistia en la revaluacion de su
papel en la labor judicial.

La Corte en ese momento no pretendia hacer obligatorios sus
fallos, ni tampoco queria que fueran desatendidos, en sus justas
proporciones, promovi6 la autonomia de su ejercicio y el respeto
a las decisiones tomadas amparadas en el marco de derecho im-
perante en ese momento.

Como punto historico determinante, dando respuesta a los re-
querimientos de la Corte, se encuentra la expedicion de la Ley 169
de 1896'*, la cual en su articulo 2° sobrescribe las causales de nu-
lidad para efectos de la interposicion del recurso de casacidon. Asi
establece en el numeral 1° del mismo articulo que sera causal para
interponer el recurso de casacidon: Noétese la abolicion de la viola-
cién de la doctrina legal como causal de casacion®. Finalmente, la
misma Ley 169 de 1896, en su articulo 4°, le dio nuevo papel a la
jurisprudencia, subrogando el articulo 10 de la Ley 153 de 1887",
asi: La década descrita en precedencia, evidencia una primera
tendencia -fruto del movimiento de la regeneracién- consistente
en dotar de fuerza a las decisiones de la Corte y propendia por
radicalizar los efectos vinculantes de las decisiones de la misma.
Como ultima etapa de esta década, se observa la tendencia -im-
pulsada por la misma Corte- en hacer de la jurisprudencia una
herramienta util para el ejercicio judicial, sin que eso significara
una usurpacion de las funciones propias del legislativo, ni que se
conllevara a la petrificacion del sistema judicial.

" Congreso de la Republica, 1892. Ley 100, Diario oficial No 9.023 del 24 de
diciembre de 1892.

2 Congreso de la Republica, 1896. Ley 169, Diario oficial No 10.235 del 14
de enero.

B Lopez Medina, 2006, p. 25.

14 Tbid. p. 25.
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La lectura dada -en ese entonces- al articulo 4° de la Ley 169
de 1886, fue asemejada a la discrecionalidad del juez en acatar o
no la fuerza vinculante de los fallos de la Corte, con lo que dio
nacimiento a lo que doctrinalmente se conoce como sistema “li-
bre” de jurisprudencia'®, que encabeza del tratadista Antonio José
Uribe'®.

Esta tendencia reino en nuestro ordenamiento juridico nacio-
nal hasta la expedicion de la Constitucion de 1991, la cual daria
nacimiento al articulo 230" y crearia ademas la Corte Constitu-
cional®®, que seria la llamada por mandato del constituyente a de-
finir los alcances y el efecto de las decisiones judiciales.

No obstante lo anterior, la discusion al interior de la Asamblea
Nacional Constituyente de 1991, no seria pacifica en cuanto al

> Ibid. p. 28.

' Biografias y Vidas, 2004-2013. Antonio José Uribe, (Medellin 1869 - Bo-
gota, 1942) Politico, diplomatico y jurisconsulto colombiano. Se doctoro
en Filosofia, Letras, Derecho y Ciencias Politicas en la Universidad de
Antioquia.

Senador en 1909, cargo que repiti6é en 1915 y 1927. En 1911 fue elegido
para la Camara de Representantes, banco que reocup6 durante el perio-
do 1925-1926. Fue electo varias veces para la presidencia de dicha cor-
poracion. Entre 1913 a 1923, fue asimismo miembro de las Comisiones
Legislativa y Asesora del Ministerio de Asuntos Exteriores. http://www.
biografiasyvidas.com/biografia/u/uribe_antonio.htm.

El articulo 230 constitucional establece el sistema de fuentes de la acti-
vidad judicial, reza su tenor literal, lo siguiente: “Los jueces, en sus pro-
videncias, s6lo estdn sometidos al imperio de la ley. La equidad, la juris-
prudencia, los principios generales del derecho y la doctrina son criterios
auxiliares de la actividad judicial”.

Congreso de la Republica, 1991. Constitucién Politica. Cred la jurisdic-
cién constitucional (arts. 239-245 C.N.), la primera vez en Colombia que
se establece un Tribunal Constitucional, modelo de los Tribunales Cons-
titucionales, Austriaco -Verfassungsgerichtshof- 1920 y Aleman -Bundes-
verfassungsgericht- 1919, no obstante las funciones de control constitu-
cional antes de la expedicidn de la Constitucion del 91, estaban a cargo
de la Corte Suprema de Justicia (art. 151 Constitucion Politica de la repu-
blica de Colombia de 1886), y posteriormente estarian en la misma Corte
Suprema de Justicia aquellas funciones, pero ejercidas de manera directa
por la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia (Creada por el
art. 71 Acto legislativo No. 01 del 11 de diciembre de 1968, Diario oficial
No. 32.673 del 17 de diciembre de 1968).

17

18
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establecer el sistema de fuentes en el derecho colombiano. En este
punto, es necesario tener en cuenta los argumentos del Consti-
tuyente Hernando Yepes Arcila”, a quien se le atribuye de forma
acertada la paternidad del actual articulo 230 constitucional.

En un primer momento de la discusidn, se quiso al interior
de la Asamblea Constituyente elevar a rango constitucional el
sistema de fuentes del derecho colombiano, otorgandole fuerza
vinculante a los pronunciamientos de los jueces, en virtud de la
aplicacion de principios de derecho como la equidad y la seguri-
dad juridica.

No obstante lo anterior, seria precisamente Yepes Arcila quien
se opondria a otorgarle rango constitucional al sistema de fuen-
tes que tendria en la obligatoriedad de la jurisprudencia su nota
preponderante. Advierte el constituyente sobre los riesgos y la in-
debida formulacién del principio de equidad fundamentado en el
respeto por el precedente judicial e insta a mantener la tradicion
de nuestro sistema juridico de filiacién romdanico germanica, al
respecto sostiene:

Es por eso sefior presidente, en ese principio quedaria obli-
gatoria la jurisprudencia, es absolutamente inaceptable, no
tiene posibilidad alguna de ser incorporado a nuestro régi-
men, pero ademas esta técnicamente mal formulado, por-
que ocurre preguntarse a que antecedente judicial se refiere,
cudl es el antecedente judicial a que tendria derecho alegar
un ciudadano ante los tribunales, aquel sentado por el tri-
bunal donde alega, aquel otro que proviene de los superiores
de ese tribunal y no habria ninguna respuesta, no lo ofrece la
formulacién del principio, pero tampoco seria posible conse-
guirla en otras formulaciones, entonces Sefior Presidente, ese
enorme retroceso, ese regreso a la busqueda de féormulas que
no son compatibilizables con toda la estructura de nuestro

' Abogado, exmagistrado de la Sala Constitucional de la Corte Suprema
de Justicia (1990), Miembro de la Asamblea Nacional Constituyente de
1991, ExMagistrado de la Sala Administrativa del Consejo Superior de la
Judicatura (1992), Conjuez del Consejo de Estado, ExMinistro de Trabajo
y Seguridad Social (1998-1999). Docente Universitario.

380 ||



Seccion Alumni

ordenamiento juridico, debe ser rechazado, no puede nadie
oponerse a la equidad como tal, ni a la seriedad de los pro-
nunciamientos judiciales®.

Los esbozos de Yepes Arcila apuntarian a confirmar la tradi-
cién positivista y legalista de nuestro ordenamiento juridico, y sus
argumentos serian de total recibo por parte de la Asamblea Cons-
tituyente, lo que daria como resultado el triunfo del principio de
legalidad como criterio principal del ordenamiento juridico y el
establecimiento de las otras fuentes como criterios complemen-
tarios, fuentes subalternas y subordinadas de forma estricta a la
ley, asi ese principio de legalidad tendria su denominacion inicial
-en palabras del Constituyente Yepes-, como la redaccién original
del actual articulo 230 constitucional, elaborada por el delegado
Yepes Arcila, tendria el siguiente tenor:

Los jueces estan sometidos a la ley y en ella deben fundarse
las sentencias.

La interpretacion judicial uniforme que preexista el juzga-
miento, los principios generales de derecho y la equidad, son
criterios para la aplicacién de la ley?'.

Se resalta con la anterior redaccion propuesta que la funcion
judicial tendria dos vertientes (i) interpretativa de parte de los
jueces de superior jerarquia y otra funcion (ii) de aplicacién de los
de inferior jerarquia. Era un diseflo caracterizado por el someti-
miento a la ley en sentido formal y una eventual interpretacién
dictada sera criterio de aplicacidon de esa ley, lo anterior traslada
al juez al campo técnico de aplicacion legal.

En este estadio, el juez (superior) aplica e interpreta pero para
orientar la aplicacion de la ley, y el juez (inferior) aplica lo dicho
por laley y lo interpretado para aplicar la ley, ecuacion a conside-

racion propia de un sistema legalista en estricto sentido.

20 Presidencia de la Republica. Consejeria para el Desarrollo de la
Constitucion, Asamblea Nacional Constituyente. Sesion plenaria junio 1
(0601). p. 34.

2! Thid. p. 39.
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Finalmente y luego de otros ajustes, se mantuvo incélume la
voluntad del Constituyente Yepes, y nacid la redaccion actual del
articulo 230 de la carta del 91, en la que se estableciéo como fuente
principal la ley, y se conservé en el texto constitucional la tradi-
cién del sistema juridico colombiano de respeto por el principio

de legalidad.

Desarrollo constitucional y jurisprudencial del efecto
vinculante de las sentencias de la Corte a partir dela
Constitucion colombiana de 1991. Tesis de Lépez Medina

3.2.1. Lo mismo de lo mismo.

La expedicion de la Constitucién del 1991 no significé un
abrupto cambio -en primera instancia- en cuanto al valor del pre-
cedente de aquél que se venia manejando. La lectura despreveni-
da, o si se quiere textual del articulo 230 de la carta de 1991, hacia
pensar que continudbamos con un sistema puramente legalista y
que la jurisprudencia seria solamente un mero criterio indicativo
o auxiliar de la actividad judicial.

No obstante la anterior estipulacién constitucional, el ejecuti-
vo daria pasos para reivindicar el papel de los jueces y el alcance
de sus jurisprudencias, al proferir dos decretos que seria punto de
discusién entre los miembros de la recién creada, Corte Consti-
tucional.

El Decreto 2067 de 1991°%, en sus articulos 21 y 23, le otorgaba
un valor diferente a la jurisprudencia de la Corte Constitucional;
(i) por un lado, el valor de las sentencias seria de cosa juzgada
constitucional y obligatoria para autoridades y particulares y (ii)
por el otro, mencionaba que la doctrina constitucional de la Corte
sera criterio auxiliar obligatorio para las autoridades y corrige la
jurisprudencia.

2> Presidencia de la Republica, 1991. Decreto 2067, Diario Oficial No. 40.012
del 4 de septiembre. Proferido en ejercicio de las facultades que le con-
fieren el articulo transitorio 23 de la Constitucion Politica y surtido el
tramite ante la Comision Especial creada por el articulo 6 transitorio de
la Constitucidn Politica.
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Las anteriores consagraciones de alcance legal dejaban entre-
ver lagunas normativas e imprecisiones. Por un lado, el valor de
las sentencias de la Corte y su obligatoriedad para con sus desti-
natarios (autoridades y particulares) no establecia claridad acer-
ca de a que sentencias se hacia referencia (constitucionalidad o
tutela). El legislador invita al destinatario de la ley a ubicarse en
el contexto de la norma, la cual versa sobre los juicios de consti-
tucionalidad, bajo este entendido el articulo 21 ibidem, le otorga
a las decisiones producto del control abstracto de constitucionali-
dad o si se quiere a las sentencias “C” caracter obligatorio, conse-
cuencia légica del alcance de las normas que se examinan a través
de esta modalidad de control constitucional.

Es decir, si las normas que se examinan son de orden publi-
co y de obligatorio cumplimiento para todos los ciudadanos, el
resultado de ese examen en el cual se declare o no la constitucio-
nalidad de esa norma, serd igualmente obligatorio. Asi, una nor-
ma declarada inexequible no podra ser aplicada, ni invocada, por
haber sido excluida del ordenamiento juridico. Diferente suerte
correria entonces la norma declarada exequible, la cual si debera
ser aplicada o invocada por hacer parte del ordenamiento juridico
interno, maxime si “sobrevivio” el examen de constitucionalidad.

Lo que se resalta en este punto es que en uno u otro caso los
fallos en sede de control de constitucionalidad seran obligatorios,
obligatoriedad que no resulta de la esencia del fallo sino de la na-
turaleza de las normas examinadas.

