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RESUMEN

El siguiente articulo ilustra diversas manifestaciones de la creatividad de los jue-
ces en los procesos judiciales; en particular la protecciéon de los derechos fundamenta-
les y analiza la jurisprudencia y la fuente de origen legal en un mismo plano de igual-
dad; sin establecer jerarquias entre dichas fuentes.

Con el uso equilibrado de la jurisprudencia y de la ley en los razonamientos judi-
ciales, se garantiza la separacién de los poderes publicos y un razonamiento equilibra-
do que no subordina una fuente de derecho a otra; considerada como superior o prin-
cipal. De igual manera, se evitan los excesos o la arbitrariedad de los jueces cuando
estos se alejan del marco de las leyes o las interpretan de manera aislada y muy res-
trictiva; tomando como referencia, tnicamente su tenor literal sin otorgar un rol im-
portante a la jurisprudencia.

El articulo explica las hipdtesis de fusion de los procesos constitucionales que
controlan la constitucionalidad de las leyes y protegen los derechos fundamentales en
casos concretos.
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ABSTRACT

The following article shows different manifestations of creativity from judges in
judicial processes. In particular in relation to the protection of fundamental rights and
analyses jurisprudence and the source of legal origin on equal terms, without estab-
lishing hierarchy between the sources.

Through the balanced use of the jurisprudence and the law in judicial reasoning,
the separation of the authorities and a balanced reasoning that does not subordinate
one source of rights to another (considered as superior or principal), is garanteed. Like-
wise, arbitrariness and excess from judges are avoided when they move away from
the law frame or when their interpretations are very restrictive or made independently,
taking as reference literal meaning and not giving the jurisprudence its important role.

The article explains the hypothesis of constitutional processes fusing together,
controlling the constitutionality of the laws and protecting the fundamental rights in
specific cases.

Key words: Fondamental rights; Judicial review; Constitutional jurisdiction; Juris-
prudence.

Las siguientes reflexiones proponen un activismo judicial moderado
cuyo fin es garantizar en un Estado de Derecho, la proteccién eficaz de
los derechos y libertades fundamentales. No se trata de incentivar un po-
der judicial excesivo apoyado en la necesidad o en la urgencia de prote-
ger los derechos constitucionales, mediante razonamientos juridicos que
aceptan la invasién del ambito de legislador o la inobservancia de normas
juridicas escritas con desconocimiento de la misma Constitucidn.

Cuando el juez constitucional ejerce su poder creador, atin mas alld de
las fronteras de su propia jurisprudencia, las medidas de proteccién indi-
vidual en cada proceso en particular, deben estar justificadas en el orde-
namiento juridico subordinado a la Constitucién'.

El poder creador del juzgador excluye un sistema de fuentes extrema-
damente legalista en el cual no se pueda poner en duda el derecho escrito
o interpretar la norma escrita fuera de su tenor literal. Dicho poder se
garantiza reconociendo ciertos limites coherentes, los cuales podrian rela-
cionarse con un nuevo concepto del «positivismo juridico», el cual hemos
desarrollado con fundamento en nuestras recientes investigaciones?,

' La ley es la expresion de la voluntad soberana en la medida en que se respete la Cons-
titucion.

2 Natalia BERNAL CANO, «Le contrdle de constitutionnalité de la loi sur recours d’un indi-
vidu en Allemagne, Belgique et Colombie. Réflexions comparatives pour un nouveau modele
de justice constitutionnelle». Thése pour 1’obtention du titre de Docteur en Droit Comparé
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Para lograr un activismo que asegure la garantia judicial y eficacia con-
creta de los derechos, es preciso que los jueces amplien con prudencia su
capacidad creativa, atin cambiando los criterios tradicionales o la jurispru-
dencia de la Corte Constitucional. Es importante sefialar que dicha autono-
mia no es sinébnimo de arbitrariedad ni de exceso de poder. En efecto, la
medida del poder creador del juez constitucional estd en el derecho positi-
vo, en la coherencia juridica. El juez puede ir mds alld de la ley escrita,
siempre y cuando no vulnere con ello la Constitucién y la finalidad sea el
fortalecimiento de la proteccién individual. Esta significacién de lo que he-
mos llamado «positivismo juridico moderado» o autonomia judicial bajo los
limites del ordenamiento juridico escrito, supone crear o aplicar cualquier
medida preventiva para la proteccién de los derechos, atin més alld del liti-
gio o evitar la violacién de los mismos en casos concretos, a pesar de que
dichos remedios procesales, no estén explicitamente contemplados a nivel
jurisprudencial ni legal. Dichas medidas no pueden ser excesivas, despropor-
cionadas, superfluas, innecesarias, ilegales, arbitrarias o ineficaces. En con-
secuencia, la justificacién del activismo judicial, es el fortalecimiento de los
mecanismos de protecciéon de los derechos fundamentales.

