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Resumen

Las siguientes reflexiones tienen por objeto definir un activismo judicial en un Estado
de Derecho. En suma, se presenta un positivismo juridico moderado; la definicién de la
creatividad del juez sometida a la Constitucién y al ordenamiento juridico pre-establecido.
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Abstract

The following work attempts to define the scope of judicial activism in a state subject
to the rule of law (State of Law). In sum, it defends a moderate legal positivism system:
judges’ creativity must be subject to the Constitution and the legal system.
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Las siguientes reflexiones tienen por objeto definir un activismo judicial en un Estado
de Derecho. Presentaremos en pocas palabras un positivismo juridico moderado; la
definicion de la creatividad del juez sometida a la Constitucién y al ordenamiente
juridico pre-establecido.

En un razonamiento juridico creativo y activo, en constante evolucién y perfecciona-
mienco, el juez constitucional no solo debe limitarse a aplicar la reiterada jurisprudencia
constitucional. La motivacion de las decisiones judiciales bien puede comprender
andlisis de derccho comparado, una interpretacién no siempre constante, sino di-
ndmica y evolutiva de fuentes constitucionales y legales, un arbitraje de garantias,
derechos y normas en conflicto, una interpretacion del derecho viviente, diversidad
de formas atipicas de anticipacién del amparo o medidas provisionales innominadas
para proteger los derechos fundamentales, nuevos criterios o pricticas que refiejen o
hagan aparecer formas mixras, diversas y novedosas de proteccién de la Censtitucion
y de los derechos fundamentales. Ninguna medida de proteccién juridica se opone a
la Censtitucién si se trata de fortalecer los mecanismos de proteccién de los derechos
fundamentales de los individuos conforme a la coherencia juridica y bajo los limires
de los principios de la supremacia de la Constitucién, legalidad y Estado de Derecho.

Un buen razonamiente judicial debe ser provisto de la mayor riqueza argumentativa.
Los argumentos de los jueces estructuran una debida motivacién y dicha motivacién
debe garantizar un proceso sometido a la equidad, es decir un debido proceso.

El articulo 6 de 1a Convencién Europea de los Derechos Humanos define el debi-
do proceso o «procés équitable» como la garantia de la imparcialidad del juez, al
establecer en su parrafo primero que toda persona tiene derecho a que su causa sea
oida equitativamente, piblicamente y dentro de un plazo razonable, por un tribunal
independiente e imparcial, establecido por la ley, que decidira los lirigios sobre sus
derechos y obligaciones de caricrer civil o sobre el fundamento de cualquier acusacién
en materia penal dirigida contra ella.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha precisado que el derecho a la
tutela judicial efectiva implica que los jueces dirijan el proceso sin dilaciones v entor-
pecimientos indebidos, sin detrimento de los principios del debido proceso. cuando
aquellos puedan acarrear impunidad y frustear la debida proteccion de los Derechos
Humanos. (Case Mack Chang, Sentencia de 25 de noviembre de 2003, v Bulacio,
Sentencia de 18 de septiembre de 2003},

La jurisprudencia constitucional podria enriquecerse y perfeccionarse cada vez mds si
los Tribunales o Cortes Constitucionales se abstienen de desconocer o inaplicar normas
vigentes de cardeter legal, sin realizar previamente ¢l debido procedimiento de control
de constitucionalidad con efectos generales. Esta labor del juzgador para controlar la
constitucionalidad de las leyes en abstracto, en situaciones concretas amenazadas pot
actos de los poderes pablicos o cn procesos judiciales, se regula de manera detallada
en las leyes orgdnicas de los Tribunales o de las Cortes Constitucionales de la gran
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mayoria de ordenamientos juridicos, en aplicacién o desarrollo del contexto de las
disposiciones constitucionales, para evitar toda clase de excesos en la actividad judicial.

El poder creador det juez constitucional puede incentivarse sin violar las disposiciones
constitucionales en los diferentes mecanismos de proteccién de los derechos funda-
mentales.

Un activismo judicial moderado excluye un sistema de fuentes extremadamente lega-
lista en el cual no es posible interpretar la norma escrita fuera de su tenor literal.” De
igual manera, se excluye un sistema juridico que otorgue a la jurisprudencia un poder
ilimitado, casi absoluto, que invada el imbito del fegislador. La creatividad moderada
del razonamiento del juez debe asegurar de manera adecuada la eficacia concreta de
los derechos fundamentales mediante mecanismos juridicos de proteccién conformes
a la Carra Politica.

Es preciso que los jueces amplien con prudencia su capacidad creativa, aun cambiando
los criterios tradicionales o la jurisprudencia de la Corte Constitucional en fos cambios
de circunstancias de hecho o de derecho, cuando ya no resulee 1égico o equitativo
fallar como tradicionalmente se ha hecho o ante situaciones de extrema urgencia que
requieren soluciones atipicas o indeterminadas de anticipacién del amparo o de pro-
teccidn constitucional urgente o inmediata. Es importante sefialar que la autonomia
del juez no es sindnimo de arbitrariedad ni de exceso de poder. En efecto, la medida
del poder creador del juez constitucional es la norma legal sometida a la Constitucién
y la Constitucién es ¢! marco y la medida del derecho. Bajo esta 1dgica, los sistemas
juridicos europeos aceptan o prohijan los cambios de jurisprudencia de las Cortes y
de los Tribunales Constitucionales’.

Natahia Bernal Cano, <Le vonrrile de conseisutionnalite de ba lni i recours d un individu en Mllemagre, Belgiqne ot
Colombie. Réflexians comprantiives posr wn nouseas wodsfe de fuscice constitutionnefles, Thise pour I'obrention dhuitre
de Daoureur en Deoit Comparé dirigée par le professeur Ouo Plersmann, Université Paris 1 Panchéon-Sorbonne,
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constitutionnelle federale d” Allemagaes, Pages 161-172. Sobre medidas atipicas de anticipacion del amparo ver
ol artieulo de José OVALLE FAVELA, - Tutela anticipada en ol process vivil iberoamericanon, Ver aumbien Ta
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testicia, crandlo ve hubl de umt justicia vaccesible. idéneaveponsable,sin dibiciones fndebidas sgnifica implicitantente
que ef instramenta do efivacia del process wn ba medidus cansebaves. Fs de It csenci de b aclministrac in de fusticia «r
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1978 Vol. | pap. 66/107. Ver Maure Cappellerti, “ Fundamentar y Confines de las Thielus Procesale Diférenciadas”.
et Revista de Perecho Procesal, Tatelar Procesales Diferenciadias, volumen 2008-2, Edieorial Rubinzal Culeoni,
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Podriamos llamar “positivismo juridico moderado” o “poder creador del juez consti-
tucional en una vision moderada del positivismo juridico”, a toda manifestacién de
autonomia judicial tendiente a asegurar la proteccién de los derechos findamentales con
etectos mds alld de los litigios particulares sin violar el ordenamiento juridico escrito.
Bajo esta Iogica las medidas de proteccién de los derechos fundamenrales empleadas
por el juzgador, no pueden ser excesivas, desproporcionadas, superfluas, innecesarias,
ilegates, arbitrarias o ineficaces.

Puede existir un exceso en la actividad judicial con limites asegurados por la misma
Constitucién, esto implica respetar el principio de legalidad existente en un Estado

de derecho.

El positivismo juridico moderado puede definirse como un tipo de razonamiento que
permite la creatividad del juez constitucional bajo los limites constitucionales, con ¢l
propésito de asegurar a la persona una mayor proteccidn en su situacién concreta. En
este orden de ideas, se permite |z autonomia judicial en el uso adecuado y proporcional
de las fuentes del derecho. Las fuentes del derecho no deberian ser excluyentes sino
complementarias. Dichas fuentes pueden combinarse, los razonamientos para resolver
los casos son libres, al igual que los métodos de interpretacién legal o Constitucional,
De igual manera, las soluciones procesales aplicables en los procesos judiciales pueden
integrarse, mezclarse o articularse, sin que se separen de manera estricta. El juez cons-
titucional puede utilizar libremente las fuentes del derecho que resulten pertinentes en
su razonamiento, sin que sea obligatorio privilegiar siempre la jurisprudencia consti-
tucional reiterada, a pesar de su aplicacién constante y uniforme, en los casos en que
el grado de eficacia de dicha jurisprudencia para proteger los derechos fundamentales,
no sea ¢l mismo. Estos casos tienen que ver con los cambios de circunstancias ficticas,
exigencias sociales o modificacion de las reglas de derecho,

Una nueva visién moderada mas no estricta del positivismo juridico, garantiza que
la ley v la jurisprudencia sean en realidad fuentes complementarias del razonamiento
judicial {I}. De igual manera, con este tipo de razonamiento, pueden articularse o
mezclarse las formas de justicia constitucional (I1).