Frente a la norma referida, la Corte le rest trascendencia a la
redaccidn de la misma y a través de la sentencia C-113 de 1991,
con ponencia del Dr. Jorge Arango Mejia, se limita a reiterar el
efecto de las sentencias cuando éstas son dictadas en ejercicio del
control abstracto de constitucionalidad.

Respecto del articulo 23 del Decreto 2067/91, se observa una
aparente contradiccidn, en la que se afirma que frente a esta dis-
posicion podria afirmarse de contera que algo auxiliar no puede
ser obligatorio. No obstante, el contexto de la norma ofrece clari-
dad en el punto, en el siguiente sentido.
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La anterior norma procura conciliar el articulo 230 de la Cons-
titucion nacional, con el articulo 21 del decreto 2067 de 1991, al
establecer que si bien la jurisprudencia es un criterio auxiliar de la
autoridad judicial, la doctrina dictada por la Corte es de caracter
obligatorio por tratarse, como se dijo en precedencia, de un juicio
de control abstracto de constitucionalidad, de orden publico y de
obligatorio cumplimiento.

Sin embargo, la Corte en la Sentencia C-131 del 1 de abril de
1993, con ponencia del magistrado Alejandro Martinez Caballe-
ro, confirm¢ la obligatoriedad de las sentencias, pero declaran la
inexequibilidad de la expresion “obligatoria”, que seria mas un
tema de competencia, es decir, que la Corte reclama para si la
facultad de establecer los efectos propios de sus fallos.

Aunado a lo anterior, la orientacion que la Corte da a su pro-
nunciamiento, se reitera, va orientada unicamente a los efectos
de la sentencias en ejercicio del control abstracto de constitu-
cionalidad; el estudio de la cosa juzgada, en sus dos dmbitos®,
la sentencia da muestra que el criterio de la Corte es razonable,
pero incompleto, razonable porque se comparte el hecho de que
la cosa juzgada explicita -parte resolutiva- es obligatoria para to-
dos y de igual manera aquellas consideraciones que guardan una
inescindible relacion con la parte resolutiva del proveido, resultan
obligatorias.

Incompleto, porque dentro de sus funciones, o mas bien sus
pronunciamientos, la Corte no solo resuelve en ejercicio del con-
trol abstracto de constitucionalidad, sino que también es sede de
revision de tutelas, por lo que los hasta ahora estudiados pronun-
ciamientos no toman en todos sus frentes la discusion del efecto
vinculantes de TODAS las sentencias, de TODAS las cortes*.

> Los ambitos de la cosa juzgada son: Cosa juzgada explicita, la cual no es
otra que la parte resolutiva de la sentencia, mientras que la Cosa juzga-
da implicita, va determinada por aquellas consideraciones que guardan
consonancia y unidad frente a la parte resolutiva y que se constituyen de
obligatoria observancia para la actividad judicial, llamada también ratio
decidendi o razén de la decision.

2 Ademas de la Corte Constitucional encontramos la Corte Suprema de
Justicia como drgano de cierre de la justicia ordinaria (arts. 234 y 235
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Hasta aqui los esfuerzos del ejecutivo parecian insuficientes
en la labor de ampliar el espectro de accion de las sentencias de la
Corte, paraddjicamente “truncada” por la directa “beneficiaria”.

No obstante el interés del ejecutivo en darle a la Corte un papel
preponderante en la recién reforma constitucional, la expedicion
del Decreto 2591 de 1991* truncaria de igual forma esas inten-
ciones. La redaccidn del articulo 36 del mencionado decreto inte-
gra argumentos que serian consonantes con los posteriores y ya
revisados fundamentos de las sentencias C-113 y C-131 de 1993,
al afirmar que los efectos de las sentencias de revision solo seran
respecto del caso concreto.

Las circunstancias descritas en precedencia resumen los pri-
meros afos de vida de la Corte Constitucional, la cual manten-
dria hasta esa fecha el tradicionalismo de fuentes y daria una lec-
tura totalmente exegética, textual y limitada a los articulos 230 y
243 de la Carta del 91.

3.2.2. Se escuchan voces de cambio

En efecto, al interior de la misma Corte vendria el cambio;
cambio que un principio no fue tan significativo, pero que co-
adyuvé a edificar un sistema fuerte de precedente, a través de la
historia constitucional contemporanea.

La Corte, en esta ocasion, no centraria su foco de discusion en
los ya mencionados articulos 230 y 243 de la Carta, o mds bien, la
discusién no radicaria dentro de la funcién de revisar la consti-
tucionalidad o inconstitucionalidad de las normas, ni la de resol-
ver tutelas. Aqui la discusion versaria sobre la labor integrativa®®

C.N.), y el Consejo de Estado como maximo drgano judicial de lo conten-
cioso administrativo (art. 236 -238 C.N.).

*> Presidencia de la Republica, 1991. Decreto 2591, Diario oficial No. 40.165
del 19 de noviembre. Proferido en ejercicio de las facultades que le confie-
re el literal b) del articulo transitorio 5 de la Constituciéon Nacional oida
y llevado a cabo el tramite de que trata el articulo transitorio 6, ante la
Comision Especial,

26 Entiéndase por ésta, la de llenar los vacios o lagunas normativas que se
hallen en los textos legales.
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e interpretativa*” de la Corte frente al ordenamiento juridico
colombiano.

El primer pronunciamiento que avizoraba esta discusion se-
ria la sentencia C-083 de 1995, M.P. Carlos Gaviria Diaz. Seria
en esta ocasion el magistrado Gaviria el encargado de resolver la
solicitud de declaratoria de inexequibilidad del articulo 8° de la
Ley 153 de 1887.

Gaviria, con su acostumbrada prosa y riqueza conceptual,
logra escindir en esta sentencia el concepto de “Jurisprudencia”,
con el de “Doctrina Constitucional”, afirmando que el primero
de ellos fue motivo de pronunciamiento en las sentencias C-113 y
C-131 de 1993, y mantiene incélume su interpretacion a la luz del
art. 230 de la C.N?*%.

En lo que respecta a la doctrina constitucional, le atribuye la
caracteristica de recoger tanto la labor interpretativa de la Corte,
como la labor integrativa de la misma.

Y concluye, aseverando que la doctrina constitucional serd
criterio obligatorio cuando la corte cumpla la funcién integrativa
del ordenamiento juridico, ;por qué?, precisamente porque la in-
tegracion que hace la Constitucidn sobre la norma vacia o ausente
no es en estricto sentido directa, debido al caracter general y abs-
tracto de la Constitucidn, por lo que se tiene que acudir a lo que
ha dicho la Corte, que es su interprete autorizado®.

En tanto la jurisprudencia y la doctrina constitucional -cuan-
do se interpreta la norma-, son meros criterios auxiliares, con
base en el ya mencionado art. 230 superior®.

En el caso especifico de esta sentencia, la discusion no termi-
naria alli, Gaviria tendria la cuasi-disidencia del magistrado Ci-

%7 Se refiere a la interpretacion que hace el juez frente a las normas de las
cuales no se puede predicar algtn tipo de interpretacion hecha directa-
mente por el legislador.

8 Lépez Medina, 2006. p. 41.

* Corte Constitucional de Colombia, 1993. Sentencia C-083, M.P. Carlos
Gaviria Diaz.

% Tbidem.
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fuentes, el cual aclararia el voto™ frente a la decision tomada, re-
vindicando el valor normativo de la constitucién afirmando que
tanto la labor integrativa como la interpretativa deben constituir
criterio obligatorio, mds aun cuando la interpretacién que hace la
Corte la hace a la luz de la Constitucion.

La aclaracion de voto de Cifuentes constituiria el primer es-
guince del tradicionalismo de fuentes y el replanteamiento del
paradigma del efecto vinculante de las sentencias de la Corte.

No satisfecho con lo anterior Cifuentes esperaria su oportuni-
dad para estructurar su propia teoria del precedente. Su oportu-
nidad se presentaria no en una sentencia de constitucionalidad,
como hasta ahora, sino en una de tutela; el asunto de eminente re-
levancia constitucional trazaria una disyuntiva en la que partici-
pan el principio de autonomia judicial y el derecho a la igualdad.

Se trataba de resolver si una persona tenia derecho a recibir de
parte de las autoridades -rama judicial- el mismo trato que se le
dio a otra persona que se encontraba en igualdad de condiciones
de la primera*.

Para resolver, la Corte establece que el principio de indepen-
dencia judicial no es absoluto, porque al hacerlo le resta eficacia
al principio de igualdad. Sostiene la Corte que existe una forma
de conciliar los dos principios y que esto se realiza a través de la
justificacion debida por parte del operador judicial en exponer los
criterios y motivos que lo conducen a apartarse del precedente,
con lo anterior se da nacimiento a lo que se ha conocido como
que no supone otra cosa que el acatamiento de un precedente y la
justificacion en desconocer el mismo, cuando sea del caso™.

31 Aclaracion de Voto: “Cuando se trata de aclaracion de voto, el Magis-
trado disidente s6lo discrepa de las motivaciones del fallo: comparte el
dispositivo pero no acoge las motivaciones total o parcialmente; en este
caso, el Magistrado disidente no estd en la obligaciéon de construir una
decision alternativa sino una motivaciéon divergente”. Villamil Portilla,
2004, p. 180.

> Corte Constitucional, 1995. Sentencia T-123, M.P. Eduardo Cifuentes
Muioz.

3 Lépez Medina, 2006, pp. 47-48.
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Asi las cosas, concluye Cifuentes que el precedente se torna de
obligatoria referencia para todos los operadores judiciales y que
su desconocimiento debe necesariamente ir acompanado de una
justificacion al respecto.

El paso dado por Cifuentes fue agigantado, a partir de este
momento se concreta el pleno efecto vinculante de las sentencias
de la Corte Constitucional en Colombia; otros seguirian su ejem-
plo.

José Gregorio Herndndez, comparte el pensamiento de Ci-
fuentes y le da un matiz ain mds amplio y garantista al tema.
Establece que ignorar el precedente equivale a la violacion directa
de la Constitucion®.

Herndndez equipara la violacién o desatencion del precedente,
a un desconocimiento abierto, injustificado y directamente viola-
torio del texto constitucional.

Los pronunciamientos de Cifuentes y Hernandez consolida-
rian una tesis fuerte de vinculatoriedad del precedente, éstas sen-
tencias dieron un giro de 360° al ya reevaluado tradicionalismo
de fuentes. Su fundamento atafie a un interpretacion constitucio-
nal a partir de principios constitucionales y prevalencia de la ley
no en su acepcion formal, sino desde su contenido material.

Sin embargo, el legislativo daria una ultima lucha que marca-
ria su descontento con los “nuevos” poderes otorgados a la Corte.
Fue asi como en la discusién de la ley estatutaria de administra-
cién de justicia se incluy6 un articulo que tendria la intencion de
retornar las cosas hasta antes de 1995%. Consagraba el articulo 48
de la Ley 270 de 1996 los efectos de las distintas sentencias dicta-
das por la corte y ademas establecié que:

Esta redaccién original de parte del articulo 48 de la
LEAJ radicaba unica y exclusivamente la interpretacion de
la Constitucion en cabeza del Congreso de la Republica,
desnaturalizando el papel dado a ésta por la misma Carta a la

** Corte Constitucional, 1995. Sentencia T-260, M.P. Jose Gregorio Herndn-
dez Galindo.
» Op. Cit. p. 51
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Corte Constitucional -art. 241 C.N.-, porque si bien el Congreso
es el érgano legislador por antonomasia esto no significa que sea
organo constituyente.

La Corte, por su parte, hace un ataque minimo pero contun-
dente en la defensa de su ya consolidado sistema de precedente.
La Sentencia C-037 de 1995 en ejercicio del control previo®® de
constitucional seria la encargada de frustrar la intencion del legis-
lativo; con ponencia Vladimiro Naranjo Mesa, la Corte elabora
una defensa del precedente, resaltando que la autoridad del Con-
greso de la Republica en la interpretacion sobre cuerpos legisla-
tivos devienen del articulo 150 de la Carta, pero en lo que refiere
a la interpretacidn constitucional ésta es otorgada a la Corte por
mandato del articulo 241, se reitera la falta de competencia del
legislativo y se protege la autoridad de la corte.