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

El positivismo juridico moderado puede definirse como un tipo de ra-
zonamiento que permite la creatividad del juez constitucional bajo los li-
mites constitucionales, con el propdsito de asegurar a la persona una ma-
yor proteccioén en su situacion concreta. Esta filosoffa que expondremos a
continuacién, permite la autonomia judicial en el uso adecuado y propor-
cional de las fuentes del derecho. Las fuentes del derecho no son exclu-
yentes sino complementarias, pueden combinarse, los razonamientos para
resolver los casos son libres, al igual que los métodos de interpretacion
legal o Constitucional. De igual manera, las soluciones procesales aplica-
bles en los procesos judiciales pueden integrarse, mezclarse o articularse,
sin que se separen de manera estricta. El juez constitucional puede utilizar
libremente las fuentes del derecho en su razonamiento.

El positivismo juridico moderado, garantiza que la ley y la jurispru-
dencia sean en realidad fuentes complementarias del razonamiento judicial
(I). De igual manera, pueden articularse con esta filosofia las formas de
justicia constitucional (II).

dirigée par le professeur Otto Pfersmann. Université Paris 1 Panthéon-Sorbonne. Ver también
Natalia Bernal Cano, «Variaciones sobre una iniciativa de reforma de la justicia constitucional
en Colombia» en Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano 2009 édité par Konrad
Adenauer Stiftung.Rechtsstaatsprogramms fiir Lateinamerika/Montevideo. Programa Estado de
Derecho para Latinoamérica /Montevideo. A apparaitre le deuxiéme sémestre de 1’année 2009.
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I. LA LEY Y LA JURISPRUDENCIA: DOS FUENTES COMPLEMENTARIAS DEL
RAZONAMIENTO JUDICIAL

La comparacién de la Common law y de la Civil law es problematica
porque no existe una misma estructura: La dltima se presenta como un
sistema de normas y la otra como una secuencia ininterrumpida de solu-
ciones practicas. Sinembargo, es preciso encontrar soluciones intermedias
para aproximar las fuentes del derecho y enriquecer los razonamientos ju-
diciales.

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 constitucional. No debe entenderse este de-
ber legal del juzgador en un sentido totalmente restrictivo. A pesar de
que los jueces tienen como fuentes primarias de razonamiento la Consti-
tucién y la ley, ello no significa excluir otros métodos de interpretacion
diferentes al estrictamente gramatical. De igual manera, no puede afirmar-
se de manera absoluta que en los sistemas de derecho continental se re-
chaza la aplicacién directa de la Constitucion. A pesar de que el poder
creador del juez constitucional estd limitado por la significativa presencia
de las fuentes formales o primarias de derecho y a pesar de que el juzga-
dor por regla general, no puede apartarse de la norma escrita o positiva,
ni basar su decisién en factores empiricos o circunstancias de especie
ajenas a la norma, ello no significa que el activismo judicial sea restrin-
gido o que existan menos garantias para proteger los derechos fundamen-
tales.

En efecto, sin querer desconocer el importante rol de la jurispruden-
cia, los sistemas Romano-germanicos, ofrecen soluciones que incentivan el
poder creador de los jueces constitucionales. Por ejemplo, el sistema cons-
titucional francés con fundamento en el predmbulo de la Constitucién de
1946, reconoce los llamados «droits créances» o derechos de prestacion,
los cuales tienen una jerarquia o valor constitucional equivalente a los de-
rechos ligados al principio de dignidad. No existen teorfas relativas a ge-
neraciones de derechos para garantizar su eficacia concreta y el juez cons-
titucional ejerce una conciliacién de normas, derechos, principios o valores
constitucionales cuando estos se encuentran en conflicto. Generalmente
todos estos elementos dogméticos son conocidos por la doctrina como
normas de referencia del control de constitucionalidad para determinar la
validez de las leyes. El juez actda como arbitro o conciliador garantizan-
do soluciones proporcionales que privilegian unos derechos sobre otros
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dependiendo de la controversia, sin que se hable de derechos o garantias
més o menos importantes que otras en términos generales.

Por otra parte, en el sistema constitucional alemdn, las reglas del prin-
cipio de proporcionalidad® garantizan que el juzgador declare la constitu-
cionalidad de medidas legislativas justificadas, necesarias y directamente
proporcionales a las finalidades previstas en la Constitucién. Este princi-
pio, igualmente reconocido en otros sistemas Europeos como el Francés o
el Belga, impide las soluciones arbitrarias y garantiza los equilibrios en la
proteccién de los derechos.