L. Las Fuentes Complementarias del Razonamiento Judicial

l.a comparacién de la Common law y de la Civil law es problemirica porque no existe
una misma estrucrara: La tltima se presenta como un sistema de normas y la otra
como una secuencia ininterrumpida de soluciones pricticas. Sin embargo, es preciso

Gue COUSHIUNE Wit expresion privilegracst def procesn wrgente: genesis y coatuion; en Medidas Awsosacisfictiza, obra
colectiva del Areneo de Estudios del Proveso Civil de Rosarie, Rubinzal-Cubzoni, Sanea Fe 1999, 41, 14, Referencias
<itadas por José Maria TORRES TRABA, « Ut sistomta provesal para his tutelas procesales diférenciadas Comisian
1 Drerecho Procesal Civil. XXV Congreso Nacional de Derecho Procesal Buenes Aires, 120 13, 14 de noviembre
de 2009, Por una justicia transparente on ¢ sistema republicana.
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encontrar soluciones intermedias para aproximar las fuentes del derecho y entiquecer
los razonamientos judiciates.

1. Las Fuentes del Razonamiento Judicial

En el derecho continental o Romano-germdnico, el juez debe aplicar la ley tal y como
es escrita sin apartarse de ella o sin alterar su sentido porque dicha ley se presume cons-
titucional. No debe entenderse este deber legal del juzgador en un sentido totalmente
restrictivo. A pesar de que los jueces tienen como fuentes primarias, primigenias u
otiginarias de razonamiento la Constitucién y la ley, ello no significa excluir otros
métodos de interpretacion diferentes al estrictamente gramatical. De igual manera,
no puede afirmarse de manera absolura que en los sistemas de derecho continental se
rechaza 1a aplicacién directa de la Constitucién, la creacién del derecho, el activismo
judicial o el valor de la jurisprudencia, A pesar de que el poder creador del juez consti-
tucional estd limitado por la significativa presencia de las fuentes formales o primarias
de derecho y a pesar de que el juzgador por regla general, no puede violar los limites de
la norma escrita o positiva, ni basar su decisidn exclusivamente en factores empiricos o
circunstancias de especie ajenas a la norma, ello no significa que el activismo judicial
sea restringido o que existan menos garantias para proteger los derechos fundamentales.

En efecto, sin querer desconocer el impaortante rol de la jurisprudencia y los grandes
aportes del nuevo derecho jurisprudencial, los sistemas romano-germdnicos ofrecen
soluciones que incentivan el poder creador de los jueces constitucionales.

La sumisién al ordenamiento juridico pre-establecido, debe entenderse como un deber
del juzgador para acatar u obedecer la ley que es conforme a la Constitucién, sin violar
su contenido o su forma. Se trata entonces de una sumision a los limites impuestos por
la ley como expresion de la voluntad soberana, como acto del legislador sometido a la
Constitucién. Segin la decision del Consejo Constitucional Francés n. 85-197 del 23
de agosto de 1985, “la ley solo expresa la voluntud soberana si respeta la Constituciin’.

La sumision del juez al ordenamiento juridico implica un deber de respero de la
autonomia legislativa y del dmbito de! legislador. No debe cntenderse la frase: “Los
jueces, en sus providencias, solo estin sometidos al imperio de la ley.” (articulo 230 de la
Constitucién Colombiana}, como un culto al imperio o poder absalute del legislador
que desconoce la labor esencial de los jueces y el rol importante de la jurisprudencis.

En un Estado de derecho, las ramas del poder pablico son equivalentes, es entonces
logico deducir que los actos producidos por dichas ramas tienen igual importancia. El
hecho de que se reconozca a nivel constitucional que la jurisprudencia es un criterio
auxiliar de la actividad judicial, no quiere decir que la utilidad de esta sea secundaria o
menos importante en los razonamientos juridicos. Se reconoce a nivel constirucional
que el juzgador tiene un limite: el respeto del caracter vinculante de la ley vigente y
conforme a la Constitucién. En un determinado caso, el juez debe primero interpretar
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y aplicar la ley sin alterar su sentido original y dicho juez tiene el deber de no dejar de
lado la jurisprudencia pertinente.

La jurisprudencia no es solo una herramienta para interpretar y aplicar la ley. La
jurisprudencia es una fuente de creacién y renovacion del derecho. Su tinico limite
es no violar las leyes conformes a la Constirucién que se encuentren vigentes y la
Constitucién.

En los sistemas de derecho codificado, ¢l juez no se limita a interpretar de manera
estricea el tenor literal de un acto Jegal. La jurisprudencia puede lenar los vacios del
ordenamiento, a rravés de la aplicacién directa de la Constitucién, puede aclarar el sen-
tido de fa ley obscura, puede comprender la interpretacién del contexto constitucional
de manera integral, solucionar los conflictos entre los derechos y en este caso el juez
ejerce una labor conciliadora. La jurisprudencia puede igualmente reconocer nuevas
formas de proteccidn juridica o derechos fundamentales, a través de la interpretacion
global y sistematica de la Constitucion, puede renovar y perfeccionar ¢l derecho ob-
jetivo, unificar los criterios de interpretacidn, cumplir una labor pedagégica, evicar fa
inseguridad juridica, corregir los vicios o vacios del ordenamiento juridico ajustindolo
ala Constitucion, guiar al legislador para mejorar su produccién normativa defectuosa,

Cuando no hay solucién prevista en la ley, {a jurisprudencia bien puede llenar los
vacios mediante la interpretacidn conforme a la Constitucién, sin invadir el espacio
del legislador. En este aspecto, bien puede realizarse unz labor de cooperacién entre
los 6rganos del poder legislativo y judicial y dicha cooperacién legitima puede tener
lugar en la correccion de la legislacién. En este dmbito los pederes publicos deben
conciliar sus funciones en lugar de ejercerlas con contradicciones o de manera com-
pletamente separada.

Si bien las sentencias emanadas de los Tribunales y de las Cortes Constitucionales son
obligatorias, esto no quiere decir que deban desconacerse ciertos cambios para permitir
el perfeccionamiento y la evolucion del derecho. Los cambios del razonamiento judicial,
se deben justificar de manera dindmica, sin violar la Constitucion, estimulande una
sana critica, una autonomia judicial en ¢l proceso de interpretacién.,

Por ejemplo, ¢l sistena constitucional francés con fundamento en el preimbulo de la
Constitucion de 1946, reconoce los llamados “droits créances” o derechos de presta-
cibn, los cuales tienen una jerarquia o valor constitucional equivalente a los derechos
ligados al principio de dignidad. No existen teorias rclativas a generaciones de derechos
para garantizar su eficacia concreta y el juez constitucional ejerce una conciliacion de
normas, derechos, principios o valores constitucionales cuando estos se encuentran
en conflicto en el control de consticucionalidad. Generalmente todos estos elementos
dogmatices son conocidos por la doctrina como normas de referencia del conrrol de
constitucionalidad para determinar la validez de las leyes. El juez acria como drbitro
o conciliador garantizando soluciones proporcionales que privilegian unos derechos
o principios sobre otros dependiendo de la concroversia concrera, sin que se hable
de derechos o garantias mds o menos importantes que otras en términos generales.
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Por otra parte, en el sistema constitucional alemdn, las reglas del principio de pro-
porcionalidad® garantizan que el juzgador declare la constitucionalidad de medidas
legistativas justificadas, necesarias y directamente proporcionales a las finatidades
previstas en la Constitucién. Este principio, igualmente reconocido en otros sistcrmas
europeos como el francés o ¢l belga, impide las soluciones arbitrarias y garantiza los
equilibrios en la proteccidn de los derechos.

Por regla general, en los sistemas romano-germénicos, s utilizan métodos de inter-
pretacion dindmicos y evolutivos que pueden permitir al juzgador la valoracién de
los hechos, de las realidades empiricas, el andlisis de hechos histéricos, el andlisis de
factores de origen sociolégico o politico, el andlisis de efectos concretos de aplicacién
de Ias leyes, entre otros elementos no estrictamente relacionados con el rigor gramatical
de normas juridicas. Un ejemplo es el impacto de la teoria del derecho viviente’ que
permite un activismo judicial y una interpretacién realista de las normas juridicas
seglin su aplicacion en la realidad.

En el sisterna constitucional italiano, es procedente que ¢l juez incorpore direcramen-
te principios constitucionales en la legislacién que presenta omisiones relativas para
asegurar una interpretacion conforme a la Constitucién. En el presente caso, fa Corte
Constitucional profiere sentencias adirivas. Se trata de una solucion que impide la
declaracion de inconstittcionalidad de la norma o la pérdida total de efectos de esta.
Puede aplicarse directamente la Constitucién cuando la legislacion presenta vacios.
En este caso, la interpretacion del juzgador puede ser amplia y su labor puede ser
considerablemente creativa, en particular, cuando se trata de proteger derechos no
explicitos en a Constitucién.