Ahora bien, en lo que respecta al segundo inciso del articulo
48 ibidem, se fija el alcance de las sentencias dictadas en juicio
de tutela, la Corte reitera los postulados de la Sentencia T-123 de
1995 y T-260 de 1995, al establecer que serd criterio obligatorio de
la actividad judicial, la cosa juzgada explicita -decisum- y sera cri-
terio auxiliar de la actividad judicial la parte motiva de la senten-
cia, con excepcion de aquellos apartes de la sentencia -parte mo-
tiva- que tenga una relacidon estrecha e inescindible con la parte
decisoria de la misma , caso en el cual esos planteamientos consti-
tuiran criterio de obligatoria observancia de la actividad judicial.

De esta manera, la Corte, da por superada la discusién y hun-
de las intenciones del legislativo protegiendo la recién elaborada
doctrina del precedente.

A partir de este instante se profieren pronunciamientos en
pro de consolidar una tesis ain mas fuerte de precedentes, con
lineamientos claros, precisos y practicos para el ejercicio de la ac-
tividad judicial, aun existiendo ciertos disensos minoritarios al
interior de la misma Corte.

¢ Tobo Rodriguez, 2004, p. 168. Esta clase de control se presenta con ante-
rioridad al momento de entrar en vigencia la norma o el acto sometido a
revision.
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Haria parte fundamental de esta linea jurisprudencial, el
aporte de la misma Corte a través de la sentencia SU-047 de 1999,
la cual considera que los jueces en su ejercicio deben respetar el
precedente jurisprudencial, sin petrificar el ordenamiento juri-
dico, de tal manera que se impida que una decision judicial sea
apreciada de manera distinta; lo que aca se defiende es la necesi-
dad de establecer criterios razonables, justificables, que resuelvan
el problema juridico y que establezcan una soluciéon mas amplia y
garantista que la anterior.

Esta decision llevaria consigo la complementacion de los ar-
gumentos de Herndndez y Cifuentes en torno al respeto del pre-
cedente, en pro de salvaguardar el principio de igualdad y fijar
criterios que justifiquen la atencion al precedente; asi, la Corte
complemento el argumento del respeto del precedente bajo cua-
tro puntos: (i) primeramente, por elementales consideraciones de
seguridad juridica y de coherencia del sistema juridico, (ii) En
segundo término, seguridad juridica para proteger la libertad
ciudadana y permitir el desarrollo econémico (iii) En tercer tér-
mino, en virtud del principio de igualdad, (iv) finalmente, como
un mecanismo de control de la propia actividad judicial, pues el
respeto al precedente impone a los jueces una minima racionali-
dad y universalidad.

Estos planteamientos reflejan el buen inicio que tuvo esta ten-
dencia al interior de la Corte Constitucional. En construccion
por supuesto se quedaron varios temas que posteriormente serian
abordados por la Corte y que tratarian de disipar algunos “mie-
dos” en cuanto a los nacientes poderes del juez constitucional.

3.2.3. La estocada final

Si bien desde el aflo de 1995 hasta el 1999 hemos visto la
construccion fructifera de la aplicacion de la teoria del precedente
y la redefinicion del cardcter vinculante de las sentencias de la
Corte, se observard a continuaciéon céomo la Corte toma el
problema de raiz y pone punto final a la discusiéon de mas de un
siglo de existencia.
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El pronunciamiento que encarnaria el sentir de la Corte seria
a través de la sentencia C-836 de 2001, M.P. Rodrigo Escobar Gil.
En esta ocasion la Corte deja atras su “egoismo” y retoma una dis-
cusién histdrica sobre la atin vigente Ley 169 de 1896 (arts. 2y 4), y
reescribe el legado de José Antonio Uribe en lo concerniente a su
sistema libre de jurisprudencia.

La sentencia C-836 de 2001, enfoca su estudio en las expre-
siones de la norma, asi: probables y erréneas. La interpretacion
dada por Uribe, establecia que las acepciones y determinaban dis-
crecionalidad, autonomia de los jueces frente al a las decisiones
anteriormente tomadas por la Corte”.

No obstante la interpretacion de Uribe, la Corte actual centra
su discusion sobre los conceptos probables y errdneas. Asi, el es-
tudio da un giro vertiginoso en la reinterpretacién de la norma
acusada’®.

Dentro del inicio en el estudio de la constitucionalidad de la
norma, la Corte se deslinda de fallar para si, ddndole sentido y
alcance a la norma no solo en cuanto al efecto vinculante de las
sentencias de la Corte Constitucional, sino también de la Corte
Suprema de Justicia y el Consejo de Estado como érganos supre-
mos de la justicia ordinaria y contenciosa administrativa respec-
tivamente.

En el mismo estudio, la corte reitera la fuerza normativa no
solo de la constitucion sino de la doctrina dictada por la Corte
Suprema en atencidn al articulo 2 y 4 de la ley bajo estudio y la
justifica a partir de cuatro puntos: (1) de la autoridad otorgada
constitucionalmente al drgano encargado de establecerla y de
su funcién como 6rgano encargado de unificar la jurispruden-
cia ordinaria; (2) de la obligacién de los jueces de materializar
la igualdad frente a la ley y de igualdad de trato por parte de las
autoridades; (3) del principio de la buena fe, entendida como con-
fianza legitima en la conducta de las autoridades del Estado; (4)
del caracter decantado de la interpretacion del ordenamiento ju-

7 Lopez Medina, 2006, p. 75.
3% Ibidem. pp. 75-82.
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ridico que dicha autoridad ha construido, confrontandola conti-
nuamente con la realidad social que pretende regular®.

Estos puntos complementan los mencionados en el periodo
95-99, incorporando los principios de la buena fe y la confianza
legitima, pilares del ordenamiento constitucional que necesaria-
mente dotan de coherencia el ordenamiento juridico y judicial.

Posterior a lo anteriormente acotado, la corte redefine las pa-
labras, “probable” y “erréneas”, incluidas en la norma bajo estu-
dio. En cuanto a la palabra errdnea, sostuvo que:

De la lectura de los dos apartes, se afirma sin dubitacién que
la interpretacion hecha por la Corte reafirma el efecto vinculante
de cardcter obligatorio de las sentencias de la Corte Suprema -en-
tendido también el Consejo de Estado-, el estudio de las palabras
“probable” y “erréneas”, restringe la lectura del articulo 4° de la
Ley 169 de 1896 al respeto del sentido normativo de la jurispru-
dencia y la necesidad de expresar razones legitimas para apartar-
se del precedente jurisprudencial.

Ademas del valioso aporte de la Corte en las consideraciones
previamente analizadas, estas no serian las tnicas objeto de estu-
dio de la misma, vendrian consideraciones sumamente valiosas
que confirmarian la tendencia vinculante del precedente.

Se toma la discusion acerca de las reglas que deben cumplir
los jueces en acatamiento del precedente, respecto de los jueces de
inferior jerarquia (precedente vertical), y de los mismos jueces en-
cargados de establecer la tendencia jurisprudencial como 6rganos
de cierre (precedente horizontal).

Es necesario hacer mencion de la “flexibilidad” del sistema
vinculante del precedente, en palabras de Diego Eduardo Lopez
Medina, se resumen en la exigencia al juez de una doble carga en
casos que no le parezca razonable seguir el precedente:

En primer lugar, “una carga de transparencia” en el sentido en
que es necesario conocer y anunciar los precedentes vigentes
que gravitan en contra de la nueva posicion que se va a tomar,

** Corte Constitucional, 2001. Sentencia C-836, M.P. Rodrigo Escobar Gil.
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con lo que se prohibe el cambio oculto de jurisprudencia; y,
en segundo lugar, los jueces tienen que cumplir con una “car-
ga de argumentacion”, es decir, tienen que mostrar con cla-
ridad por qué la nueva posicién jurisprudencial es superior
juridica y moralmente a la anteriormente adoptada, con lo
que se prohibe el cambio jurisprudencial discrecional®.

Estas reglas se traducen, por una parte, a la proteccién a los
derechos y garantias relativas a la igualdad, confianza legitima y
seguridad juridicay, por otra, al dinamismo y evolucidén del siste-
ma juridico-judicial, evitando lecturas e interpretaciones peren-
nes de los derechos, garantias, principios y normas de contenido
esencial.

Asi las cosas, la Corte, en aras de fijar campos de maniobra y
flexibilidad en los sistemas de precedente (vertical y horizontal),
tijo las siguientes reglas para afrontar los eventos en que los jue-
ces pueden apartarse de precedente: Para el precedente vertical (i)
cambio legislativo, (ii) cambios en la realidad social (econémica,
politica o social), (iii) cuando la jurisprudencia respecto de un
determinado caso es imprecisa o contradictoria*'.

Teniendo en cuenta lo anterior, no se vislumbra dificultad
aparente de parte de los jueces de instancia, cuando con ello quie-
ran apartarse del precedente, el punto (i) es bastante claro, en el
sentido que una nueva ley, un cambio en la normatividad, con
una nueva orientacion, vocacion, motivacion. Lo anterior pues
resulta casi que imposible que la interpretacion o integracion he-
cha por el 6rgano de cierre de la norma anterior, sea perfectamen-
te equiparable a la nueva. Es en este punto donde la labor del juez
inferior crea jurisprudencia “temporal”, mientras se desarrolla
plenamente un precedente definido por el 6rgano de cierre.

El segundo punto (ii) trae consigo un esfuerzo mayor del juez
inferior, en el sentido de determinar cuando un precedente no
se ajusta a una realidad social (V. gr. Desplazamiento Forzado.
Sentencia T-025 de 2004), o un cambio politico significativo (V.gr.

1 Tbid. p. 85.
! Tbid. pp. 86-87.
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Releccion Presidencial. Sentencia C-141 de 2010) o un cambio
en la realidad econdémica (V.gr. Sostenibilidad Fiscal. Sentencia
C-288 de 2012). Esta labor resulta de la insuficiencia de lo decidido
por la Corte para abarcar las situaciones que, siendo analogas,
evolucionan en un contexto social, econémico y politico diferente.

La ultima de las premisas otorgadas al juez inferior (iii) son
el remedio al disenso al interior del érgano de cierre, el cual se
encarga de fijar el precedente que se impone con caracter vincu-
lante, que por alguna razén no ha logrado el consenso mayori-
tario. Esta situacion se traduce en la escogencia del juez de una
decisién que no es univoca pero que, en su saber leal y entender,
responde con mayor impetu a los postulados de justicia, igualdad,
seguridad juridica y confianza legitima; existe en este caso mayor
margen de discrecionalidad judicial.

Estas reglas se convierten en criterios razonables y proporcio-
nales que delimitan en sus justas proporciones el ejercicio juris-
diccional, en consonancia y respeto por los principios y derechos
que intervienen en la administracion de justicia.

Dejando claro cudl es la responsabilidad de los jueces de in-
ferior jerarquia respecto del respeto sobre el precedente y su ca-
racter vinculante en el ejercicio de la administracién de justicia,
veremos qué tan distante son estas reglas cuando quienes se quie-
ren apartar del precedente son los mismos érganos encargados de
dictarlos.

Para el precedente horizontal se establecen las siguientes re-
glas: (i) cuando la doctrina habiendo sido adecuada en una actua-
cién social determinada no responda adecuadamente al cambio
social posterior, (ii) cuando la jurisprudencia resulta errénea, por
ser contraria a los valores, objetivos, principios y derechos en los
que se fundamenta el ordenamiento juridico, (iii) por cambios en
el ordenamiento juridico positivo, es decir, debido a un trdnsito
constitucional o legal relevante.

Se observa de estas reglas menos rigurosidad respecto del pre-
cedente vertical, y es apenas obvio, debido a que este drgano de
cierre fija la directriz, en lo que a precedente respecta. La primera
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de ellas (i) atafie simplemente a la discordancia entre la realidad
social y el precedente fijado, haciendo insuficiente para éste res-
ponder a las necesidades de justicia que presenta la sociedad (Vrg.
Aborto, Sentencia C-355 de 2006); la segunda (ii) es un criterio
mucho mads personal, subjetivo y por qué no, ambiguo, cuando
la corte sefiala que “...la jurisprudencia resulta errénea por ser
contraria a los valores, objetivos, principios y derechos en los que
se fundamenta el ordenamiento juridico”, habria que pregun-
tarse, ;qué situacion daria lugar a que una jurisprudencia fijada,
vinculante y mayoritariamente impuesta, pudiera contrariar los
cimientos del ordenamiento juridico? -entendidos como valores,
objetivos, principios y derechos-. Acaso la Corte nos insta a pen-
sar que un cambio en el modelo de Estado, o un cambio en los
pilares fundantes de la Constitucion seria lo unico justificante
para el cambio en el precedente. Se considera, entonces, que de
las reglas éstas reviste mayor complejidad y mayor margen de ar-
gumentacion.