Por regla general, en los sistemas Romano-germénicos, se utilizan
métodos de interpretacién dindmicos y evolutivos que pueden permitir al
juzgador la valoracién de los hechos, de las realidades empiricas, el anéli-
sis de hechos histéricos, el andlisis de factores de origen sociolégico o
politico, 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 interpretacion
realista de las normas juridicas segun su aplicacién en la realidad.

En el sistema constitucional Italiano, es procedente que el juez incor-
pore directamente principios constitucionales en la legislacion que presen-
ta omisiones relativas para asegurar una interpretaciéon conforme a la Cons-
titucién. En el presente caso, la Corte Constitucional profiere sentencias
aditivas. Se trata de una solucién que impide la declaracién de inconstitu-
cionalidad de la norma o la pérdida total de efectos de esta. Puede apli-
carse directamente la Constituciéon cuando la legislaciéon presenta vacios.
En este caso, la interpretaciéon del juzgador puede ser amplia y su labor

3 Sobre el principio de proporcionalidad: « Bien qu’il présente son principal intérét en
matiere d’atteinte aux droits fondamentaux, le principe de proportionnalité doit étre évoqué
ici car la Cour constitutionnelle y a d’abord vu une composante de I’Etat de droit (BverfGE
19,342 5348 et s) I), avant de le rattacher a 1’essence méme des droits fondamentaux
(BverfGE 65,1(44)1, recensement). Le principe s’applique dans les rapports entre la puissance
publique et I’individu et non aux obligations de nature civile (BverfGE 30,173(199)1). 1l tend
a protéger ’individu des ingérences superflues de la puissance publique (BverfGE 17,306 (313
et s) I, lorsque celle-ci intervient dans I’intérét de la collectivité. S’agissant d’évaluer la ré-
gularité d’une atteinte a la liberté individuelle, le principe de proportionnalité impose que le
moyen mis en place par le législateur soit approprié et nécessaire pour atteindre 1’objectif
poursuivi. Le moyen est approprié lorsqu’il est de nature a favoriser le résultat désiré, il est
nécessaire lorsque le législateur n’a pas la possibilité de choisir un autre moyen aussi effi-
cace mais qui ne porterait pas atteinte au droit fondamental ou y porterait une atteinte moin-
dre». (BverfGE 63,88 (115)I). «L’atteinte ne doit pas avoir une intensité sans relation avec
I’importance de la chose et les inconvénients imposés au citoyens» (BverfGE 65,1(54)I)».
Christian AUTEXIER Introduction au droit public allemand. Collection droit fondamental, droit
politique et théorique, PUF, 1997. P. 107 et ss.

4 Caterina SEVERINO, «La doctrine du droit vivant, Collection Droit Public Positif dirigée

par Louis FAVOREU. Economica. Presses Universitaires D’ Aix-Marseille.2003.
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puede ser considerablemente creativa, en particular, cuando se trata de
proteger derechos no explicitos en la Constitucion.

Sobre la interpretacién de cldusulas constitucionales abiertas, en los
sistemas de derecho continental existe un notorio activismo judicial que
garantiza la proteccién de derechos no escritos o derechos nuevos. Al res-
pecto, a pesar de las controversias y los debates que existen en la doctri-
na’ se ha considerado que el juez es libre de apreciar en cada caso parti-
cular si puede declarar la protecciéon de derechos que nacen directamente
de la consciencia social o ante las nuevas necesidades sociales. De igual
manera se ha manifestado que se trata de una protecciéon que surge de la
interpretacion global de las disposiciones dogmdticas de la Carta Politica.

En los sistemas de derecho continental o Romano-germanicos, el juz-
gador no se limita a interpretar literalmente la ley y a aplicarla. Hemos
visto que puede aplicar directamente la Constitucién, llenar los vacios le-
gales para garantizar la interpretacién conforme a la Constitucién, puede
incluso ordenar al legislador la correccién de normas inconstitucionales en
determinados plazos bajo ciertas pautas, proteger nuevos derechos, expli-
car el contenido y el alcance de principios constitucionales, conciliar de-
rechos o principios en conflicto, examinar hechos sociales, realidades his-
téricas, necesidades individuales o colectivas independientemente de las
normas juridicas, declarar medidas preventivas innominadas o atipicas de
proteccién constitucional o de anticipacién de amparo en funcién de la
urgencia cuando se han violado los derechos fundamentales en casos con-
cretos etc. Toda esta diversidad de medidas refleja un poder creador con-
siderable que no se limita a la restrictiva interpretacion y aplicacion de una
disposicién legal en un determinado caso.