Sobre la interpretacién de clausulas constitucionales abiertas, en los sistemas de derecho
continental existe un notorio activismo judicial que garantiza la proteccion de derechos
no escritos o derechos nuevos. Al respecto, a pesar de las controversias y los debates

“ Sur ke principe de proportionnaliec: «Bien quil présente ion principal intérét en matitre ditteinse aux drofss
fondumentany, le principe de proportionualité doit étre évngué ici car la Cour constiutionnelle y o d ahurd 10
wune compotante de Lt de droit (BoerfGE 19,342 5348 et 1) 1), avant de o ratracher i Pecsonce meme dev drofts
Jondtmentatrc { Buerf0E 65,1304 recensement). Lo principe capplisue deans les napports entre b puissasee publigre et
Lincividn et non o abligations de ntwre civile (BoerfGE30, 1730 199M). I tend & proteger [indimedu des ingerences
aperflies de bt puissance publigue (BrerfGE 17306 (313 0053, doregue velle-cd interuient dans lintért de t colleciivitd.
Sugivant déwduer i reguhtrits d'une ateinte & bt liberté individuctle, le principe de propoviisnnalise impase que
Ie muayere mis en place par e lgistateur coit approprié et nécenaire pour utteindre (olijectif poursuivi. Le mayen et
upproprié fovies'f eve de nature i frvoriser e révufiat désiré, il et nécessaire lorsque le legishateur it pas la possibifite
de choisiy uin ansre mopen dussi efficace mait gui e porterair pac atteinie di droit fondamentul o y portenait une
atteinte mindre.. (BrerfGE 63,88 (1ISM). «Litttcinte ne doit par aomir wne fntensité sns relation avee fimportnce
de bt chase et fos inconpgwienss impasés an citoyensn (BoerfGE6S, 154, Christian AUTEXIER Jutradduccion o
drait public aflemand. Collevtion droit fondamental, droit politique et thénrique, PUE 1997, 10 E07 cr ss.
Caterina SEVERING, «La doverine du droir vivant, Collection Deoie Public Posicit dirigée par Louis FAVOREU
Ecoromica. Presses Universitaies D' Aix-Marseille. 2003, Ver igualmente el articula de Gustave Zagrebelsky.

wRealisrme y concrecivn def control de vanstitucionalidud de las loyes en Jrafias Estudios Constitucionales i 6

NL1. 2008, Cenero de Estudios Constitucionales. Universidad de Tadea. Pp 325- 3335, Clara Tnés \"IARQL- Ls
VASQUEZ, «Consideraciones wbre detccho vitiontes btsp: i juridicas wam, mdpublicalliteviredjuiciocond/ 1/
crtfem 7 podf
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que existen en la doctrina® se ha considerado que el juez es libre de apreciar en cada
caso particular si puede declarar la proteccién de derechos que nacen directamente
de la conciencia social o ante las nuevas necesidades sociales. De igual manera se ha
manifestado que se trata de una proteccién que surge de la interpretacién global de
las disposiciones dogmaticas de la Constitucién.

En los sistemas de derecho continental o romano-germénicos, el juzgador no se limitaa
interpretar titeralmente la ley y a aplicarla. Hemos visto que puede aplicar directamente
la Constitucion, llenar los vacios legales para garanrizar la interpretacién conforme a la
Constitucidn, puede incluso ordenar al legislador la correccidn de nornas inconstitu-
cionales en dererminados plazos bajo ciertas pautas, proteger nuevos derechos, explicar
el concenido y el alcance de principios constitucionales, conciliar derechos o principios
en conflicto, examinar hechos sociales, realidades histdricas, necesidades individuales
o colcctivas independientemente de las normas juridicas, declarar medidas preventivas
innominadas o atipicas de proteccién constitucional o de anticipacién de amparo en
funcién de Ja urgencia cuando se han violado los derechos fundamencales en casos
concretos, etc. Toda esta diversidad de medidas refleja un poder creador considerable .

A pesar de que la jurisprudencia no es fuente primaria en los sisteras de derccho
romano-germdnico, ello no significa que a dicha fuente se le reste importancia juridi-
ca. El término “tuente primaria” bien puede interpretarse como fuente primigenia u
originaria del derecho; la ley es una fuente que da origen al derecho. En cste orden de
ideas, la jurisprudencia no debe entenderse como fuente de menor importancia que
la ley. Simplemente, la jurisprudencia no puede reemplazar 1a ley que es conforme
a la Constitucién porque dicha ley es vdlida en el ordenamiento juridico. La ley y la
jurisprudencia, son fuentes de origen distinto, fuentes de naturaleza distinta y ninguna
debe suplantar el rol o el lugar de la otra. Las dos fuentes bien pueden complemen-
tarse sin estar en pugna y los drganos de donde dichas fuentes emanan bien pueden
COOPErar juntos.

En los sistremas juridicos alemdn, francés o belga, ¢l razonamienro judicial es libre y el
juez puede ser auténomo en la valoracion de la jurisprudencia. No existe obligacién
alguna de sometimiento a los precedentes de las Cortes o Tribunales Constitucionales.
Al cantrario, los andlisis normativos o ficticos pueden cambiar al igual que los criterios
de decision con el propésito de garantizar una evolucién en el derecho constitucional o
un mayor perfeccionarniento en la proteccién de los derechos. ;Por qué se ha afirmado
que los sistemas de derecho continental son extremadamente legalistas, dejan de lado
la jurisprudencia son regresivos o impiden la creacién del derecho?

" BAIDASSARE B, Diritro invialahili. Enc Glur T X1 Rome Trecani 1989 18 21 R 88, Pour une éuade plus
approtondic de T'ensemble de théses sur les nouveaus droits non éurits dans I constituion, Touveage de Paoko
CARETTI est fondamentale. Paolo CARETL £ Dirfed Fandumensali, G. Giappichelli Fdicore, M2, Voir aussi
Fouvrage de Pasquale LTLLOY, Diviess foudamensali ¢ liberat delle persona. G, GIAPFICHELL] EDITORE-
TORING, 2001 Pages 69 erss. MODUGNO F |, Nuovi dirini ¢ principi supremi della costituzione . ¥ Collogue
de lassociation italienne des constiturionnalisres, Taorming 30 Novembre- | Décembre 1994
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Hemos visto que ¢l razonamiento judicial tiene como tnico limite no vielar ia norma
juridica constitucional. Ello no significa que el juez no pueda ir més alld del alcance
normativo, cuando se presentan vacios, si el razonamiento es tégico o se ajusta a la
Constitucién. En este sentido, bien puede el juez llenar los espacios que no llenan las
normas legales, sin suplantar ai legislador, cuando las decisiones constitucionales, pro-
feridas en procedimicntos de control constitucional, dirigen las bases constitucionales
minimas de Ja produccién normativa o su proceso de correccién.

En los sistemas de derecho continental no hay conservacién de derecho, existe cons-
tantemente una transformacion del mismo, lo cual garantiza un verdadero activismo
jurisdiccional.

Someter la actividad judicial a la ley no quiere decir estancar el razonamiento del juzga-
dor, limitar la proteccién constitucional de los derechos que garantiza la jurisprudencia
o negar cualquier proceso de creacién de derecho. Someter la actividad judicial a la ley
no quiere decir, limicarse a aplicar la ley tal y como clla es escrita, Someter la actividad
judicial a la ley simplemente quiere decir no violarla.

El razonamiento juridico de los jueces y el activismo judicial dependen del sistema
juridico en particular, sea este de derecho codificado o de derecho consuetudinario. En
aquellos ordenamientos mixtos, inspirados en ambas tendencias juridicas, anglosajonas
y romano-germdnicas, la aplicacién y la valoracin combinada de fuentes resulta cada
vez mis necesaria. Al respecto no deberia haber un criterio absoluto que limite el uso
de la jurisprudencia a favor de la fuente legal o viceversa.

Los jueces bien pueden aplicar ¢ interpretar libremente las fuentes del razonamiento
sin violar el ardenamiento juridico que se presume constitucional. No se instaura un
sistemna totalmente legalista ni se desprestigia ¢l derecho o la actividad de los jueces,
si estos limitan su poder creador ajustindose a la ley positiva. si aplican las fuentes
legales o si se apartan de determinados criterios jurisprudenciales.

Existirfa desprestigio de la actividad jurisdiccional o desconocimiento del valor de la
jurisprudencia, si el juez es tnicamente boca de la ley o si se limita a aplicar exclusi-
vamente esta dltima en los casos en que los criterios jurisprudenciales son igualmente
procedentes y deben reconocerse necesariamente. En este evento, no existiria mayor
riqueza en la argumentacién v la decision profetida romperia las reglas del debido
proceso de conformidad con el deber de una adecuada motivacien.