Como ultima de las reglas se encuentra (iii) el transito legisla-
tivo y constitucional relevantes, los cuales tendrian la consecuen-
cia ldgica de fijar cambios en el precedente ya fijado.

Desde que se profiri6 esta sentencia -ya hace 10 afios y mas-,
podemos concluir que ha habido en el camino intenciones va-
riadas para quitarle o restarle efectividad al ejercicio del poder
judicial, situaciones a las cuales la corte ha respondido con vehe-
mencia, aunandole otros ingredientes al ya fortalecido sistema de
precedentes.

3.2.4. Ajustando las tuercas

Vendria a nutrir esta linea jurisprudencial un pronunciamien-
to trascendental en el ejercicio de la actividad judicial, seria mas
una disciplina jurisprudencial cuasi-punitiva, bajo el entendido
que el desconocimiento grosero y grave del precedente redunda
en una responsabilidad penal por parte del funcionario judicial,
que desatiende la linea decisional.

Con ponencia del doctor Humberto Antonio Sierra Porto,
la Sala Plena de la Corte Constitucional en Sentencia C-335 de
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2008, estudia la exequibilidad del articulo 413 de la Ley 599 de
2000 (Codigo Penal de Colombia), en lo referente al delito de
prevaricato por accion.

LaCorte sostiene que pueden incurrir en el delito de prevaricato
por accion aquellos servidores publicos en los casos narrados
en el tipo penal en dos casos especificos, haciendo uso de la
clausula cerrada de tipos penales, asi: (i) cuando una providencia,
resolucidn, dictamen o concepto sea manifiestamente contraria a
la jurisprudencia proferida por las Altas Cortes, siempre y cuando
se trate de un fallo de control de constitucionalidad de las leyes y,
(ii) cuando la jurisprudencia sentada por aquéllas que comporte
una infraccion directa de preceptos constitucionales, legales o de
un acto administrativo de cardcter general.

El desconocimiento de estas dos situaciones da lugar a respon-
sabilidad penal, no obstante el enunciado de éstos no satisface
abiertamente la explicacion, por lo que se ahondara en su alcance.

Cuando la Corte habla de la vinculatoriedad del precedente
en ejercicio del control de constitucionalidad, se refiere al ya
caracter decantado de obligatorio de los fallos cuyo contenido
sea de constitucionalidad. Diversos fallos dentro de los que se
encuentran los estudiados en el presente documento, ofrecen
claridad al afirmar que los fallos en ejercicio de este tipo de
control son obligatorios y que sus decisiones hacen transito a
cosa juzgada constitucional. Lo anterior produce como efecto que
la parte considerativa de esta, constituye criterio auxiliar de la
actividad judicial, excepto cuando ésta sea la guarde consonancia
y una relacion inescindible con el de la sentencia, en palabras
de Sierra Porto y enmarcando en el ambito de la responsabilidad
penal, sostuvo tres aspectos a tener en cuenta, en cuanto al
contenido de estos fallos:

(i) Desconocer el contenido de estos fallos seria violar direc-
tamente la constitucidn en su articulo 243 superior. (ii) Si el fallo
es de exequibilidad, no le seria dable al juez recurrir a la excep-
cion de inconstitucionalidad, (iii) si se estd ante una declaratoria
de constitucionalidad condicionada, igualmente le estd vedado a

396 ||



Seccion Alumni

cualquier juez acordarle una interpretacidn distinta a la norma
legal que ha sido sometida al control de la Corte.

En este punto resalta la Corte a su vez tres aspectos: (a) cuando
el texto constitucional o legal es claro y concreto, admite un solo
significado, no ofrece capacidad de maniobra al juez en la inter-
pretacion por lo que la violacion a la jurisprudencia traduce la
violacion a la misma ley, y no de la interpretacidn que ella se haga,
(b) cuando las disposiciones constitucionales o legales admiten
diversos significados, afirma la Corte que existen instrumentos
idéneos como el recurso de casacion garantiza el caracter vin-
culante de la jurisprudencia decantada por aquella, sin llegar a
recurrir a una medida tan drastica que suponga un limite a la
libertad individual.

(c) La multiplicidad de interpretaciones que tenga una nor-
ma constitucional y legal, por su caracter general y abstracto, no
supone que el servidor publico que interprete o aplique de una
manera diferente la norma, su conducta sea, por lo que el acto no
puede catalogar de irrazonable y arbitrario, (d) tampoco es dable
establecer responsabilidad de un servidor publico, cuando no se
tenga una jurisprudencia constante respecto de alguna disposi-
cidn constitucional o legal.

(e) Por ultimo, un grave problema practico que consiste en la
inexistencia en el pais de compilaciones actualizadas y asequibles
de jurisprudencia de las Altas Cortes. De tal suerte que a diferen-
cia de lo acontecido con el texto legal, el cual debe ser debidamen-
te y en el Diario Oficial para ser oponible a los ciudadanos, los
fallos proferidos por la jurisdiccion ordinaria sélo deben ser a las
partes o publicados en otros casos.

De igual forma, existe el otro aspecto sobre mediante el cual
recaeria eventualmente una responsabilidad de orden penal, esto
es, cuando la jurisprudencia sentada por aquéllas que comporte
una infraccién directa de preceptos constitucionales, legales o de
un acto administrativo de cardcter general.

Sea lo primero determinar si se esta en presencia de un mani-
fiesto alejamiento del operador juridico de una subregla constitu-
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cional, cuyas caracteristicas esboza la Corte son: (a) se limita a re-
afirmar la vigencia de una subregla constitucional perfectamente
consolidada; (b) su numero resulta ser extremadamente elevado;
y (c) constituyen interpretaciones constantes y uniformes de la
Constitucion, la ley o un acto administrativo de caracter general,
por parte del juez constitucional, o se esta en presencia de senten-
cias de unificacion jurisprudencial.

Teniendo en cuenta lo anterior, habria responsabilidad por
parte del servidor publico -sujeto activo del punible de prevari-
cato por accién-, cuando desconozca la jurisprudencia cuando se
decida en sede de control abstracto de constitucionalidad o cuan-
do se constituya una infraccion directa de los preceptos constitu-
cionales o legales o de un acto administrativo de cardcter general,
cuando dichos fallos sean reiterados, que se trate de una subregla
constitucional, se constituyan en interpretaciones constantes y
uniformes de parte del juez constitucional. Solo en estos eventos
podria decirse que la expedicion de una providencia, sentencia,
concepto o dictamen con abierto desconocimiento de esta subre-
gla da lugar a responsabilidad penal.

Sin embargo, los titdnicos avances en materia de proteccion
del cardcter vinculante de las sentencias de la Corte no acaba-
ria alli. Otra tendencia que hace unos afos venia gestandose, era
la posibilidad de que los asociados en calidad de accionantes -en
sede de tutela- pudiesen controvertir un fallo por considerarlo
violatorio a la doctrina dictada por la Corte, considerandolo una
via de hecho. Veremos esto como se ha desarrollado.

3.2.5. O se atiende al precedente o...

Lo anterior tendria un desarrollo importantisimo dentro de
la esfera de la proteccidn de los derechos fundamentales, a través
del concepto de via de hecho*, se dio apertura a la posibilidad de
que los ciudadanos pudiesen atacar de manera excepcional fallos

42 Corte Constitucional de Colombia, 1993. Sentencia T-079, M.P. Eduardo
Cifuentes Mufoz. Y Sentencia T-158, M.P. Vladimir Naranjo Mesa. -De-
sarrollo del concepto de via de hecho-
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judiciales por via de accidn de tutela, cuando quiera que con ellos
se vulneren derechos fundamentales.

La evolucion jurisprudencial de la figura ha fijado dentro de
su desarrollo requisitos generales de procedibilidad de la accion
de tutela contra providencias judiciales, asi como requisitos
especiales o especificos de procedibilidad, entre los que se resaltay
es objeto de nuestro estudio el denominado “desconocimiento del
precedente”, cuya aparicion es reciente y que desde su aplicacion
ha sido uno de los factores que han incidido con mayor fuerza
en establecer la disciplina y obediencia en lo que al precedente se
refiere.

La pregunta que resulta de la anterior premisa es: ;como ope-
ra el Desconocimiento del Precedente como causal especifica de
procedibilidad de la accion de tutela en contra providencias judi-
ciales?

La Corte ha explicado que para efectos de acudir a la accion
de tutela por desconocimiento del precedente, es necesario: 1)
cumplir los requisitos genéricos de procedibilidad de la accion de
tutela contra providencias judiciales, 2) Se debe estar en presen-
cia de un desconocimiento o limitacion al alcance de un derecho
fundamental fijado por la corte de parte del juez de instancia®.

Respecto de esta situacion la Corte ha sostenido que respecto
del caso pendiente de decision debe ser fallado por el juez de ins-
tancia de conformidad con el caso o los casos del pasado, “cuando
(i) si los hechos relevantes que definen el caso pendiente de fallo
son semejantes a los supuestos de hecho que enmarcan el caso del
pasado, (ii) si la consecuencia juridica aplicada a los supuestos del
caso pasado constituye la pretension del caso presente y (iii) si la
regla jurisprudencial no ha sido cambiada o ha evolucionado en
una distinta o mas especifica que modifique algin supuesto de
hecho para su aplicacion**.

43 Corte Constitucional de Colombia, 2008. Sentencia T-766, M.P. Marco
Gerardo Monroy Cabra.

4 Corte Constitucional de Colombia, 2007. Sentencia T-1092, M.P. Hum-
berto Antonio Sierra Porto.
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El dmbito de proteccion que otorga la Corte a través del es-
tablecimiento de esta causal especifica de procedibilidad de la
accion de tutela contra sentencias judiciales recae sobre dos as-
pectos esenciales: (i) al alcance fijado por la Corte, respecto de un
derecho fundamental y (ii) que las situaciones analogas —entién-
dase por éstas aquellas que posean identidad factica, que la con-
secuencia juridica prevista sea congruente con las pretensiones y
que la jurisprudencia siga siendo aplicable por no haber evolucio-
nado o porque no haya sido modificada-, sean resueltas bajo los
mismos criterios y pardmetros en pro de salvaguardar el derecho
de igualdad, la equidad, la buena ¢, la seguridad juridica y la con-
fianza legitima.

Esta supra garantia, consistente en la posibilidad de solicitarle
al juez de tutela que otorgue el amparo constitucional, cuando
quiera que en ejercicio de la actividad judicial se desconozca de
manera grosera, abierta o infundada el precedente judicial, recaba
en la uniformidad de nuestro sistema, en su unidad, coherencia,
congruencia, cuya finalidad es, y solo deberia ser, la proteccion
integral de las garantias fundamentales de los coasociados.

3.3. Conclusiones respecto del argumento de Diego Eduardo
Léopez Medina

De lo anterior se observa que, mds alla de constituir un criterio
vinculante, el respeto del precedente redunda positivamente en el
ejercicio del poder judicial, haciéndolo menos laxo y mas estricto,
sin ser pétreo, claro esta, otorgando la posibilidad de desatenderlo
siempre que se reunan los requisitos y se brinden los argumentos
de que trata el intérprete autorizado de la Constitucion.

Por lo tanto, se concluye de forma preliminar que el precedente
no es una camisa de fuerza para los jueces, ni puede considerarse
una tesis que arrase de forma absoluta con la autonomia judicial,
de lo que se trata es de encontrar un punto de encuentro entre la
autonomia de los jueces entendida como la facultad de tomar de
forma auténoma decisiones ajustadas a derecho y la observancia
de las decisiones tomadas por los superiores jerarquicos dentro
del marco de esa misma autonomia.
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No obstante, no se podria decir que la Corte tiene la ultima
palabra, o que ella es infalible en sus decisiones. Se reitera que
siempre existird la posibilidad de apartarse del precedente, siem-
prey cuando dentro del marco de autonomia judicial se le dé pre-
minencia al respeto de las garantias fundamentales.