A pesar de que la jurisprudencia no es fuente primaria en los sistemas
de derecho Romano-germanico, ello no significa que a dicha fuente se le
reste importancia juridica. El razonamiento judicial es libre y el juez pue-
de ser auténomo en la valoracién de la jurisprudencia. No existe obliga-
cién alguna de sometimiento a los precedentes de las Cortes o Tribunales
Constitucionales. Al contrario, los andlisis normativos o facticos pueden
cambiar al igual que los criterios de decisién con el propdsito de garanti-
zar una evolucién en el derecho constitucional o un mayor perfecciona-
miento 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 e impiden la creacién del derecho?

Hemos visto en los ejemplos anteriores que el razonamiento judicial
tiene como Unico limite no violar la norma juridica. Ello no significa, que
el juez no pueda ir més alla del alcance normativo, si el razonamiento es
l6gico o se ajusta a la Constitucidn.

En los sistemas de derecho continental no hay conservacién de dere-
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cho, existe constantemente una transformacién del mismo, lo cual garanti-
za un activismo jurisdiccional y una labor creativa del derecho.

Someter la actividad judicial a la ley no quiere decir estancar el razo-
namiento del juzgador o limitar la proteccién constitucional de los dere-
chos que garantiza la jurisprudencia.

El razonamiento juridico de los jueces y el activismo judicial depen-
den 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 aplica-
cién y la valoracién combinada de fuentes resulta cada vez més necesaria.
Por regla general, no conviene preferir una fuente y excluir otra. Al res-
pecto no deberia haber un criterio absoluto que limite el uso de la juris-
prudencia a favor de la fuente legal o viceversa.

Los jueces pueden aplicar e interpretar libremente las fuentes del ra-
zonamiento sin violar el ordenamiento juridico que se presume constitu-
cional. No se instaura un sistema totalmente legalista ni se desprestigia el
derecho o la actividad de los jueces, si estos limitan su poder creador ajus-
tdndose a la ley positiva, si aplican las fuentes legales o si se apartan de
determinados criterios jurisprudenciales. Hemos visto que en los sistemas
Romano-Germanicos el juez tiene un poder creador y existe una concep-
cién evolutiva de la jurisprudencia que permite las variaciones.

Existiria desprestigio de la actividad jurisdiccional o desconocimiento
del valor de la jurisprudencia, si el juez es tinicamente boca de la ley o si
se limita a aplicar exclusivamente esta dltima en los casos en que los cri-
terios jurisprudenciales son igualmente procedentes y deben reconocerse
necesariamente. En este evento, no existirfa mayor riqueza en la argumen-
taciéon y la decision proferida romperia las reglas del debido proceso de
conformidad con el deber de una adecuada motivacién. Existirfa sin duda
un formalismo absoluto, como aquél que podriamos encontrar en aquellas
hipétesis en las cuales el juez se priva de aplicar e interpretar directamen-
te la Constitucién, por dar prelacién a la ley inconstitucional en un deter-
minado caso concreto.

Por el contrario, en los procesos diversos a la excepcién de inconstitu-
cionalidad, cuando los jueces inaplican o desconocen las leyes positivas,
con miras a proteger directamente un derecho fundamental, crece sin pru-
dencia alguna la labor de reiteracién de jurisprudencia. No existe en este
caso una total libertad para que el juzgador pueda apartarse de las deci-
siones emanadas de Tribunales y Cortes Constitucionales.

Al incentivar ilimitadamente el uso de fuentes jurisprudenciales se cri-
tica de manera extrema el derecho codificado. Esta circunstancia, permite
poco a poco un ilimitado gobierno de los jueces, el cual eliminaria con el
tiempo la creatividad inherente a los razonamientos constitucionales.
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En los sistemas juridicos mixtos, con influencia Europea y Americana,
pueden reiterarse los criterios jurisprudenciales y resulta igualmente 16gi-
co cambiar los razonamientos o apartarse de los precedentes, cuando las
circunstancias del caso asi lo exigen. Podria existir bajo esta ldgica, una
combinacion de fuentes legales y jurisprudenciales, al igual que las trans-
formaciones u oscilaciones de la jurisprudencia, sin que se ponga en peli-
gro la proteccién de los derechos fundamentales.

2. La conservacién y los cambios de las tendencias jurisprudenciales. Un
razonamiento alternativo de los jueces

La siguiente parte del andlisis comprende la presentacién de una me-
todologia de razonamiento judicial basada en el uso alternativo de fuentes
legales y jurisprudenciales, sin que se hable de obligatoriedad o uso ex-
clusivo de precedentes. En este orden de ideas, es posible para el juzga-
dor, apartarse de la jurisprudencia constitucional.