Cuando los jueces inaplican o desconocen las leyes positivas vigentes, con miras a
proteger directamente un derecho fundamental, tiende a crecer la reiteracién de
jurisprudencia en ese sentido y la fuente legal va perdiendo legitimidad. Al respecto
nos preguntamos lo siguiente: ;la rejteracién de precedentes judiciales en este sen-
tido serd compatible con el principio de sometimiento del Estado al derecho en un
sistema juridico mixto igualmente influenciado por la Common duw v por ¢l derecho
romano-germanico?
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¢Por qué se inaplican las leyes vigentes en cada caso concreto sin efectuar el control
de constitucionalidad con efectos generales? Acaso no seria mds eficaz inaplicar una
norma inconstitucional con ocasién de una sentencia de constitucionalidad con efectos
generales o para todos? En este aspecto coincidimos con el profesor Hécror Fix-Zamudio
quien nos inspira en nuestras investigaciones relativas al juicio de amparo, al amparo
contra leyes y a la declaracién general de inconstitucionalidad’,

Consideramos que al incentivar ilimitadamente el uso preferente o casi exclusivo de
fuentes jurisprudenciales y al incentivar la inaplicacion casi ilimitada de normas legales
que violan en los casos concretos, los derechos fundamentales sin previo control de
constitucionalidad con efectos generales, se reduce la importancia del derecho codifi-
cado y su influencia en los sistemas juridicos mixtos.

De igual manera, la inaplicacién de leyes sin declaracién general de constitucionalidad
con efectos generales por parte de la Corte Constitucional, deja en el ordenamiento
juridico leyes vigentes ¢ imperfectas que violan la Constitucién y amenazan a los indivi-
duos cuando sean aplicadas en circunstancias juridicas similares. Estasituacién, permice
poce a poce un ilimitado “gobierno de los jueces”, un control de constirucionalidad
con efectos generales cada vez menos utilizado y un conrrol de constitucionalidad
cada vez mis inarticulado y difuso sin que se garantice una verdadera unificacion de
la jurisprudencia constitucional y una verdadera fuerza vinculante que emane de ella.

La significativa conservacién de los precedentes limita la creacién de nuevas tendencias
jurisprudenciales, pues el cambio de jurisprudencia solo puede realizarse en circuns-
tancias muy excepcionales y los problemas se presentan cuando no se precisa en qué
consisten dichas circunstancias.

En los sistemas juridicos mixtos, con influencia europea y americana, pueden reiterarse
los criterios jurisprudenciales y resulta igualmente légico cambiar los razonamientos

Hécrar FIX-ZAMUDIO, +1a declaracién general de inconstitucionalidad en Latinoamerica v ¢ juivio de Amparo
Mexicanon, aparccido primeramente en Boletin Mexicans de Derechn Compunidda, niums, 10-11, Méxica, Enero-
agosto de 1971, pp. 33-98. v posteriotmente en Frsgyas safre o devecho de amparn, 2 ed., México, Pornia-UNAM,
1995, pp. 183-236. Ver igualmente ded mismo autor «La justicia constitucional en Iberoamiérica v la declacacion
general de inconstitucionalidad, adginalmence on Revisea de f Factedtad de Devecho, ndim. £, México, septiembre-
diciembre de 1979, pp. 641-694; Ver igmalmente del mismo auror «Fancrdn del poder judicial en lac duemas
conmstitteianales latinoamericanen. cn el libro colective del mismo nombre, Méxiva, UNAM, 1977, pp. 3257,
v posteriornente en la abra Latinodmeriva: Constituctan, procesn y derechos Fumanes, Mixico, UDUAL-Miguel
.‘i_ngul Porria. 1988, pp. 3349-3492. Véase también José GUILLERMO VALLARTA PLATA, «<Fl poder judicial v
ol sistema de la declaracian de invonstirucionalidad en Latinoainéricas, en la ohra mencionada en Ja nota anterion.
Frencidn del poder jlidiciad en los sivtemas comstitncionale latinoameriao, pp. |69-186; HORACIO AGUILAR
ALVAREZ.Y TYE ALBA, £l ampare contra leyer; México. Trillas, 1989, pp. 109-128, Agradezeo a los Macstros
mexicanos estos valiosos aporees citados en i investigacion docroral viculada wLe contrife de consientionnalics de
bt loi sur recoters d'un individu en Mlenuagne, Belgique et Colombie, Reflesions companatives poner nn nonvedit meodife
de fustice constitutionnetles. Thése pour Pobrention du titre de Diocteur en Droit Compacd dirigée par le professeur
O Plersmann. Université Paris 1 Panthéon-Sorbonne. Mention 156 honorable, eccandidare au prix dn Conseil
vonstitutionnel francais desting 3 la meilleure thése de lannde portane sur le concrdle de constirugionnalieé, Ver
algunos resultados de esta investigacion en nuestro arciculo vituladu, « Vtrieerunes obre wna iniciavi de refarma
ele bt jastivnct comititncionad v €odorbivee en Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericane 2009 editado
por Konrad Adenauvr Stitrung, Rechtsstaatsprogramms fiir Lateinamesika/Manevideo, Programa Esade de
Derecho para Latinoamérica fMontevides. Scgundo Semesere 2009,
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o apartarse de los precedentes, cuando las circunstancias del case asi lo exigen y
cuando se trata de garantizar una confianza legitima respecto a la mejor manera de
resolver un caso. Podria existir bajo esta légica, una combinacién de fuentes legales
y jurisprudenciales en los razonamientos judiciales, al igual que las transformaciones
u oscilaciones de la jurisprudencia, sin que se ponga en peligro la proteccion de los
derechos fundamentales.

2. Los Cambios de las Tendencias Jurisprudenciales. Un Nuevo Horizonte
en el Razonamiento Judicial

La siguiente parte del andlisis comprende la presentacién de una metodologia de ra-
zonamiento judicial basada en el uso alternativo de fuentes legales y jurisprudencialcs,
sin que se hable de obligatoriedad o uso exclusivo de precedentes judiciaies. En este
orden de ideas, es posible para el juzgador, apartarse de la jurisprudencia constitucional.

Podemos iniciar esta parte de la reflexion con una frase de Elizabeth Zoler, profesora
de Derecho Constitucional de la Universidad Panthéon-Assas Paris il, y confrontar
posteriormente la postura doctrinal de la autora, con los criterios de Michel Fromont,
Profesor Emérito de la Universidad Paris [ Panthéon-Sorbonne, respecto a las nociones
de “judicial precedent” y “revirement jurisprudentiel”. “Precedente judicial” y “cambio
jurisprudencial”.

Segtin la constitucionalista Elizabeth Zoler, «La Cultura de ke common law preconiza
la estabilidad del derecho y el culto al pasado. Encuentra su mds ilustre expresion en «El
precedente judicialy.

Puede definirse el precedente judicial como la decision fundamental proferida en un
€450 CONCIELe que Sirve de referencia a otros jueces para solucionar ]itigios similares.
La particularidad del precedente, la cual lo diferencia de una simple sentencia judicial,

Flizabeth ZOUFR, «Ler revirements de jurispradence de la Cour Supréme dey Fratse-Undso in Cahiers du Convedl
Constitutionnel No J0, 2006. Page 14 et 5 . Para mavor profundidad en la definicidn del sistena Americana
e prccm{cmcs judiciales, ver las Alpuientes {uenies: sous la diréetion de Elizabeth Zoller, «Marbur}' v. Madison:
1803-2003. «Un dialoguc franco-américaina. Dalloz. 2003. Actes du collogue organisé les 28 fvrier et 1% mars
2003 par le Centre de droit américain de "Universite Panthéon-Assas Paris 11 Voir aussi [effrey A SEGAL. Harold
1. SPAETH. Sara C. BENESH, <The Supteme Couee in the American Legal Svseems. Cambridge Univesity
PPress 2003, Ver cambidn Duncan FAIRGRIEVE, Horatia MUITR WA, «Commen Lane et eoadition civilises
Puf. Droit er justice. 2006,

El fundamento de la common fanrse encuentea en ba regla del precedenre. Este sistema designa el conjunto de reglas
susceptibles de ser subsumidas a partir de decisiones particulares. Una vez que una decisivn ha sido proferida. la
misma debe ser proferida por todas las jurisdicciones en todos los casos de especic similares,

Solo el soporee central de la decision denominada rutin decidends goza realmente de autaridad o cacicter vinculane,
Tas vbservaciones incidentales del jucz, las motivaciones pedagogicas de la decision (obiver dicrum) al igua
que los razonamicnros decidentes no ligan las jurisdicciones subordinadas, pero tienen un valor de persuacion
impartante. Fl precedente jurisprudencial que emana de las jurisdicciones superiores liga aguellas que se cncuentran
subordinadas v cjerce una influencia significativa, En un sisiema de common e, la regla obligaworia (legal rule)
se encentra en el caso concrew. Este sistema no hace referencia a una téenica de interpretacion precisa, sine a
un mérodo de distincion de los casos resucleos.
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es la reireracién, el reconocimiento por parte de otros jueces, su valor obligatorio y
et alcance general que se deriva de este, pues se acostumbra a los jueces a fallar de la
tnisma manera en otros casos semejantes.