Los anteriores argumentos resumen lo que en el sentir de
Lopez Medina estructura en alguna parte la tesis de la vincula-
toriedad del precedente, no obstante el ejercicio investigativo que
¢l mismo realiza no se enmarca dentro de una conquista teorica
propia, sino en la demostracidn factica y operativa que esta ten-
dencia ha tenido en el ordenamiento juridico interno. El mismo
evidencia a través del método de la linea jurisprudencial una ten-
dencia fuerte del precedente explotando claro esta sus fortalezas y
apoyado con una base tedrica contundente de grandes tratadistas
y cientificos del nuevo constitucionalismo.

Vistos los argumentos que soportan la tendencia hacia el efec-
to vinculante de las sentencias de la Corte es necesario observar
en el presente estudio la antitesis de la tendencia jurisprudencial
citada, para efectos de conocer sus criticas, riesgos y defectos en
que pueda incurrir ésta soportada y bien estructurada teoria.

3.4. La otra cara de la moneda. Los argumentos de Javier
Tamayo Jaramillo

Para estudiar la tesis contrapuesta a la teoria del efecto vincu-
lante de las sentencias de la Corte, tomaremos como referencia
al Dr. Javier Tamayo Jaramillo*, quien se resalta en la discusion
como uno de los mas denotados contradictores de esta tendencia,
su teoria la fundamenta principalmente en la férrea defensa del
principio de legalidad y su decantada lucha en contra del activis-

* Abogado de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad
Pontificia Bolivariana de Medellin, Magister en Derecho y Economia de
Seguros de la Universidad Catolica de Lovaina (Bélgica). Exmagistrado
de la Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Civil (1994-1995). Ha
sido profesor de la Universidades Nacional, Pontificia Bolivariana de Me-
dellin, Los Andes, Pontificia Universidad Javeriana, Externado de Co-
lombia entre otras.
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mo judicial*® -como denomina la avanzada de la Corte Constitu-
cional en defensa del precedente-.

Los puntos -a criterio del autor- sobre los cuales Tamayo es-
tructura su argumento se podrian resumir de la siguiente mane-
ra: (i) el principio de legalidad, consistente en el respeto a lo sefia-
lado por el art. 230 C.N., aunado a la interpretacidon semdntica de
la norma, en contraposicion de la interpretacion finalista, axiolo-
gica o valorativa, (ii) el activismo judicial de la Corte Constitucio-
nal como mecanismo de poder vy (iii) la igualdad como “pretexto”
para hacer obligatorios los fallos de la Corte.

El principio de legalidad como motivacion principal de los
formalistas va de la mano de la interpretacion semantica, literal y
textual del texto constitucional o legal, bajo esta perspectiva el Dr.
Tamayo elabora consecuentemente su argumento con observan-
cia y pleno “respeto” por la consigna constitucional del articulo
230, critica férreamente la postura finalista-valorista y axioldgica
de interpretacion constitucional elaborada por la Corte, arguye
entre otras apreciaciones, la subjetividad de argumentos para es-
tablecer reglas de derecho no consagradas en la norma, al tiempo
que advierte histéricamente, los principios no pueden ser toma-
dos de forma categorica dado su caracter?.

Los argumentos de Tamayo pregonan por un respeto al con-
tenido semdntico de la norma constitucional, y considera ademads
que la voluntad del constituyente es inequivoca al darle valor au-
xiliar a la jurisprudencia. Agrega de paso que el método de inter-
pretacidn por excelencia de interpretacion normativa es el seman-
tico, y que toda interpretacidon apartada de este criterio formalista
carece de validez, porque no comporta la voluntad especifica del
organo constituyente.

Otro de sus argumentos apunta directamente al 6rgano judi-
cial encargado de elaborar esta tesis. La Corte Constitucional, en
esta ocasidn, es acusada de agendar politicamente sus fallos, de
pretender ser instrumento de poder y usurpar funciones propias

¢ Tamayo & Jaramillo, 2012, p. 12.
7 Tbid. pp. 16,39.
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del legislativo, considera la tesis de la vinculatoriedad del prece-
dente, un “sofisma” mas, con el que pretende posicionarse como
una super Corte, que se irroga la facultad de estar por encima de
los poderes publicos y cuya tnica intencion es la de ejercer el po-
der con una agenda politica definida*.

Como ultimo punto -a criterio del libelista- Tamayo acusa a
la Corte de utilizar el “pretexto” del derecho a la igualdad, para
hacer obligatorios sus fallos. Menciona, entre otras caracteristi-
cas, que no existe nada mas desigualitario que quedar al arbitrio
de decisiones fundadas en interpretaciones valoristas y que des-
conocen los postulados concretos de la ley, que la igualdad no se
reputa de situaciones andlogas, porque todas las situaciones son
diferentes y es labor del juez verificar qué situacién o situaciones
deben resolverse de una u otra forma®.

Sin duda los argumentos del Maestro Tamayo Jaramillo po-
seen una riqueza descriptiva y de fundamento histérico-formalis-
ta relevantes; no obstante su validez, existen para con el libelista,
ciertas discrepancias que resumiré en estas breves conclusiones.

3.5. Conclusiones respecto de Javier Tamayo Jaramillo

Es de resaltar la dialéctica del maestro Tamayo, al defender sus
posturas y refutar de forma implacable la tendencia de la Corte
Constitucional al otorgarle efecto vinculante a sus fallos, empero
se vislumbra en sus apreciaciones, mas una lucha frontal, practica
y personal, pero de poca fuerza tedrica y argumentativa, los epi-
sodios narrados por Tamayo dejan ver una “animadversion” por
el papel protagénico que ha asumido la Corte desde su estableci-
miento y entrada en vigencia a partir del 7 de junio de 1992.

Su argumento del respeto del principio de legalidad y la in-
terpretacion semdntica de la norma, desconoce interpretaciones
finalistas y valoristas que tanto beneficio han hecho a nuestro
sistema de derecho constitucional, tendencias traidas a nuestro
entorno por tedricos del derecho como H.L.A. Hart>® y Ronald

* Ibid. pp. 26-27.
¥ Tbid. pp. 29-30.
> Hart, 1964.
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Dworkin®' y validadas por Lépez Medina, de las cuales podemos
recoger exitosas experiencias propias que no hubiesen sido posi-
ble sin la anuencia de este método interpretativo.

A manera de ejemplo, se encuentra (i) la tutela efectiva de los
derechos que no se encuentran consagrados en el Capitulo 1° el
Titulo II de la Constitucién Politica de Colombia, en virtud de la
tesis de a conexidad?, (ii) la posibilidad de que las mujeres, vic-
timas de delitos de acceso carnal, incesto y otros delitos afines, o
que aquellas mujeres que en razon de su embarazo esté en riesgo
suvida, o que su feto tenga congénita una malformacion que haga
inviable su vida, podra interrumpir de manera voluntaria su em-
barazo™, (iii) la declaratoria de un para la proteccion de derechos
fundamentales de una poblacién vulnerable como son los despla-
zados™, entre otros, son ejemplos de la conveniencia y utilidad
de una interpretacion, hecha a la luz de la misma Constitucion y
que contrario a destruir el ntcleo semantico de las estipulaciones
constitucionales, le otorgan sentido y garantizan la efectividad de
los derechos fundamentales como fin esencial> del estado social

de derecho.

Como se ha visto a lo largo de nuestra reciente historia
constitucional, la interpretacion finalista y valorista de la
constituciéon ha aportado innumerables avances que revisten
de coherencia nuestro sistema de derechos fundamentales,
sin el concurso de ellos, muy seguramente estuviésemos
petrificados en un rigido formalismo que determinaria al
Tribunal Constitucional, solo aplicar la Constitucidn en estricto
sentido, con desconocimiento claro, de la voluntad intrinseca del
constituyente, en lograr, entre otros, la justicia social, el orden

! Dworkin, 2002, p. 176.

52 Corte Constitucional de Colombia, 2002. Sentencia T-406, M.P. Ciro An-
garita Baron.

> Corte Constitucional de Colombia, 2006. Sentencia C-355 de 2006. M.P.
Jaime Aradjo Renteria, Clara Inés Vargas Hernandez.

>* Corte Constitucional de Colombia, 2004. Sentencia T-025. Manuel Cepe-
da Espinosa.

> Congreso de la Republica, 1991. Constitucion Politica de Colombia,
Articulo 2°.
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justo, la igualdad, la equidad, la seguridad juridica, la efectividad
de los derechos fundamentales etc.

Ciertamente el otro argumento de Tamayo, no se encuentra
fuera de tono, cuando arguye que, si bien es una apreciacion sub-
jetiva, no deja de llamar la atencién cuando la Corte toma atribu-
ciones mas alld de las que se podria pensar le otorgé el constitu-
yente primario, facultades de estudiar de fondo la convocatoria a
un referendo reformatorio de la Constitucion®, facultad de hacer
seguimiento al cumplimiento efectivo de sus fallos”, otorgales
efectos retroactivos™ o diferidos® a sus fallos, entre otras atribu-
ciones, dejan entre ver que muchas ocasiones la Corte puede que
actiie como activista politico, y pueda que en otras ocasiones raye
en la extralimitacién de funciones, tema que debe ser revisado y
atendido de forma especial, ya que el exceso de ese activismo poli-
tico puede lesionar gravemente el equilibrio de poderes, el sistema
de pesos y contrapesos, y ;por qué no? la credibilidad en este alto
tribunal.

En cuanto al otro eje fundamental de la discusion, como lo es
el derecho a la igualdad, el cual ademads de considerarse como un
derecho y una garantia de orden superior, constituye una utopia
para los paises democraticos, la igualdad en su expresion absoluta
resulta imposible lograr, pero es un ideal a conseguir, el hecho de
que se soporte toda una tesis de precedente en torno a la igualdad,
no desconoce los postulados del articulo 230 como lo sugiere Ta-
mayo, por el contrario, se piensa que si el constituyente del 1991 le
dio cardcter auxiliar como sistema de fuentes a la jurisprudencia,
fue el mismo interprete de esa voluntad constituyente el que con-
dicion¢ su vinculatoriedad, como presupuesto para la obtencion
de igualdad material cuando concurrieran los requisitos para asi
hacerlo. La igualdad no es un sofisma, es un fin en si mismo y

6 Corte Constitucional, 2010. Sentencia C-141, M.P. Humberto Antonio
Sierra Porto.

7 Ver entre otros: Corte Constitucional, 2009. Auto 009, Auto 011, M.P.
Manuel José Cepeda Espinosa.

8 Corte Constitucional de Colombia, 1993. Sentencia C-149, M.P. X XXX XX

» Corte Constitucional de Colombia, 2001. Sentencia C-737. M.P. Eduardo
Montealegre Lynett.
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todos los o6rganos del Estado deben procurar en lo posible su co-
metido.

Claro que existen riesgos como lo sefiala Tamayo, cuando una
Corte vuelve obligatorios sus fallos, pero esta obligatoriedad no es
pétrea, admite mentis, evoluciona, muta, siempre en pro y en ape-
go a la defensa de los derechos inherentes a la persona humana.
Riesgos existiran siempre en cualquiera de los escenarios, pero si
de escoger se trata, resulta mas admisible un riesgo que promueva
la defensa de los derechos fundamentales, a aquella que cause su
limitacion y restriccion.

3.6. El “mano a mano”

Vistos a grandes rasgos, los argumentos de nuestros protago-
nistas, es necesario documentar el “mano a mano” librado por
ellos a través del portal ambito juridico -donde fungen nuestros
referentes doctrinarios como columnistas-. En ese escenario se
dio una muestra de la tension que a nivel académico sostienen los
maestros Lopez Medina y Tamayo Jaramillo, respecto del tema,
solo para ilustrar el punto de discusion haremos referencias al-
gunos de sus apartes en la columnas de los cuales extraeremos
significativas conclusiones.

Tamayo provoca la discusidn a partir del estudio de unas en-
trevistas producidas por grandes teéricos contemporaneos del
derecho que con ocasion a la celebracion del VII Encuentro de la
Jurisdicciéon Constitucional visitaban nuestro pais. En la colum-
na titulada, Tamayo selecciona los argumentos de cada uno de
ellos, resaltando la solucién que plantean en cuanto al “espinoso”
tema del matrimonio entre parejas del mismo sexo y el aborto
(Alexy) v, el papel de tribunal constitucional (Elster), concluye
que la Corte no puede interpretar por fuera de lo que la ley y el le-
gislador ordene, el argumento sirve de cimiento para irse lanza en
ristre en contra de la Corte Constitucional en su columna donde
critica que la igualdad sea el fundamento de la corte constitucio-
nal para hacer obligatorios sus fallos y que precisamente sea ella
a través de sus fallos quien beneficie a magistrados y congresistas
con privilegios pensionales mas alla de los del ciudadano comun,
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finalmente, conmina en su discusion a un pronunciamiento de su
ahora antagonista juridico Lépez Medina.