Podemos iniciar esta parte de la reflexién con una frase de Elizabeth
Zoler, profesora de Derecho Constitucional de la Universidad Panthéon-As-
sas Paris II, y confrontar posteriormente la postura doctrinal de la autora,
con los criterios de Michel Fromont, Profesor Emérito de la Universidad Paris
I Panthéon-Sorbonne, respecto a las nociones de «judicial precedent» y «re-
virement jurisprudentiel».

Segiin la constitucionalista Elizabeth Zoler®, «L.a Cultura de la common

5 BALDASSARE B, Diritto inviolabili. Enc Giur T XI Rome Trecani 1989 pp. 21 y 88.
Paolo CARETTI, I Diritti Fondamentali, G. Giappichelli Editore. 2002. Pasquale LILLO, Diritti
fondamentali e liberta delle persona, G. Giappichelli Editore-Torino, 2001 pp. 69 y ss.
MoDUGNO F, Nuovi diritti e principi supremi della costituzione. V Colloque de I’association
italienne des constitutionnalistes, Taormina 30 Novembre-1 Décembre 1990.

¢ Elizabeth ZOLER, «Les revirements de jurisprudence de la Cour Supréme des Etats-Unis»
in Cahiers du Conseil Constitutionnel. No 20. 2006. pp. 104 y ss. Para mayor profundidad en la
definicion del sistema Americano de precedentes judiciales, ver las siguientes fuentes: sous la
diréction de Elizabeth Zoller, «Marbury v. Madison: 1803-2003». «Un dialogue franco-américain».
Dalloz .2003. Actes du colloque organisé les 28 février et 1° mars 2003 par le Centre de droit
américain de 1’Université Panthéon-Assas Paris II. Voir aussi Jeffrey A. SEGAL, Harold J. SPAETH,
Sara C. BENESH, «The Supreme Court in the American Legal System». Cambridge University
Press. 2005. Ver tambien Duncan FAIRGRIEVE, Horatia MUIR WATT, «Common Law et tradition
civiliste» Puf. Droit et justice. 2006.

El fundamento de la common law se encuentra en la regla del precedente. Este sistema
designa el conjunto de reglas susceptibles de ser subsumidas a partir de decisiones particula-
res. Una vez que una decisién ha sido proferida, la misma debe ser proferida por todas las ju-
risdicciones en todos los casos de especie similares.

Solo el soporte central de la decision denomindo ratio decidendi goza realmente de auto-
ridad o caricter vinculante. Las observaciones incidentales del juez, las motivaciones pedagd-

44 Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional
ISSN 1138-4824, nam. 17, Madrid (2013), pags. 37-54



NATALIA BERNAL CANO EL RAZONAMIENTO JURIDICO DEL JUEZ

law preconisa la estabilidad del derecho y el culto del pasado. Encuentra
su mas ilustre expresion en “El precedente judicial”».

Puede definirse el precedente judicial como la decision fundamental
proferida en un caso concreto que sirve de referencia a otros jueces para
solucionar litigios similares. La particularidad del precedente, la cual lo
diferencia de una simple sentencia judicial, es la reiteracion, el reconoci-
miento por parte de otros jueces, su valor obligatorio y el alcance general
que se deriva de este, pues se acostumbra a los jueces a fallar de la mis-
ma manera en otros casos semejantes.

Tradicionalmente se ha manifestado que la ventaja de un sistema go-
bernado por los precedentes judiciales es la conservacién del derecho para
mantener la equidad en los razonamientos y decisiones judiciales.

«The judicial precedent» es entonces una decisién emanada de la Cor-
te Suprema de Justicia o de un Tribunal judicial Supremo que se usa como
fuente para emitir futuras decisiones (A judicial precedent is a decision of
the court used as a source for future decision making).

En los paises de influencia Romano-Germdnica o de Derecho Roma-
nista, las decisiones de las jurisdicciones pueden cambiar la linea de juris-
prudencia libremente y no tienen valor de precedente como sucede en los
paises de la Common Law.

En los sistemas de common law, «le revirement de jurisprudence» o el
cambio de jurisprudencia se considera una anomalia, un disfuncionamien-
to del sistema judicial. Segiin W. Blackstone’, debe respetarse el principio
constitucional segin el cual, los jueces de la common law no reciben una
delegacién para enunciar un derecho nuevo, sino para mantener y desarro-
llar el derecho antiguo.