Tradicionalmente se ha manifestado que la ventaja de un sistema gobernado por los
precedentes judiciales es fa conservacion del derecho para mantener la equidad en los
razonamientos y decisiones judiciales.

“The judicial precedent” es entonces una decision emanada de la Corte Suprema de
Justicia o de un Tribunal judicial Supremo que se usa como fuente para emitir furu-
ras decisiones (4 jud'ifiaf prefea"mr is a decision af the court used as a source ﬁ?r future
decision making).

En los paises de influencia romano-germdnica o de Derecho Romanista, las decisiones
de 1as jurisdicciones pueden cambiar la linea de jurisprudencia libremente y no tienen
valor de precedente como sucede en los paises de la Common Law.

En los sistemas de common law, e revirement de jurisprudence» o el cambio de
jurisprudencia se considera una anomalia, un disfuncionamiento del sistema judicial.
Segiin W, Blackstonc’, debe respetarse cl principio constitucional segiin el cual, los
jueces de la common law no reciben una delegacion para enunciar un derecho nuevo,
sino para mantener y desarroliar el derecho antiguo.

Segiin ¢l mismo autor, citado en los estudios de la profesora Zolet, para que «/a balanza
de lu Justicia sea equilibrada y estable y no propensa a variacion en funcion de cada nuevo
Juez, es necesario subrayar ‘por regla general” el deber de ajustarse a los precedentes cuande
los puntos que han side ya juzgados vuelven a presentarse ante los jueces.»

En los Estados-Unidos, la regla tradicional del precedente es conocida a través del
vocablo latino «Stare decisis, ou stare decisis er quieta non moveres. El juez se atiene por
lo general a lo ya decido por las Cortes Supremas en decisiones anteriores sin modificar
las reglas jurisprudenciales que existen. Sin embargo, pese a ello, la Corte Suprema de
los Estados Unidos cambia su jurisprudencia actual segiin las necesidades de la sociedad
en la cual se aplican las leyes. En consecuencia, Ia regla «Stare decisis» puede ser relativa y
la jurisprudencia americana la reconoce hoy en dia como politica jurisprudencial (Policy)”

" W BLACKSTONE. «Conumentaires on the laws of England . Facsimile of the fira edition of 17631769, vol
b Universiey of Chicago Press 1979, Page 69,

" Flizabeth ZOUER, «Lex reudrenients de jurisprudence de bt Cour Suprée des Erats-Unice in Cabiers die Conseif
Conditutionnel No 20. 2006, Page 104 et i, La misma autora explica que “Fn un sivtema de ccommen b, donde
fa fegisimiddeted dvd rees depende de la continnidad de su jurisprudencia y no del apego judicia af texto fogal, o5 necesaria
Kettad buiena retein punt aporiarte de und regla frdiciad: Coma fo bt dicho br Corte Suprema en OB, o5 neventrin nna
Jitificacian siperial o en § 989 se ranifeitd un eambia posterior de circunstancius (Subsequent chaugest o wa desarrolls
el derevlin {developomens of fan), Nuestra raduecian,

En el caso Payne v. Tennessee. la Corte Suprema de los Esrados Unidos hizo referencia a “precedentes inaplicales™
{Unworkabich o mal fundades (Badly reasoned). La Coree Supremia no duda en cambiar una decision precedence
st a ellz le pareey erronea. Paca evaluar un cambio en la jurisprudencia en el sistema americano es necesario tener
en cuenea; 1- Conlianza en dos individuos por medie de grudns de benghicios e la transtormacion jurisprudencial
obrzea, 2- 'robar que |a regla que se precende cambiar b sido relegada por otros principios juridicos conexos mds
progresivas, De esta nuneea, ] precedenie se convertisia en un vestigio o en una regla abandonada. 3- Evaluar
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:Dénde habrd mayor activismo y creacidn judicial, en los sistemas en los cuales se
conserva un derecho jurisprudencial antiguo o en los sistemas en los cuales la ley ¢s
fuente primaria del razonamiento y los criterios jurisprudenciales se transforman
coTstantermnente para su renovacion?

En los sistemas de Derecho codificado o romano-germanico prima la regla del «Re-
virement jurisprudentiels, segin la cual es necesario adaptar la ley a la evolucion de
la realidad. La opcion es eransformar o cambiar las tendencias jurisprudenciales para
asegurar la evolucién del derecho constitucional. En la préctica, las Cortes Constitu-
cionales modulan en el tiempo los efectos de sus decisiones.

En Alemania, la doctrina admite que la jurisprudencia puede evolucionar. La prictica
de la citacién o de la referencia a diversas decisiones judiciales, no significa que estas
tengan o adquieran el valor de precedente.

La Corte Constitucional Alemana cambia la jurisprudencia por regla general, pero
puede conservar las mismas rendencias o eriterios jurisprudenciales, cuande en apli-
cacién del principio de Estado de derecho o del principio de igualdad, exige que las
reglas sean ciertas o que los asuntos similares sean juzgados de manera similar'".

La jurisprudencia alemana ha reconocido dos tipos de transformaciones jurisprudencia-
les: Cuando existen cambios en las circunstancias o cuando se altera la interpreracion
constitucional. En el primer caso, las situaciones ficticas pueden incidir para que la
ley sea inconstitucional. En el futuro puede anticiparse una ley errénea total o parcial-
mente. En estos casos el legislador debe corregir la ley en cuestién. Puede igualmente
declararse la constitucionalidad de manera cemporal pero en las préximas aplicaciones
la norma cuestionada serd inconstitucional. Finalmente, sucede con frencuencia, la
atribucién de plazos al legislador para medificar la regulacion con base en la evolucién
de las circunstancias de hecho y en las recomendaciones del juzgador.

En los sistemas juridicos mixrtos, ;serd posible cambiar los precedentes o cambiar
los elementos del razonamiento jurisdiccional? Ello depende de la acepracién de la
fuerza vinculante del precedente judicial o de {a utilizacién exclusiva de la fuente de
origen legal. Si en un determinado sistema juridico se excluye la ley y se privilegia
la jurisprudencia, no seria posible cambiar los criterios de decision del juez pues la
jurisprudencia seria vinculante.

Al contrario, si la ley se considera la fuente mds importante del razonamicenro, la
jurisprudencia podria considerarse como un criterio auxiliar de interpretacién menos
importante sin que exista la obligacion de someterse a clla. Esta interpretacién ba-

un cambio de hechos o dreunstancias que scompagan b decision judicial ¥ hacen de esta una medida inchear
para situaciones especialmente cadticas. ara determinar los iectos de la jurisprudencia es necesario examinae;
1- Propesito de regla nueva, 2- Conflanza de las awtoridades en la regla andgua. - 3 Consecuencias de b aplicacién
de la ley on la administracion de justicia, Referencia Tbidem,

" Michel FROMONT, Lo reviremiente de juriprudence de le Conr constitutionnelle fidende d Allemagnes, in Les
Cahivrs du Conseil Consrimmtionned. No 20 2000 Page 110 er i
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sada en la separacidn estricta de las fuentes del derecho segin su origen anglosajén o
romanc-germdnico reduce la eficacia de la proteccién de los derechos fundamentales.

Los sistemas citados no excluyen el poder creador del juez constitucional. Si el sisterna
anglosajén y los sistemas codificados 0 Romano-Germinicos pueden ser convergentes
en cuanto al activismo judicial, ;por qué se afirma que son totalmente separadas las
formas abstracta y concreta de justicia constitucional o por qué puede afirmarse que
la sujecién a la ley puede implicar una desobediciencia de la jurisprudencia'®?

Conviene pensar en un razonamiento equilibrado donde tengan igual valor las fuen-
tes del derecho. Es importante adoptar una visién amplia del razonamiento judicial,
admitir que el juez puede combinar libremente las fuentes segiin el caso, o articular
soluciones provenientes de sisternas continentales o anglosajones cuando se trate de
sistemnas juridices mixtos de justicia constitucional.

En orras palabras, podria pensarse en morigerar la concepcién tradicional de positivis-
mo juridico para garantizar que no solo debe primar la ley escrita sino €l precedente
judicial. En consecuencia, los criterios judiciales o la jurisprudencia podrian variar sin
que s hable de regtas fijas. Segin este razonamiento, pueden mezclarse los mecanismos
de proteccién constitucional de naturaleza abstracra y concreta.