En respuesta a la avanzada de Tamayo Jaramillo, Lépez res-
ponde de forma muy metodoldgica en su columna Lopez trata de
encuadrar el argumento de Tamayo, es decir lo condensa, resume
y estructura de tal manera que le permite conocer dénde va atacar
en su préxima incursion en la deliberacion, concluye que Tamayo
posee dos grandes argumentos a saber el establecimiento de un
“precedente obligatorio” en contra de los claro texto normativo
explicito y otro mas llamativo atn si la corte ha establecido un
sistema desigualitario en materia pensional de magistrados res-
pecto de los ciudadanos del comun, queda en suspenso sus reales
argumentos de oposicion a Tamayo.

En concordancia con lo planteado, Lopez amplia su respuesta
en su columna, en ella se refiere especificamente al criterio de
Tamayo en dos aspectos: (i) el precedente obligatorio y (ii) la in-
terpretaciones valoristas, su explicacion versa primeramente en
cuanto a la interpretacién del articulo 230 constitucional, de ello
explica, se deriva dos situaciones, a saber: (i) si se interpreta el
articulo desde la esfera formalista debemos afirmar que los jueces
solo estan sometidos a la ley, y que las demas fuentes, esto es, la
auxiliares cumplen la funciéon de interpretar la norma “oscura” al
tiempo que advierte que la jurisprudencia constitucional no aco-
ge esta tesis porque no resulta consonante con los principios de
igualdad y supremacia constitucional.

Aunado a lo anterior, el concepto de ley indica, no debe ob-
servarse de modo restrictivo, sino mas bien extensivo al concepto
de supremacia constitucional que estd histéricamente por encima
que el concepto de legalidad.

De las anteriores deducciones afirma el papel de la jurispru-
dencia adquiere un nuevo rol dentro del sistema de derecho con-
temporaneo, el cual le otorga independencia intelectual y politica,
lo que a su vez la dota de fuerza normativa como faro orientador
a la actividad judicial que deba fallar nuevos casos.
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Expresa una correccion dirigida a Tamayo en el sentido que el
precedente no es obligatorio, sino que ¢l impone una obligacion
de exponer argumentos validos para desatender el precedente, se
le otorga pues, que afirma Lopez es la forma de ponderar autono-
mia judicial e igualdad de trato.

Esta discusion alcanzaria su al desatarse la respuesta de Tama-
yo al argumento -ahora si- explicito de Lopez, era de esperarse la
contundente y siempre vehemente defensa de sus argumentos de
parte de Tamayo en su columna donde de forma directa acusa a
Lopez de carecer de argumentos coherentes juridicamente frente
al tema planteado.

Tamayo defiende la interpretacion de los jueces pero estable-
ciendo como limites a la misma el estado social de derecho. Se-
nala a Lépez de encasillar al Derecho como una teoria de poder
politico, acusa a la corte de querer posicionarse por encima del
resto de los poderes y ademas fomentar la lucha de clases.

Finalmente, destaca que ese tipo de interpretaciones antes de
pregonar la igualdad lo que hace es generar desigualdad material,
lo que califica de incoherente.

3.7. ;Es la confrontacidon Lopez vs. Tamayo, una discusion
dogmatica?

Dejando claro de antemano el profundo respeto que cada uno
de los autores referenciados me merece en sus actividades aca-
démicas e investigativas, a quienes ademas he tenido el inmenso
placer de conocer y ademas observarlos y escucharlos debatir es-
tos mismos temas, me permito con cierta “autoridad” expresar
algunas consideraciones al respecto.

La primera de ellas es que Lopez y Tamayo hablan dos “idio-
mas diferentes”, y no refiere el autor una distincion entre dialec-
tos o lenguas, sino de orientacion, explicaciéon y argumentacion
de sus tesis.

Tamayo es un abogado préctico, un litigante acucioso, inquieto,
probado en distintas lides juridicas, formado como muchos bajo
una tendencia estas caracteristicas lo refleja en sus argumentos
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al sustentar en ellos, criticas férreas y por qué no, fundadas en
hechos fehacientes de sonada incidencia politica -como el caso de
pensiones privilegiadas para magistrados-. Tamayo traslada sus
argumentos a la arena juridica demostrando facticamente que
en el caso de la corte “se predica, pero no se aplica” y ademas
que consecuente con su formacioén juridica, defiende de manera
contundente el respeto por el contenido semantico del articulo
230 C.N.

En la otra esquina se encuentra Diego Lépez, un abogado de-
dicado casi que exclusivamente a la academia, de un talante cien-
tifico envidiable, de una formacion juridica propia del derecho
anglosajon y de una estructura tedrica-juridica como pocos en el
pais. La particularidad de Diego radica en la “tecnicidad” de sus
argumentos —muchas veces poco entendibles por sus lectores-,
ademas de la riqueza conceptual de su discurso, logra equiparar
los argumentos de los tedricos del derecho contempordneo mas
significativos de nuestra época a la solucion de problemas juridi-
cos de actual relevancia en nuestro contexto social.

Como se seniald en lineas anteriores, en el concepto del autor
los argumentos de uno y otro se encuentra en contravia, pero por
razones distintas, la disputa no es ideologica, ni tampoco técnica,
ni mucho menos politica, es dogmatica -muy al estilo particular
de cada cual-.

El dogma de Tamayo deviene de una experiencia litigiosa y
judicial siempre respetuosa y orientada al respeto irrestricto al
principio de legalidad _que a su criterio direcciona el ordena-
miento juridico colombiano- mientras que Diego en un estudio
estructural y sistematico de la decisiones de la Corte y apoyado en
argumentos doctrinales de derecho contemporaneo revoluciona
las ya acostumbradas tesis legalistas.

Si de tener razon se trata, se considera, no hay dogmas o tesis
absolutas, cada una tiene sus fortalezas y sus debilidades, pero
creo que tanto esos denotados juristas como el autor debemos
concluir que el estado de la discusion no permite equipararlas en
un mismo plano y no con ello se pretende desestimar una u otra,
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es decir, si bien podria en un primer estadio pensar que la discu-
sidn es sobre el mismo tema, los argumentos son distantes y de
connotaciones practicas distintas por lo que pienso la discusion
queda en el plano dogmatico. No obstante lo anterior, la discusion
también ayuda, y con mucha fuerza, a la construccién diaria de la
teoria del derecho y la ciencia juridica

Lo que corresponde entonces a los espectadores de tal pugna
es abrigar el sentir de cada uno -con su particular estilo- en la
construccion de una tesis que tenga como unico y especifico fin
la realizacion del estado social de derecho y el establecimiento de
un orden justo.

3.8. Lo que viene

Los anteriores planteamientos, las tesis esbozadas, y las dis-
cusiones acerca del papel de las sentencias de la las cortes, como
se observo, nacen desde finales del siglo XIX. Apenas es un tema
en gestacion, en construccion y que constituye un reto para los
teoricos actuales del derecho. Cualquiera que sea la tendencia, la
visién politica y la lectura ideoldgica debe entenderse que la con-
signa no es tomar partido de forma subjetiva, es mds constructivo
entrar a la discusion para afrontar los retos sociales, “engrasar” la
maquinaria social, para de esa forma construir a partir del dere-
cho, la politica, la economia y los cambios inherentes a la evolu-
cién del ser humano.

Consonante con los retos que sugiere el entorno social, poli-
tico y econémico de nuestro ordenamiento juridico, el ejecutivo
ha promovido la muy discutida y hoy rechazada, en la cual no
se avizoraban cambios significativos relacionados con el tema
planteado, sin embargo, es de acotar, el sentimiento profundo que
embarga a otras corporaciones judiciales, como el Consejo de Es-
tado, el cual presentd una propuesta de reforma a la justicia que
abordaba el tema en los siguientes términos:

El Proyecto de Acto Legislativo Nimero 11 de 2011°° Senado,
en su articulo 10 consagraba:

% Congreso de la Republica, 1968. Acto Legislativo 1.
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Articulo 10. El articulo 230 de la Constitucién Politica de
Colombia quedard asi:

“Articulo 230. Los jueces, en sus providencias, son indepen-
dientes y estdn sometidos a la Constitucion, a la ley y al pre-
cedente judicial vinculante.

La ley determinara los requisitos y los casos en los cuales el
precedente judicial tendra efectos vinculantes®"”.

Notese como, mediante la modificacion del articulado que re-
gula el sistema de fuentes de la actividad judicial, se quiso modifi-
cary elevar a rango constitucional expreso, la inclusiéon del prece-
dente como fuente vinculante de derecho en nuestro sistema. No
obstante, este tema de remota incidencia politica y de avanzado
desarrollo jurisprudencial, poco o nada fue atendido, por com-
petir con temas de clara “importancia” al legislativo y judicial,
como la administracion de justicia por parte de particulares, la
notable importancia en la modificacion en el tema de la pérdida
de investidura e investigacidon de aforados constitucionales, temas
que por mucho sobrepasan en interés y trascendencia al politica-
mente irrelevante tema del precedente.

Aunque este tema no haya sido tomado en cuenta pese a su
importancia como fin esencial de la administracidn de justicia y
en aras de propender por su eficacia y coadyuvar en su descon-
gestion, deja entre ver que realmente los motivos que se persiguen
con la reforma, es mas politico y de “marco de impunidad” que
de conveniencia comun a la obtencion real y efectiva de la justicia.

Si bien esta iniciativa fue catalogada de forma acertada como
un fracasé del actual gobierno, no hay que desconocer la inten-
cion que embargaba al ejecutivo en su primer afio de mandato
-finales del afio 2010- en presentar un proyecto que estableciera
de forma concreta el papel de la jurisprudencia en el sistema de
fuentes del derecho, el cual llevaba la siguiente orientacion:

Los jueces en sus jurisprudencias solo estan sometidos a la
Constitucion, al ordenamiento juridico y a la jurisprudencia.

¢t Congreso de la Republica, 2011. Gaceta No. 594 del 11 de agosto.
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La ley definird los casos en que la jurisprudencia tendra
fuerza vinculante para todas las autoridades judiciales y
administrativas. Los cambios jurisprudenciales solo tendran
efectos hacia el futuro.

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

Las intenciones en este proyecto iban orientadas a conjurar el
recurrente problema de la congestion judicial y administrativa.
Asi, se consideraba que la constitucionalizacion del precedente
seria una medida pertinente y eficaz en la descongestion en temas
neuralgicos como la salud y las pensiones, otorgando coherencia
y uniformidad al sistema juridico colombiano, y respondiendo
a las expectativas legitimas de los ciudadanos en condiciones de

igualdad®.

Empero, han sido discusiones que no han tenido calado al in-
terior del legislativo, desconociendo la realidad factica del temay
mas bien “cuidando” de forma celosa la autonomia judicial. Sin
embargo, este proyecto no seria el unico, ya que en anteriores
ocasiones desde los gobiernos del expresidente Uribe también se
reflejaba esa intencion cuando en los afios 2002% y 2008%, se pre-

62 Lépez Medina. Materiales para la reforma del articulo 230 de la Consti-
tucién Politica. Disponible en www.ambitojuridico.com.

La redaccion propuesta por el entonces Ministro Fernando Londofno Ho-
yos, era la siguiente: “Los jueces en sus providencias estaran sujetos a la
ley escrita, a la costumbre comercial y a la jurisprudencia como normas
juridicas cuyo alcance determina la propia ley. Los principios generales
de derecho, la equidad y la doctrina son criterios auxiliares de interpreta-
cion e integracion normativa.

Los cuerpos colegiados que administren justicia no podran modificar su
jurisprudencia sino con mayorias calificadas y precisa motivacion. La ju-
risprudencia de un tribunal tendra que ser expresamente sefialada como
tal en la parte resolutiva de las sentencias. Las motivaciones de las mis-
mas no constituyen jurisprudencia.”

La propuesta del Ministro Valencia Cossio traia la siguiente redaccion:
“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.”