Segiin el mismo autor, citado en los estudios de la profesora Zoler,
para que «la balanza de la Justicia sea equilibrada y estable y no propensa
a variacion en funcién de cada nuevo juez, es necesario subrayar “por re-
gla general” el deber de ajustarse a los precedentes cuando los puntos que
han sido 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, o stare decisis et quieta non
movere». El juez se atiene por lo general a lo ya decido por las Cortes

gicas de la decision (obiter dictum) al igual que los razonamientos desidentes no ligan las ju-
risdicciones subordinadas, pero tienen un valor de persuacién importante. El precedente
jurisprudencial que emana de las jurisdicciones superiores liga aquellas que se encuentran su-
bordinadas y ejerce una influencia significativa. En un sistema de common law, la regla obli-
gatoria (legal rule) se encuentra en el caso concreto. Este sistema no hace referencia a una téc-
nica de interpretacion precisa, sino a un método de distincion de los casos resueltos.

7" W. BLACKSTONE, Commentaires on the laws of England. Facsimile of the first edition of
1765-1769, vol 1. University of Chicago Press 1979. p. 69.
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Supremas en decisiones anteriores sin modificar las reglas jurisprudencia-
les que existen. Sinembargo, pese a ello, la Corte Suprema de los Estados
Unidos cambia su jurisprudencia actual segun las necesidades de la socie-
dad en la cual se aplican las leyes. En consecuencia, la regla «Stare deci-
sis» puede ser relativa y la jurisprudencia americana la reconoce hoy en
dia como politica jurisprudencial (Policy)3.

La decisiéon Roe V. Wade que legaliz6 el aborto en 1973 suscité la
controversia sobre los precedentes constitucionales con fuerza obligatoria.
Al respecto se manifesté que dichos precedentes son dotados de «una fuer-
za especial» comun a aquella que existe en los precedentes legislativos.
Existe en este sentido un principio de confianza legitima de los individuos.
La doctrina manifiesta que este tipo de sentencias se denominan «super-
precedentes» inalterables. En este caso se aplica la regla Europea a propé-
sito de la doctrina de los derechos adquiridos no cuestionables.

Dénde habrd mayor activismo y creacion judicial, en los sistemas en
los cudles se conserva un derecho jurisprudencial antiguo o en los siste-
mas en los cuales la ley es fuente primaria del razonamiento y los crite-
rios jurisprudenciales se transforman constantemente para su renovacién?

En los sistemas de Derecho Codificado o Romano-Germénico prima la
regla del «Revirement jurisprudentiel», segin la cual es necesario adaptar
la ley a la evolucion de la realidad. La opcién es transformar o cambiar
las tendencias jurisprudenciales para asegurar la evolucién del derecho
constitucional. En la prictica, las Cortes Constitucionales modulan en el
tiempo los efectos de sus decisiones.

En Alemania, la doctrina admite que la jurisprudencia puede evolucio-

8 Elizabeth ZOLER, «Les revirements de jurisprudence de la Cour Supréme des Etats-Unis»
in Cahiers du Conseil Constitutionnel. No 20, 2006, pp. 104 y ss. La misma autora explica que
«En un sistema de “common law”, donde la legitimidad del juez depende de la continuidad de
su jurisprudencia y no del apego judicial al texto legal, es necesario una buena razén para apor-
tarse de una regla judicial: Como lo ha dicho la Corte Suprema en 1984, es necesario una jus-
tificacion especial o en 1989 se manifesté un cambio posterior de circunstancias (Subsequent
changes) o un desarrollo del derecho (development of law). Nuestra traduccion.

En el caso Payne v. Tennessee, la Corte Suprema de los Estados Unidos hizo referencia a
«precedentes inaplicales» (Unworkable) o mal fundador (Badly reasoned). La Corte Suprema
no duda en cambiar una decisidon precedente si a ella le parece errénea. Para evaluar un cam-
bio en la jurisprudencia en el sistema americano es necesario tener en cuenta: 1.—Confianza
en los individuos por medio de grados de beneficios que la transformacién jurisprudencial
ofrezca, 2.—Probar que la regla que se pretende cambiar ha sido relegada por otros principios
juridicos conexos mds progresivos. De esta manera, el precedente se convertiria en un vestigio
o en una regla abandonada. 3.—Evaluar un cambio de hechos o circunstancias que acompafian
la decision judicial y hacen de esta una medida ineficaz para situaciones especialmente cadti-
cas. Para determinar los efectos de la jurisprudencia es necesario examinar: 1.—Propdsito de
regla nueva, 2.—Confianza de las autoridades en la regla antigua, 3.—Consecuencias de la apli-
cacion de la ley en la administracién de justicia. Referencia Ibidem.