II. Las Formas Mixtas de Justicia Constitucional

La separacién de las fuentes del derecho en el razonamiento judicial implica una
separacion estricea de los procedimientos constitucionales que tienen por objeto la
proteccion de la Constitucién y el amparo directo de los derechos fundamentales. Este
esquema tradicional de la justicia constitucional', limita hoy en dia el acceso de los
individuos a la Corte Constitucional, aumenta de manera ilimitada el derecho juris-

B Ver los argumentas del Doveor Diego Alcjandro LOPEZ MEDINA, <El derecho de los juevess, LEGIS. Scric
Lex Nowva, Segunda Edicién. LEGIS. 2006,

Ver ¢l modelo de justicia constitucional desarrollado por Hans KELSEN, « Traduction frangaise de 'ouvrage
de Hans KELSEN, Théurie génér:ll:: des normes {A“grmeinc Theorie der MNorments (en colbiboradon avee
Olivier BEAUTY or Fabrice MALKANL, Paris. UK, 1996 {collection Léviathan]. Hans KELSEN. “Wesen
und Entwickbung ider Staatsgerichesharkeit”, “Narure et développement de L justice dFrat”™, Verffondlichiengen
der Vereinigung der Densschen Staatirechislehrer 1928, reproduit in: Die Wiener Reclitstheoretische Schule, vol.
2. Vienne 1968, . 1813 s, version francaise: " La garanie juridictionelle de la canstitition”. in: Revne du droic
preblic er de lascience politique en France et a Févranger, 1928, 145, XXXV pp 197 297 version e espaiial: «f
Cranntia furvisdiceional de fa Conntitucion”. traducido al espanol por Rolando TAMAYQ Y SALMORAN, bajo la
revision de Dominga GARCIA BELAUNDF, cn ol fsticia Congtitucivnals, en Tus Ft Veritas, revista cditnda
pot los estudianees de Ta Faceltad de Devecho de la Pontibicia Universidad Cawdlica del Pert, Hans KELSEN,
Lo coutrile de convatutionualitg des lois, Une érade comparative des constioutions ausrichienne of américaings in
Revuwe frangaise de Diroic Constivucionnel. numero 1. 1990, «£F conirol de bt conssitiocionalicurd de bei Seye. Beseddin
Comparady de bic condtituciones anstrined y novteamericands Traduccion de Dominge Garcia Beluande del wexto
Original puhlic:ldn en " T fowral qf-f’rjf.r'.u'a'.'. vol, 4, nuy 1942, o, 2, pp. 183 200, -r_f:u:':}‘j.r;f Revivin uf
fegivlation. A Carparative Sty of the Austriun wud the Amevican Constitntion, I Er Veritas, Reviitd cdistds por
eiitediarises de e Pacudead de Devecho de bt Ponatficice Universidud aeoliva ded Perié, Ao TV, nimero 6, Jun, 1995,
o RA
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prudencial basado en andlisis facticos, provoca congestion judicial, separa rotalmente
las fuentes del derecho en el razonamiento judicial y disminuye la eficacia del control
de constirucionalidad de las leyes con efectos generales.

Los pracedimientos mixtos de justicia constitucional acercan los modelos de cardcter
difuso americano “judicial review and legislation” y de cardcter concentrado Euro-
peo Verfassungsgerichtbarkeit. Dichos modelos aseguran la sumision de las leyes a la
Constitucién y protegen simultdneamente los derechos fundamentales en los casos de
especie. Dentro de este tipo de procesos, podemos encontrar las diferentes tipologgas del
recurso de amparo, los recursos individuales europeos contra los actos de los poderes
publicos y el control abstracto iniciado por accién piblica de constitucionalidad que
ha permitido en Colombia la proteccidn directa de los ciudadanos contra los efectos
de aplicacién de leyes inconstitucionales.

I. La Separacién Estricta de los Procedimientos de Proteccion de la
Constitucion y de los Derechos Fundamentales

Hans KELSEN en su estudio comparado sobre la justicia constitucional, separa ¢l
modelo americano de proteccién individual en casos concreros y la proteccién objetiva
de la Constitucién que resulta del control concentrado efectuado por la Corte Consti-
tucional en el sistema europeo. Esta concepcién binaria de la justicia constitucional hoy
tiende a desaparecer en europa, hasta el punto de que constitucionalistas como Mauro
CAPPELLETTI, Giancarlo ROLLA, Lucio PEROGARQ, Francisco FERNANDEZ
SEGADO, Albrecht WEBER, Constance GREWE, Michel FROMONT, analizan
las “formas mixtas de procedimiento constitucional” que resultan de la articulacion
de los sistemas descritos".

Para este interesnee weima se pueden constultar los siguienies arfculos: Lucie PEROGARC, «La circulacion, Ta
recepeian ¥ la hibridacién de los modelos de justicia constitucionals, en Anuario Iberoamericano de Jusiicia
Constitucional No 6,2002, P 393416, Constance GREWE, =4 propos de bu diverté de be justice constirusionnefle
en Enrope: Lenchevérrement des comentiens et des procéduress, in Ges droits individuels er e juge en Europe.
Mélanges en Phonneur de Michel Fromume, Presses Universitaizes de Strasbourg, 2000, Pages 255-266. Maurn
CAPPELLETTL, Le powveir des juges, Traduction de René DAVID. Préface de Louis FAVOREL. Collection
Droic Public Positit, Fearumica. Presses Dniversiaires d'Aix-Marseille, 1990, Page L1 Francisco FERMNANDEY,
SEGADQ, L fuillive de b bipolarite « moddle américiain-niodéle eurapéens en want que critere analytigue du conerile
de bt constivusionnalitd vt la vecherche d'une nowvelle typelogte replicaripes, in Mélanges en Thonneur e Franck
Modeene. Mouvement du droit pubtic. DALLOZ.2004, page 1086,

Albreche WEBER, “Notes sur la justice constiturionnelle comparée: converpences ot divergencess, in Annaaire
Inerinarional de Justice Consticudionmelle, XIX 2003, Economica page 29 et 4, Naralia Bernal Cano. -Awndlisis
critice de b separacién estricea de los madelos de justicia constitucional en Francia v en Alemania para la pro-
teccion de los derechos fundamencales en Revista Thernamericana de Terecho Procesal Constimcional. Institeta
ernamericang de Derecho Procesal Constitucional No 9. Editorial Porrda 2009, Sc recomivnds leee una du las
abras mis completas sobre la proteveion de la Constitucisn: Hécror FIX-ZAMUDIO, Esudio de Ta defensa de
Ta Consritucion en el ondenamienw mexicano”, México, Porria- UNAM. Instituro de investigaciones juridicas,
20049, 434 pp.
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§i comparamos las nociones de precedente judicial y ley en Colombia, verificamos
que existe actualmente una visién nueva del derecho segiin la cual se ha pretendido
dar mayor importancia al derecho jurisprudencial o al activismo judicial.

En las sentencias de la Corte Constitucional, los razonamientos juridicos tienden a
permanecet constantes conformando lineas jurisprudenciales. Este concepro, de inspi-
racién norteamericana, se ha asimilado con éxito con el fin de unificar los criterios de
decision y proteger el derecho a la igualdad de las partes en casos concretos, evitando
los fallos divergentes en casos similares. Al respecto se presentan problemas cuando
otras jurisdicciones desconocen los precedentes.

En el procedimiento instaurado por accidn de tutela previsto en el articulo 86 de la
Constitucion, existe un andlisis Fictico desprovisto de toda actividad de control de
constitucionalidad con efectos generales, entendida como la comparacién objetiva
entre una norma legal de inferior jerarquia y la Constitucién. En dicho procedimien-
to, se destaca la labor creativa del juzgador, la aplicacién directa de las disposiciones
constitucionales y la posibilidad de inaplicar en casos concretos leyes positivas vigentes
o actos administrativos concretos, cuande estos violen los derechos fundamentales.
Se trata de un procedimiento, subsidiario, residual, preferente y sumario, cuyo objeto
fundamental es garantizar la proteccion de la persona en circunstancias de urgencia
cuando no existe otro mecanismo judicial o cuando existiendo dicho mecanismo, es
necesario evirar perjuicios irremediables. El procedimiento descrito procede contra
acciones y omisiones de las autoridades pablicas y contra particulares en los casos ¢n
los cuales se ponga a la victima en situacién de inferioridad o indefensién, se vulnere
un interds colectivo o se ejecute un scrvicio pitblico.

La accion de tutela colombiana no permite cl control de constitucionalidad con cfec-
tos generales de los actos producidos por los poderes publicos, como sucede en los
sistcmnas constitucionales que prevén el recurso de amparo o los recursos individuales.

Pucde afirmarse desde un punto de vista cuantitativo que s mds significativa la labor
del llamado juez de tutcla que la labor del juez de constitucionalidad, pues en virtud
de |2 inmediatcz del procedimiento de tutela, se protege directamente a la victima
de la violacién o amenaza de un derecho fundamental en la situacién concrera con
fundamento cn mulriples lineas jurisprudenciales reiteradas de la Corte Constitucional
en casos similares.