Laley podra determinar los casos en que la jurisprudencia sea obligatoria
para los funcionarios de la Rama Ejecutiva.

63

64
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sentaran sendos proyectos de reforma al tan mencionado articulo
230 constitucional, corriendo igual suerte en su tramite.

No obstante las anteriores “derrotas” sufridas por el ejecuti-
vo en su altruista intencion de otorgarle canon constitucional al
precedente, saldria avante una iniciativa que coadyuva de forma
positiva al establecimiento legal sobre el efecto vinculante del
precedente, el Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo -CPACA- en su articulo 102 refiere
la extensién de la jurisprudencia del consejo de estado frente a
terceros, ast:

Las autoridades deberdn extender los efectos de una senten-
cia de unificacién jurisprudencial dictada por el Consejo de
Estado, en la que se haya reconocido un derecho, a quienes
lo soliciten y acrediten los mismos supuestos facticos y juri-

dicos (...).

La redaccidn del articulo aludido torna obligatoria la atencion
de la jurisprudencia del consejo de estado ante las autoridades
-entendidas, claro estd, las autoridades judiciales y administrati-
vas-, no obstante esta norma tendria control constitucional y re-
sultaria en la Sentencia C-816 de 2011, la cual declararia la exequi-
bilidad condicionada de este articulo, en los siguientes términos:

Se observa que la Corte Constitucional revindica nuevamente
su papel como supremo guardian de la Constitucion y reafirman-
do su jerarquia en materia constitucional. En similar sentido, la
misma Corte Constitucional confirmé la fuerza vinculante de
sus fallos, reiterando el principio de supremacia constitucional y
ademads la extension en el acatamiento de los fallos de la corte en
materia constitucional.

Lo anterior no evidencia un choque de jurisdicciones, por el
contrario muestra un acuerdo hacia el respeto de los precedentes
dictados por altas cortes, escindiendo de manera natural los co-
nocimientos que por especialidad posee cada jurisdiccion.

Dos pronunciamientos, de enorme relevancia sobre el tema
propuesto, son igualmente las sentencias C-539 de 2011 y C-634
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de 2011, donde se estudia de igual forma la “regulacion” legal del
precedente.

En el caso de la C-539 de 2011, la Corte Constitucional analiza
el articulo 114 (parcial) de la Ley 1395 de 2010%. En ella, se reitera
el cardcter vinculante de las decisiones jurisprudenciales de todas
las cortes en sus respectivas especialidades (ordinaria, contencio-
sa y constitucional), explica ademas el alcance de la expresion,
entendida no en su acepcidon gramatica o textual, sino entendida
la ley como el conjunto de normas constitucionales, legales y las
interpretaciones de los maximo drganos judiciales.

Realiza una interpretacion extensiva del articulo 230 apoyada
en estipulaciones constitucionales como las del articulo 4°, 6°, 13,
29, 241, entre otros, otorgandole un entendimiento mas amplio
del simple concepto formal de ley, dindole la connotacidn de ley
mas hacia su acepcion material.

Concluye la Corte que sus decisiones hacen trdnsito a cosa
juzgada constitucional y que poseen fuerza vinculante para to-
das las autoridades publicas, que su desconocimiento implica la
afectacion de derechos fundamentales y por tanto una violacién
directa de la constitucion y la ley, y que puede generar para con las
autoridades administrativas, responsabilidad penal, disciplinaria
y administrativa.

Por su parte, la Sentencia C-634 de 2011 se encarga, al igual
que la C-816 de 2011, de defender el nivel de vinculatoriedad del
precedente judicial, confirmando la exequibilidad del articulo
10°°¢ del CPACA, cuya consagracion legal es similar a la del ya es-
tudiado articulo 102 del mismo cddigo. En esta sentencia agrega

6> Congreso de la Republica, 2010. Ley 1395, Diario oficial No. 47.768 del 12
de julio.

6 “Articulo 10. Deber de aplicacion uniforme de las normas y la
jurisprudencia. Al resolver los asuntos de su competencia, las autoridades
aplicaran las disposiciones constitucionales, legales y reglamentarias
de manera uniforme a situaciones que tengan los mismos supuestos
facticos y juridicos. Con este proposito, al adoptar las decisiones de
su competencia, deberan tener en cuenta las sentencias de unificacion
jurisprudencial del Consejo de Estado en las que se interpreten y apliquen
dichas normas.”
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la Corte el nivel de fuente formal de derecho que posee la juris-
prudencia, la autoridad de los érganos de cierre en establecer el
precedente que adquiere la caracteristica de ser vinculante, sefiala
ademads que los errores normativos encuentran sentido y correc-
cién en la interpretacion judicial.

Analiza la corte que las disposiciones normativas deben in-
terpretarse para cada caso concreto a través del método de ar-
monizacion concreta, armonizacion entre la norma y las demas
fuentes del derecho empezando por la Constitucion y el bloque de
constitucionalidad. Este método es aplicable cuando hablamos de
disposiciones juridicas de reglas.

No obstante lo anterior, existen disposiciones normativas de
principios. En este caso sostiene la Corte, es necesario orientar
la labor interpretativa del juez a resolver posibles colisiones entre
principios o entre principios y reglas, ese proceso de armoniza-
cion debe realizarse a través de la demas fuentes del derecho y de-
ben resolver el problema juridico creando una regla juridica apli-
cable a través del precedente judicial vinculante, cuya explicacion
encuentra sustento desde la teoria expresada y como necesidad de
darle eficacia a los principios de igualdad y de seguridad juridica.

Aclara la Corte que las decisiones tomadas se constituyen en
reglas de derecho y que hacen trdnsito a cosa juzgada, entre tanto
la de la misma se convierte en subregla de cardcter vinculante
que a través de la armonizacion concreta resuelven los asuntos
sometidos a conocimiento de las autoridades judiciales o admi-
nistrativas.

La nota concordante de esta sentencia para con la C-816 de
2011, es precisamente la exequiblidad condicionada que se le im-
pone al texto normativo en el sentido que en materia constitucio-
nal se observara de forma preferente los precedentes dictados por
la Corte Constitucional.

Se observa entonces que las multiples y reiteradas tendencias
de respeto del precedente, defendidas de manera clara y férrea
por la actual Corte Constitucional, que prohijan su estipulacion
legal y amplian el catdlogo de derechos y garantias protegidas,
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siguen consolidando una linea decisional imperante al interior de
la Corte extendida a los demds 6rganos de cierre.

Una vez realizado este bosquejo al interior de nuestro orde-
namiento juridico, es necesario dar una mirada a la forma como
las instituciones de derecho extranjero, de las cuales se alimentan
nuestro derecho constitucional interno, han abordado el tema.

Efecto vinculante de las sentencias de los tribunales
constitucionales en el derecho europeo y latinoamericano,
Espanha, Italia y Argentina.

Espana

El derecho colombiano sin duda, se ha nutrido en gran mane-
ra de las instituciones de derecho europeo y mas concretamen-
te del derecho espafol. A continuacion se describira de manera
breve como aborda el sistema juridico espanol el tema del efecto
vinculante de los fallos del tribunal constitucional espafol. Sea lo
primero revisar las normas constitucionales y las leyes orgdnicas
relevantes en el tema planteado.

La Constitucion espafiola de 1978 consagra en su articulo
164.1 los efectos propios de las sentencias que dicte el tribunal
constitucional espafol, reza que:

Las sentencias del Tribunal Constitucional se publicaran en
el boletin oficial del Estado con los votos particulares, si los
hubiere. Tienen el valor de cosa juzgada a partir del dia si-
guiente de su publicacién y no cabe recurso alguno contra
ellas. Las que declaren la inconstitucionalidad de una ley o
de una norma con fuerza de ley y todas las que no se limiten
a la estimacion subjetiva de un derecho, tienen plenos efectos
frente a todos®.

Obsérvese en una primera medida que los efectos de las sen-
tencias del tribunal constitucional espafiol todas -excepto las que
comporte un estudio subjetivo de un derecho, como las que re-
suelven amparo- tendran plenos efectos de cosa juzgada frente

¢ En: http: //www.tribunalconstitucional.es /es/constitucion /Paginas/
Constitucionl.aspx#c24
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a todos —incluyase los ciudadanos, las autoridades publicas y el
poder judicial. Esta redaccion se identifica plenamente con el ar-
ticulo 243 de la Constitucién colombiana, la cual fija los efectos
de los fallos de la Corte Constitucional dandoles alcance de cosa
juzgada constitucional.

Queda claro, los efectos de cosa juzgada que fija la Constitu-
cién espanola a los fallos del tribunal constitucional, cuando: (i)
se resuelva la constitucionalidad de las normas y de las disposi-
ciones normativas con fuerza de ley®® y también cuando se resuel-
van conflictos de competencia entre el Estado y las comunida-
des autéonomas®’; esa claridad se presenta igualmente en nuestro
entorno de derecho colombiano, con excepcion de la facultad de
dirimir conflictos de competencia. Se observara a continuacion
donde radica la discusion del efecto vinculante de las decisiones
del tribunal constitucional espaiol.

La situacion excluida —amparo constitucional- para otorgarle
efecto de cosa juzgada a los fallos frente a todos tiene un trata-
miento especial de parte de la ley orgdnica del tribunal consti-
tucional™. Esta ley, en su articulo 53, contiene dos situaciones a
resolver en el fallo y son: (i) otorgamiento del amparo o (ii) de-
negacion del amparo. Por su parte, el articulo 55.1 esboza que los
pronunciamientos otorguen el amparo pueden tener las siguien-
tes declaraciones:

a) Declaracién de nulidad de la decision, acto o resolucion
que hayan impedido el pleno ejercicio de los derechos o li-
bertades protegidos, con determinacién, en su caso, de la ex-
tension de sus efectos.

(...) (Subrayas ex-texto)

Con la lectura de la norma se observa, contrario a lo planteado
por buen sector de la doctrina espafiola’, que los efectos de los

% Espafa. Congreso de los Diputados, 1978. Constitucion Espafiola. Arti-
culo 161. a)

¢ Ibid. Articulo 161. ¢)

70 Espana. Congreso de los Diputados, 1979. Ley Organica 2.

! En este sentido, Rubio & Aragon, 1980, p. 845.
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fallos del tribunal constitucional espafiol que resuelva el recur-
so de amparo, pueden ser extendidos a criterio del mismo tribu-
nal”, porque el recurso de amparo cumple también la finalidad
de garantizar el orden juridico y, en concreto, la observancia de
la Constitucion”.

Hasta ahora, no se presenta dificultad aparente en otorgarle
efectos vinculantes a todas las sentencias del tribunal constitucio-
nal espafiol. No obstante, se determinara la “obediencia” de los
actores judiciales en el sistema constitucional espafiol.

El tribunal espafol basados en una tendencia -al igual que en
el caso colombiano- de proteccion de garantias fundamentales
como la igualdad (art. 14 C.E) y a la seguridad juridica (art. 93
C.E)”™, ha establecido que su jurisprudencia se convierte en au-
téntico precedente para los jueces y Tribunales™. Al respecto se
observa el articulo 5.1 de la nueva LOPJ”, el cual consagra que:
Lo anterior significa que (i) se perfecciona el principio de la su-
premacia constitucional (art. 9 C.E) y (ii) se debe acoger la inter-
pretacion del tribunal constitucional espafiol de forma completa,
es decir cuando se ejerza el control constitucional de la leyes o
normas con fuerza de ley, cuando dirima los conflictos de com-
petencia del estado y las comunidades auténomas vy, claro esta,
cuando resuelva el recurso de amparo. Se observa con lo anterior
que el modelo de vinculatoriedad del precedente que se aplica en
Colombia no es huérfano y cuenta con respaldo en un pais de
trayectoria constitucional relevante como Espafia, con ciertas di-
ferencias como es natural, por ejemplo el hecho de que exista una
norma al interior del ordenamiento juridico espafiol que otorga
ese efecto vinculante a las sentencias del tribunal constitucional, a
diferencia de que en Colombia los logros en esa materia han resul-
tado de la interpretacion a la luz de los principios constitucionales

72 Espana. Tribunal Constitucional, 1982. Sentencia 83, M.P. Rafael Gomez.
7 Ibidem.
7 Pibernat Domenech, 1987, pp. 57-85.
7> En este sentido se pronuncian Sierra, y Calvo, 1985, p. 277.
En contra, SALA, 1981, p. 2460.
76 Espafia. Congreso de los Diputados, 1985. Del Poder Judicial, Ley Orga-
nica 6, BOE No 157.
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de la igualdad, seguridad juridica y confianza legitima, y no de la
voluntad clara y expresa del legislador o del constituyente mismo.