46 Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional
ISSN 1138-4824, nam. 17, Madrid (2013), pags. 37-54



NATALIA BERNAL CANO EL RAZONAMIENTO JURIDICO DEL JUEZ

nar. La prictica de la citacién o de la referencia a diversas decisiones ju-
diciales, 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 tendencias o criterios jurispru-
denciales, cuando en aplicaciéon 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 transformacio-
nes jurisprudenciales : Cuando existen cambios en las circunstancias o
cuando se altera la interpretacidon constitucional. En el primer caso, las
situaciones facticas pueden incidir para que la ley sea inconstitucional. En
el futuro puede anticiparse una ley errénea total o parcialmente. En estos
casos el legislador debe corregir la ley en cuestion. Puede igualmente de-
clararse la constitucionalidad de manera temporal pero en las préximas
aplicaciones la norma cuestionada sera inconstitucional. Finalmente, suce-
de con frencuencia, la atribucién de plazos al legislador para modificar la
regulacién con base en la evolucién de las circunstancias de hecho y en
las recomendaciones del juzgador.

En los sistemas juridicos mixtos, serd posible cambiar los precedentes
o cambiar los elementos del razonamiento jurisdiccional? Ello depende de
la aceptacion de la fuerza vinculante del precedente judicial o de la utili-
zacién exclusiva de la fuente de origen legal. Si en un determinado siste-
ma juridico se excluye la ley y se privilegia la jurisprudencia, no seria
posible cambiar los criterios de decisién del juez pues la jurisprudencia
serfa vinculante.

Al contrario, si la ley se considera la fuente més importante del razo-
namiento, la jurisprudencia podria considerarse como un criterio auxiliar
de interpretacidén sin que exista la obligacién de someterse a ella. Esta
interpretacion basada en la separacién estricta de las fuentes del derecho
segliin su origen anglosajéon o Romano-Germanico es presentada por la
doctrina latinoamericana. Al respecto, manifestamos a diferencia de algu-
nos autores'® que los sistemas citados no excluyen el poder creador del
juez constitucional, nisiquiera cuando se busca garantizar, la prelacién de
la ley positiva. Si el sistema anglosajén y los sistemas codificados o Ro-
mano-Germdnicos 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 suje-
cién a la ley implica siempre una desobediciencia de la jurisprudencia?

® Michel FROMONT, «Les revirements de jurisprudence de la Cour constitutionnelle
fédérale d’Allemagne», en Les Cahiers du Conseil Constitutionnel. No 20, 2006, pp. 110 y ss.

10 Diego Alejandro LOPEZ MEDINA, «El derecho de los jueces». Legis. Serie Lex Nova. Se-
gunda Edicién. Legis.
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Conviene pensar en un razonamiento equilibrado donde tengan igual
valor las fuentes del derecho. Es importante adoptar una visién amplia del
razonamiento judicial, admitir que el juez puede combinar libremente las
fuentes segtn el caso, o articular soluciones provenientes de sistemas con-
tinentales o anglosajones cuando se trate de sistemas juridicos mixtos de
justicia constitucional. En otras palabras, podria pensarse en moligerar la
concepcion tradicional de positivismo juridico para garantizar que no solo
debe primar la ley escrita sino el precedente judicial. En consecuencia, los
criterios judiciales o la jurisprudencia podrian variar sin que se hable de
reglas fijas.

II. LAS FORMAS ARTICULADAS DE JUSTICIA CONSTITUCIONAL

La separaciéon de las fuentes del derecho en el razonamiento judicial
implica una separacién estricta de los procedimientos constitucionales que
tienen por objeto la proteccién de la Constitucién y el amparo directo de
los derechos fundamentales. Este esquema procedimental tradicional'!, es
susceptible de criticas porque limita el acceso de los individuos a la Corte
Constitucional, aumenta de manera ilimitada el derecho jurisprudencial
basado en andlisis facticos, provoca congestion judicial, separa totalmente
las fuentes del derecho en el razonamiento judicial y disminuye la efica-
cia del control de constitucionalidad de las leyes.