La accién de tutela en Colombia prohija por via jurisprudencial {sentencia T-669
de 1996), la excepcidn de inconstitucionalidad, sin que formalmente se acepre en
el articulo 6 numeral 5 del decreto 2591 de 1991 la tutela contra actos generales,
impersonales y abstractos. Al interpretar dicho decreto, consideramos que no existe
regulacion suficiente y detallada de la interposicion del control constitucional por
via de excepcidn. En este sentido, los jueces @ guo o de otras jurisdicciones, pueden
reconocer la excepcion de inconstitucionalidad cuando a nivel jurisprudencial la Corte
Constitucional reconoce o exige el cumplimiento de dicho deber. En otros eventos,
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cuando no hay sentencia de la Corte, persisten vacios y los jueces de otras instancias
no suelen inaplicar normas inconstitucionales de manera uniforme.

Los vacios legales y constitucionales de la excepcién de inconstitucionalidad y su
aplicacién en Colombia, impiden perfeccionar el control de constitucionalidad de las
leyes y dichos vacios no pueden suplirse de manera suficiente con la jurisprudencia. No
existe norma expresa que obligue a la Corte Constitucional a pronunciarse con efectos
generales sobre una cuestidn de constitucionalidad. Conviene al respecto prohijaren el
ordenamiento colombiano, el procedimiento incidental o iniciado por cuestidn preju-
diciat de constitucionalidad que existe en diversos ordenamientos juridicos europeos.
Asi se resolverian problemas de inseguridad juridica.

En Alemania, segin el articulo 100 de la LF, la ley cuestionada debe ser aplicable a!
caso concreto o proceso judicial y no debe haber ninguna duda sobre su inconstitu-
cionalidad para que el juez « gue formule la cuestién a la Corte Constitucional, la que
se pronunciari definitivamente mediante una decisién con efectos generales.

En Francia, segin la reciente ley orginica vigente el primero de marzo de 2010, existe
un sisterna de filtros. Las partes en un proceso judicial deben manifestar al juez ordi-
natio {juge judiciaire) o al juez administrativo que la ley aplicable en el proceso viola
los derechos fundamentales. Debe haber una duda sobre Ia constitucionalidad de Ia
ley. Debe formularse de ignal manera, una cuestién seria que impida la dilacion o la
obstruccién del procedimiento. Dicha cuestion debe formularse directamente por el
juez de la respectiva jurisdiccion, a la Corte de Casacién o al Consejo de Estado, quie-
nes determinardn si es procedente elevar la cuestion de constitucionalidad al Conscjo
Constitucional. La decisién del Consejo Constitucional se emitird con efectos generales
y dicho control de constitucionalidad debers efectuarse de manera previa en caso de
que coexista trimite de control de convencionalidad o control de la ley respecto a los
Tratados internacionales, procedimiento que a diferencia del primero, produce efectos
relativos inter partes y no permite abrogar la ley"".

I
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de Limoges, arganisé le 26 mars 2010, Avec le soutien du Conseil Régional du Limeusin, de I'Universice de
Limoges, de I'Feole Narionale de la Magistrature, de la Faculeé de Droic et des Suiences Economigues de Limuoges.
‘I'able ronde animée par Natakia BERNAT CANQ. Docreur en droit comparé, Wanda MASTOR, Protesseur de
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Para fortalecer la proteccién de la Constitucion y de los derechos fundamentales los
jueces podrian aplicar metodologias de razonamiento y normas procesales que mezclen
las doctrinas americanas y europeas. En este sentido, las decisiones judiciales no solo
deberian basarse en leyes generales o criterios jurisprudenciales reiterados y constantes
para resolver cada caso.

La jurisprudencia emanada de procesos iniciados por accién de tutela, podria evolu-
cionar adn mis si se incentiva la incorporacién de elementos del control abstracro de
constitucionalidad en el mismo procedimiento y si se realizan las debidas reformas
constitucionales y legales para controlar actos de los poderes piiblicos con efectos
generales, aplicables o no aplicables en el proceso. Esta solucién permitiria resolver ol
desequilibrio manifiesto que existe entre los procesos constitucionales actuales.

En efecto, segin las estadisticas de la Corte Constitucional Colombiana, desde 1991
hasta el 10 de noviembre del afio 2009, existen 12.467 procesos de tutela revisados
por la Corte Constitucional y 4.738 sentencias proferidas en el procedimiento de
control abstracto. La congestion generada en los procesos de tutela es bastante notoria
v en muchas ocasiones se frustra el control de constitucionalidad por el rigor que se
exige a los actores en los requisitos de argumentacién de las acciones publicas. Esta
circunstancia genera un gran numero de fallos inhibitorios que impiden el examen
de las leyes {584 fallos inhibitorios hasta 2000, 6489 acciones pablicas instauradas y
4368 sentenctas no inhibitorias proferidas hasta finales de 2007).

La mayor parte de procesos judiciales por violacién de los derechos subjetivos puede
tener su origen real en una ley inconstitucional y no en una situacién de hecho. Sin
embargo, las consecuencias de la inconstitucionalidad en cada caso concreto son
observadas de preferencia en cada procedimiento instaurado por accién de tutela,
reiterando las soluciones concretas precedentes tenidas en cuenta para casos similares.
En este caso el juez obra de urgencia sin que pueda controlar la constitucionalidad con
efectos generales de la ley que realmente ocasioné el perjuicio.

Tradicionalmente, la jurisprudencia constitucional colombiana separa con fundamento
en el articulo 241 de la Constitucion, ¢l procedimiento objetive de control normativo
v la proteccién de los derechos fundamentales del individuo. En este orden de ideas,
quien es actor en un proceso de control abstracto no puede argumentar que una ley
afecta sus intereses concretos y quien es actor en un proceso instaurado por accidn de
tutela, no puede solicitar el control de constitucionalidad de actos generales.

de inconscitucionalidad en derecho comparado (Fspana, Fsaados Unidos.. ) Seminario celebrado en lengua
franwesa con da presencia de 450 personas v can la participacion del Presidente del Consejo Constitucional del
Gobierno Frances, Michel Debré, con ocasidn de la reforma francesa del control de constirucionalidad iniciado
por cuesticn prejudicial,

heepedfwwwldimoges. maville.comfactufacnder_-La-Constirution-a-cosur-de-la-Justice_loc-1310181 _actu Him
heepiffwww limoncagne.fr/editions_localesthaure_viennedjean_louis_debre_preseni_demaingdCARGN{FAT-
Ss F Bk MCxo- heml
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La fuente del derecho por excelencia en el proceso instaurado por accién de turela es
la jurisprudencia y en el control abstracto, un clemento primordial del razonamiento
es la ley que es susceptible de control.

La jurisprudencia de la Corte Constitucional Colombiana ha permitido la articulacién
o mezcla de procedimientos consticucionales en casos aislados, permitiendo con elle
la combinacién de fuentes def derecho en el razonamiento judicial. Al respecto es
necesario observar ejemplos de control de constitucionalidad de la aplicacién de las
leyes inconstitucionales o ejemplos de procesos de tutela con efectos mds alld del lixi-
gio. Estas formulas jurispradenciales a nuestro juicio, muestran un notorio activismo
orientado a fortalecer los derechos y garantias individuales consticucionales; en otras
palabras, un notorio poder creadot del juez constitucional.

2. Tipos de Control Mixto de Constitucionalidad

El juez constitucional bien puede combinar elementos del control abstracto en los
procesos concretos de proteccion de los derechos fundamentales. De manera inversa,
pueden incorporarse elementos de los proceses de proteccion individual de naturaleza
concreta en el proceso de control abstracto de constitucionalidad. Esta férmula permice
“la abjetivacion de los recursos individuales™. Al respecto podriamos decir, que se trata
de ligar la proteccién de la persona en casos concretos a la proteccién del ordenamiento
jurfdico sometido a la Constitucién. El juez de turela podria acercarse a los efectos
generales del control constitucional, ir mis alld del litigio y proteger simultdneamente
al individuo en [a circunstancia especifica.

Objetivar un recurso individual, u objetivar la accién de tutela colombiana consiste
en volver mds general el procedimiento, permitiendo con ello soluciones diversas que
dependen de la creatividad moderada de los jueces: Por ejemplo, beneficiar a otras
personas mds alld de las partes del proceso, prevenir la violacién de los derechos a varias
personas, determinar reglas o pautas para una futura legislacién, examinar controver-
sias que susciten un interés pablico, decretar medidas de alcance general en las cuales
se pueda incitar al legislador a corregir su produccién normativa incenstitucional,
detecrar los vacios normativos, instaurar planes o programas de alcance general que
beneficien con fines preventivos a la poblacién vulnerable que pueda encontrarse en
iguales circunstancias a las de la victima en un proceso determinado.

En los sistemas europeos de justicia constitucional que prevén los recursos individuales
para la proteccion de los derechos fundamentales, procede el control de constitucio-
nalidad de los acros de los poderes pablicos con cfectos generales, como un efecto
adicional a la proteccién de la victima de la violacién de un derecho fundamenral en
una circunstancia fictica, no en un proceso judicial. Este clemento objetivo impide
que la violacién que ha sido alegada por imperfeccién del derecho positivo, vuelva a
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reiterarse en innumerables casos concretos en los cuales un gran nimero de individuos
congestionarin de manera aislada las jurisdicciones.