Italia

El modelo italiano de control constitucional permite com-
prender el tema del efecto de los fallos de la corte constitucional
italiana. Asi, se observa que el control que se ejerce -homdlogo en
parte al caso colombiano-, por la Corte Constitucional de Italia,
tanto por via de accion como de excepcion”.

En lo que respecta a estos tipos de control, hay que resaltar
que: (i) es por via de excepcion porque surge de controversias o
litigios comunes que son de conocimiento de la Corte por remi-
sion de los jueces comunes, (ii) es posterior por que la legitimidad
constitucional de las leyes solo es ventilada una vez la norma se
encuentra en plena vigencia y (iii) es en concreto es cuando la
corte solo conocerd de esa determinada cuestién cuando quiera
que se aplique una norma a un caso concreto. Se requiere ademas
el asunto debe ser relevante para decidir la cuestion principal”.

El sustento del tipo de control constitucional ejercido por
la Corte Constitucional italiana no deviene directamente de la
Constitucion, sino de la Ley Constitucional No. 1 de 19487, sec-
cidn 1, la cual reza que: Es precisamente este tipo de control, inci-
dental o por via de excepcidn, de caracter concreto y posterior, el
que analizaremos en las siguientes perspectivas, apoyados en las
consideraciones sobre el tema, esbozadas por Gustavo Zagrebels-
ky en su obra.

Sea lo primero tener en cuenta que (i) se ejecutaba por parte de
la Corte, un control de cardcter parcial bajo el entendido que solo
abarca un caso concreto, el cual, remitido a la Corte Constitucio-
nal de parte de un juez o tribunal ordinario, en el que resuelve
declarar inconstitucional la norma solo frente a un caso concre-

77 Guastini, 2008. Disponible en http://www.equidad.scjn.gob.mx/IMG/
pdf/GUASTINI_R--_La_constituionalizacion_del_ordenamiento_
juridico_1_.pdf.

¢ Ibidem.

7 Republica de Italia. Congreso de la Republica, 1948. Legge costituzionale
1, G.U. No 43. del 20 febbraio.
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to®, (ii) los efectos de la anulacién de la norma que se reputa in-
constitucional, es la cesacion de su eficacia normativa a partir de
la fecha de la publicacion de la sentencia en la gaceta oficial, de
acuerdo con lo establecido en el parrafo 1° del articulo 136 de la
Constitucion italiana®. No obstante, esta norma seria sustituida a
partir del parrafo III del articulo 30 de la ley 87 de 1953%, el cual
consagra que:

El anterior criterio permite la aplicacion retroactiva de los
fallos de la corte protegiendo situaciones anteriores al fallo de
constitucionalidad. Igualmente, surge una situacion a partir de la
declaratoria de inconstitucionalidad de una norma, la cual genera
un vacio o laguna normativa, la cual deberd ser llenada por un
pronunciamiento de la Corte Constitucional.

(iii) Una tercera situacidn se presenta ante la ausencia de un
recurso directo de proteccidn constitucional, como podria ser el
amparo -o accion de tutela en el caso colombiano-, pero que re-
sulta remediado a través del tramite incidental, el cual solo aplica
para el juez de instancia y no directamente a la Corte. En este caso
el juez actuia como facilitador y remisor del asunto a conocimien-
to de la corte.

8 Un ejemplo podria ser las sentencias No. 1489 de 1992 y sentencias No.
303 de 1996, donde la Corte Constitucional resolvié un asunto referido a
la adopcion de menores de edad, donde la ley establecia los requisitos que
entre adoptante y adoptado, debia haber una diferencia de edad minima
de 18 aflos y maxima de 40 afos. Sin embargo, fue a conocimiento de un
juez ordinario el proceso de adopcién de un niflo que tenia un herma-
no, el cual no podia ser adoptado junto a ¢l porque la diferencia de edad
respecto del adoptante era mayor de 40 afios. La Corte Constitucional
en este caso le dio prevalencia a los intereses del menor y el derecho a
no ser apartado de su nucleo familiar donde se ha desarrollado junto a
su hermano, la norma guarda consonancia y plena vigencia, pero frente
al caso concreto la restriccion de edad era inconstitucional y fue inapli-
cada y se protegieron los derechos del menor. ZAGREBELSKY, Gustavo.
Realismo y concrecion del control constitucional de las leyes en Italia.
Estudios constitucionales, revista del centro de estudios constitucionales,
volumen 6. Universidad de Talca. 2008

81 Republica de Italia. Congreso de la Republica, 1948. La Costituzione Ita-
liana.

82 Republica de Italia. Congreso de la Republica, 1948. Legge costituzionale
1, G.U. No 43. del 20 febbraio.
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(iv) Por ultimo, y de vital importancia es la interpretacion de
las normas que realice la Corte Constitucional, la cual genero en
algun tiempo resistencia al interior de la Corte de Casacion y que
en casos eran contradictorias, situacion que tendria final con la
sentencia 299 de 2005, la cual limita la funcién interpretativa de la
Corte Constitucional y la deja en manos de la Corte de Casacion.

Teniendo en cuenta lo anterior, el sistema italiano de control
constitucional y el papel de la corte constitucional, es débil y des-
provisto de herramientas ttiles para la efectiva proteccion de los
derechos fundamentales. Es igualmente limitado el alcance de
sus fallos y mermado su rol como tribunal constitucional frente
a la operancia de una Corte de Casacidn, por lo que se considera
que poco ofrece el referente italiano en la construccidon de una te-
sis fuerte del efecto vinculante de las sentencias de la Corte Cons-
titucional.

Argentina

El derecho constitucional argentino es sin duda un referente
en Latinoamérica en lo que respecta a libertades, garantias y pro-
teccion de derechos fundamentales. No por nada ha liderado en
nuestro entorno la proteccion de derechos de parejas del mismo
sexo u homoafectivas, permitiendo la unién matrimonial entre
éstas®. No obstante lo anterior, nuestro estudio comparado se
centrard de forma concreta a la vinculatoriedad de los efectos de
los fallos de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion Argentina.

Sea lo primero explicar en qué consisten las funciones propias
de la corte suprema de justicia de la nacion argentina, en cuanto
a constitucionalidad se refiere. Encontramos en este contexto que
la Corte Suprema ejerce control constitucional de caracter con-
creto y por via de excepcion o inaplicacién®®, o como podemos
llamar en nuestro contexto colombiano, excepcion de inconsti-
tucionalidad.

> Republica de Argentina. Congreso de la Republica, 2010. Ley 26.618 y
Decreto 1054, Boletin Oficial No 22 del 27 de Julio.
8 Sagties, 2006.
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Partiendo de este punto es necesario, contextualizar el estudio
el cual se referird inica y exclusivamente a los pronunciamientos
de la Corte en ejercicio de este tipo de control de constituciona-
lidad, que ofrecen una visién importante de los cambios juris-
prudenciales en torno al efecto vinculante de las sentencias de la
Corte Suprema de la nacion argentina, para lo cual tomaremos de
referencia la obra de Néstor Pedro Sagiies, .

El primer caso acotar es la (i) Causa Magdalena Videla vs. Vi-
cente Garcia Aguilera (1870). En ese caso, un juez federal conside-
r6 que: “El segundo caso seria la (ii) Causa, en esa ocasion la Cor-
te afirmo “que sus decisiones deciden solamente el caso concreto
y no obligan legalmente sino en él” y afiadio:

(iii) la Causa, resalta la libertad de juicio de los jueces para pro-
nunciar sus veredictos y que esa facultad debia ser compatible con
el caracter definitivo de los fallos de la Corte Suprema y concluye
que apartarse de la jurisprudencia de la Corte, mencionandola
pero sin controvertir sus fundamentos, significa desconocimien-
to deliberado de aquella autoridad...®”.

Finalmente (iv) la Causa en esa sentencia esboza la Corte Su-
prema que los jueces inferiores deben aplicar las reglas jurispru-
denciales elaboradas por la Corte Suprema, y carecen de funda-
mento las sentencias que se apartan de ellas, sin aportar nuevos
argumentos que justifiquen modificar la posicion sentada por el
Tribunal, en su cardcter de intérprete supremo de la Constitucion
Nacional y de las leyes dictadas en consecuencia®.

La particularidad del sistema de derecho constitucional argen-
tino consiste en la inexistencia de un tribunal “exclusivo” cons-
titucional, lo que genera que exista mas uniformidad y menos
confrontaciones entre tribunales como en los casos italianos y co-
lombiano. El papel de la Corte Suprema argentina lo erige como
un tribunal supremo e irrefutable, que unifica y genera amplia
confianza entre los asociados.

8> Republica de Argentina. Corte Suprema de Justicia. Fallo 212:59.
8 Republica de Argentina. Corte Suprema de Justicia, 1968. La ley, A-178.
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Por lo anterior, se considera que, si bien es un modelo homo-
logo -en parte- con el colombiano, en Argentina, al igual que en
Colombia, se reivindica el caracter vinculante de los fallos de la
Corte.

Conclusion

El tema de la interpretacion del articulo 230 constitucional es
sin duda un tema que ha despertado las mds recientes discusiones
en cuanto a derecho constitucional se refiere. La confrontacion
del denominado formalismo en contra de las nuevas visiones del
derecho constitucional, cuyos exponentes mas denotados -Lépez
y Tamayo- hemos estudiado en el presente articulo, nos obliga
aportar distintas visiones del tema para efectos de enriquecer la
ciencia del derecho.

Si bien el estudio del tema no estd acabado, pese a los multiples
escritos de diversos y reconocidos autores, se considera un tema
aun en construccion nutrido de forma principal por las teorias
contemporaneas de derecho constitucional, y con las experiencias
internas y externas de la puesta en marcha de la teoria del efecto
vinculante de las sentencias de la Corte.

Si de fijar posicidn se trata y lejos de cualquier apasionamiento
por alguna y otra tendencia, se debe expresar que resulta alta-
mente beneficioso otorgarle como se aplica en Colombia, efecto
vinculante a las sentencias de la Corte, con el unico y altruista
objetivo de salvaguardar las garantias minimas de la igualdad y
los principios de seguridad y confianza legitima, claro esta, bajo
lineamientos establecidos en un marco ldgico y garantista, que
avance en la proteccion de los derechos fundamentales evitando
la petrificacion del sistema de derecho, pero con la observancia de
los principios generales de la carta del 91.

Empero, el hecho de que estas circunstancias se consideren fa-
vorables no implica que no sean peligrosas, peligros que pueden
ocasionar la arbitrariedad y atropello a las instituciones demo-
craticas adentrandonos en un imperio judicial-politico que acabe
con la separacion de poderes y sistema de pesos y contrapesos.
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Por lo anterior, se debe recordar el fin u objetivo protegido por
esta tesis, que no es otro que garantizar el pleno respeto de los
derechos y garantias contenidas en la carta politica.

Existen peligros ideoldgicos que necesariamente pueden de-
formar la verdadera intencién de darle el caracter de fuente for-
mal al precedente, y ser sujetos de maleables tendencias que pon-
gan en riesgo la coherencia y estabilidad del sistema juridico. Es
necesario ir construyendo cada vez mas la tesis orientada y redu-
ciendo el margen de volatilidad de las tendencias.

Necesariamente el derecho deberd evolucionar, pero esa evo-
luciéon debe ir de la mano siempre en la busqueda de la justicia,
equidad, igualdad y seguridad juridica como faros conductores
hacia la perfecciéon del modelo de estado social de derecho.

Como critica puede expresarse que en muchos casos el sistema
de eleccién de magistrados puede afectar la legitimidad de sus
decisiones, afectandolos con un lastre politico que en ocasiones
pueda afectar la claridad u objetivo de la justicia. Podria pensarse
en el futuro préximo en algunas modificaciones al respecto para
que la justicia sea un real servicio publico y un adecuado instru-
mento de equidad.

Queda entonces sobre la mesa la discusidn, bajo unos para-
metros entendibles, siempre rebatibles y fluctuantes -cuando las
circunstancias lo ameriten-, en busca de uniformidad del sistema
judicial y proteccion de derechos, para evitar atropellos e inequi-
dades, sin incurrir en ellos, procurando siempre ser canal de ga-
rantia y no instrumento de conveniencia.
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