Este procedimiento diferente al control concreto de constitucionalidad existe en el

articulo 93 de la Ley Fundamental alemana.

El razonamiento de los jueces puede variar, no solo para tratar de objetivar los proce-
dimientos individuales sino para observar situaciones concretas afectadas por las leyes,
En casos aislados, no reiterados, la Corte Constitucional colombiana, sin que se hable
propiamente de un precedente judicial obligatorio, ha adoptado un razonamiento
dindmico para proteger a las personas en situaciones de vuinerabilidad manifiesta en
procedimientos de control abstracto. La argumentacién urilizada en esta ocasién no
es seguida por la jurisprudencia mayoritaria. Sin embargo, podria la Corte Consti-
tucional volver a dicha tendencia para evitar fururos procedimientos instaurados por
accienes de tutela cuyo objeto comuin sea la proteccién de los individuos que han side
afectados de manera concreta en sus derechos por los efectos de aplicacion de leyes
inconstitucionales .

Tratdndose de la proteccién de individuos contra los efectos de aplicacién de las leyes
en el proceso de control abstracto de constitucionalidad, la Corte Constitucional co-
lombiana ha permitido los andlisis empiricos, distintos a los exdmenes normativos, los
andlisis de circunstancias conctetas, los andlisis de factores sociales, politicos, sociolégi-
cos o econémicos, los andlisis de los perjuicios concretos causados a los tirulares de la
accién puiblica que ha sido instaurada en el proceso y a los individuos en circunstancias
similares™.. En este caso, el proceso originalmente objetivo y previsto tinicamente para
el examen de la ley, cambia de naturaleza y adquiere una connotacién mixta.

La sentencia C-126 de 2003, permirid el analisis empirico de daros estadistivos paa verificar sila medida legislativa
n cuestion era razonable. En el caso estudiado, la calidad de vida fue e factor socio-econdmico analizzdo para
dererminar los efectos concretos del aumento legad de la edad de la mujer paca recibir los derechos pensionales. En
materia de dereche laboral, la Corre Constitucional determing que la aplicacion de fa nomes cuestionada podia
causar daios a tas sirnaciones concretas de los rrabajadores. En este sentido. la senwencia £2-160 de 19499 estudia
el régimen de conciliaciin en el marce de procesos adminiseeativos ante ¢l Ministerio de vrabajo, En diche caso.
el juez constitucional deteeté la aplicacian defecruosa de la norma cucstionada, a pesar de su conformidad con la
Constitucién, EI Ministerio de rrabajo no enia infraestrucrus necesaria para solucionar los confliceos de torma
cficaz v oportuna, por cllo Ja Corte Constitucional colombiana declard que la exigencia legat de la conciliacion
resuled ser i obstacule para aceeder a b justicia. La senteneia C-371 de 2000 evalua of nivel de estudios de fas
L JETEs (LN rofeger la participacion democritica en los niveles de deision del Farado. 1 sentencia C 1489
de 2000 reconocié cf control de la aplicacién de las leves en razén de la imporeancia de la mareria debarida. El
derecho a i proteccion de bysalud foe o ema analizada v ol actor estima gue Ta aplicacion conereta de Tadey
cuestionada facilitaba que Las cinpresas que gestionan la salud, no cumplicran las finalidades legales previstas. La
Corte Constitncional admido la demanda de constitncionalidad reconeciendo un examen Jdel acro normative
v un andlisis de Jos efectos concrewos de la ley demandada. Dichos efectos se refacionan con la aplicacion Jegal
ascgurada por las Empresas de Salud,

En lasensencia C-383 de 1999, la Corte Constitucional considerd que el sistenia legislativo cuesticnade provos
quc s¢ superara en la pricriva, la capacidad de pago de los deudores en programas de adquisicion de vivienda,
En dicho casa. la Coree Consticucional dewerming que una norma puede volverse inconstitucional a cravés de
sus ¢fectos pricticos.

En la senrencia C-03 de 2006 la Coree Consticional colombiana protege directamente a los contribuventes
contra los chectos directos de una ley gue cred un iégimen de impucstos conerario a la Constitucidn, Se declara
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La jurisprudencia puede tener oscilaciones o variar segin las necesidades del caso.
Variar las tendencias de la Corte Constitucional no significa violar el derecho, sino
fortalecer la proteccién individual, con ello se logra sin duda alguna el objetivo de la
evolucion y el perfeccionamienco del derecho constitucional.

El control de constitucionalidad de las leyes v la proteccién subjetiva de derechos
fundamentales no pueden separarse en los razonamientos constitucionales. Los jueces
deben verificar esta férmula para fortalecer la proteccion del derecho constitucional
con los medios que estimen necesarios sin violar a Constitucisn,

En Colombia el proceso de control abstracto permite proteger los derechos funda-
mentales gracias a sus efectos generales en maltiples sicuaciones concretas que resultan
afectadas por las leyes inconsticucionales. No obstante, esta connotacién objedva y
subjetiva no se reconoce de manera uniforme en ¢l razonamienco de los jueces.

;Qué elementos debe contener un buen razonamiento judicial? Aquellos que fortalezcan
la proteccién de la persona sin violar el ordenamiento juridico pre-establecido. En esta
légica inicial de cohercncia juridica, de Estado de derecho o de Estado sujeto a laley
debe basarse la proteccidn efectiva del individuo. No se trata de incentivar ciegamente
una nocion estricta de positivismo juridico, en virtud de la cual prime la interpretacion
liceral de las normas juridicas excluyendo la creatividad del razonamiento judicial.

La proteccidn de los derechos fundamentales puede ser ain mis eficaz si se combinan
en el razonamiento judicial, las fuentes del derecho y las formas de justicia consti-
tucional a través de una reforma constitucional que introduzca en el ordenamiento
juridica colombiano, la tutela contra los actos de los poderes puiblicos, el recurso directo
contra las leyes incenstitucionales que afectan a los individuoes mediante su aplicacion
concreta v la cuestién prejudicial o incidental de constitucionalidad. De esta manera
se solucionarfan las controversias en materia de colisién de competencias entre las
jurisdicciones, en materia de congestion judicial provocada por los procesos de tutela
y en materia de eficacia de la proteccidn de los derechos fundamentales.

Podriamos pensar alternativamente en la opcian de un solo proceso constitucional
iniciado por los individuos cuando se presenten diferentes situaciones. Este proceso
tiene una naturaleza mixta cuyo objeto es la proteccion de los derechos fundamentales
en situaciones concretas y la Constitucién con efectos generales.

Dicho proceso puede llamarse accién de tutela, puede instaurarse contra los actos de
los poderes priblicos, entre ellos las leyes, los actos administrativos y las sentencias ju-
diciales, puede iniciarse en casos de viclaciones de derechos fundamentales provocadas
por la accién y omisién de autoridades pablicas o por los particulares en sicuaciones
concretas como bien lo ha previsto el articulo 86 de la Constitucién colombiana. Dicho
proceso también puede instaurarse de oficio por cualquier juez o por los individuos
cuando se viole la Constitucién o los derechos fundamentales en procesos judiciales

fa incanstirucionalidad de la norma en causa v se ordena restablecer bos derechos patrimoniales vulnerados en
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donde dichos individuos sean partes procesales. Alli la accion de tutela debe permitir
necesariamente la formulacién de una cuestion prejudicial de constitucionalidad.

Aclaramos que en este caso, la parte procesal debe probar que una ley aplicable en el
proceso judicial respectivo, amenaza o vulnera la Constitucion o sus derechos funda-
mentales, con ocasién de la aplicacién concreta de leyes inconstitucionales.

El proceso mixto que presentamos teniendo en cuenta los modelos europeos de recursos
individuales constitucionales contra actos de los poderes piiblicos, los modelos europeos
de control concreto y control incidental de constitucionalidad; bien puede iniciarse
ante las respectivas jurisdicciones; ordinaria y adminiscrativa con el fin de que dichas
jurisdicciones formulen a la Corte Constitucional una cuestién de constitucionalidad
y suspendan los procedimientos judiciales mientras la Corte Constitucional resuelve
con efectos generales dicha cuestién incidencal, seria y debidamente fundamentada
o formulada.

Con la simplificacién del procedimiento constirucional, se facilita el acceso a la Corte
Constitucional, una vez se agoten los mecanismos judiciales de procedibilidad ante
otras jurisdicciones y en casos de extrema urgencia bien puede suspenderse la aplica-
cién de los actos de los poderes publicos como medida preventiva. De esta manera s
garantiza |a siguiente férmula: Control Constitucional y tutela judicial efectiva de los
derechos fundamentales en un solo procedimiento.