Hoy en dia, la doctrina habla de procedimientos mixtos de justicia
constitucional que acercan los modelos de caricter difuso americano «ju-

" Ver el modelo de justicia constitucional desarrollado por Hans KELSEN, «Traduction
frangaise de 1’ouvrage de Hans KELSEN, Théorie générale des normes (Allgemeine Theorie der
Normen)» (en collaboration avec Olivier BEAUD et Fabrice MALKANI), Paris, P.U.F., 1996
(collection Léviathan). Hans KELSEN, «Wesen und Entwicklung der Staatsgerichtsbarkeit»,
«Nature et développement de la justice d’Btat», Veroffentlichungen der Vereinigung der
Deutschen Staatsrechtslehrer 1928, reproducido en: Die Wiener Rechtstheoretische Schule, vol. 2.
Vienne 1968, p. 1813 ss., version frangaise: «La garantie juridictionelle de la constitution»,
en: Revue du droit public et de la science politique en France et a l’étranger, 1928, T. 45.
XXXV; pp. 197-257, version en espafiol: «La Garantia Jurisdiccional de la Constitucion», tra-
ducido al espafiol por Rolando TAMAYO Y SALMORAN, bajo la revision de Domingo GARCIA
BELAUNDE, en «La Justicia Constitucional», en Ius Et Veritas, revista editada por los estudian-
tes de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica del Perd. Hans KELSEN,
«Le contréle de constitutionnalité des lois. Une étude comparative des constitutions autrichienne
et américaine», en Revue frangaise de Droit Constitutionnel, nimero 1, 1990, «El control de la
constitucionalidad de las leyes. Estudio Comparado de las constituciones austriaca y norteame-
ricana». Traduccién de Domingo Garcia Belaunde del texto original publicado en «The Journal
of Politics», vol. 4, may 1942, num. 2, pp. 183-200, «Judicial Review of legislation. A Compa-
rative Study of the Austrian and the American Constitution. lus Et Veritas, Revista editada por
estudiantes de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica del Peri, Afio
IV, nimero 6, Jun. 1993, p. 83.
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dicial review and legislation» y de caracter concentrado Europeo Verfas-
sungsgerichtbarkeit. Dichos modelos, aseguran la sumisién 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 tipologias 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 Co-
lombia la proteccién directa de los ciudadanos contra los efectos de apli-
cacidn de leyes inconstitucionales.

1. La separacion estricta de los procedimientos constitucionales

Hans Kelsen y Eisenmann sugirieron un control concentrado de cons-
titucionalidad a iniciativa de dérganos estatales como competencia de un
Tribunal dnico, y especializado. El objeto del procedimiento era la con-
formidad entre las normas juridicas escalonadas en una pirdimide normati-
va y la Constitucién.

Las teorias de Hans Kelsen sobre la jerarquia normativa, separan el
modelo americano de proteccién individual en casos concretos y la pro-
teccién objetiva de la Constitucién que resulta del control concentrado
efectuado por la Corte Constitucional en el sistema Europeo. Esta concep-
cién binaria de la justicia constitucional hoy tiende a desaparecer en Eu-
ropa, hasta el punto de que constitucionalistas como Mauro Cappelletti,
Giancarlo Rolla, Lucio Perogaro, Francisco Fernidndez Segado, Albrecht
Weber, Constance Grewe, Tania Groppi, Michel Fromont, analizan las
«formas mixtas de procedimiento constitucional» que resultan de la arti-
culacion de los sistemas descritos'?.

12 Para este interesante tema se pueden constultar los siguientes ariculos: Lucio PEROGARO,
«La circulacién, la recepcion y la hibridacion de los modelos de justicia constitucional», en Anua-
rio Iberoamericano de Justicia Constitucional, No 6, 2002, p. 393-416. Constance GREWE, «A
propos de la diversité de la justice constitutionnelle en Europe: L’enchevétrement des contentieux
et des procédures», en Les droits individuels et le juge en Europe. Mélanges en [’honneur de
Michel Fromont. Presses Universitaires de Strasbourg. 2001. pp. 255-266. Mauro CAPPELLETTI,
Le pouvoir des juges. Traduction de René DAVID. Préface de Louis FAVOREU. Collection Droit
Public Positif. Economica. Presses Universitaires d’Aix-Marseille. 1990. Page 181. Francisco
FERNANDEZ SEGADO, «La faillite de la bipolarité “modeéle américiain-modéle européen” en tant
que critére analytique du contrdle de la constitutionnalité et la recherche d’une nouvelle typologie
explicative», en Mélanges en [’honneur de Franck Moderne. Mouvement du droit public. Dalloz,
2004, p. 1086.

Albrecht WEBER, «Notes sur la justice constitutionnelle comparée: convergences et
divergences», en Annuaire International de Justice Constitutionnelle. XIX 2003. Economica
page 29 et ss. Natalia Bernal Cano. «Andlisis critico de la separacion estricta de los modelos
de justicia constitucional en Francia y en Alemania para la protecciéon de los derechos funda-
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Si comparamos las nociones de precedente judicial y ley en Colombia, veri-
ficamos que existe una vision nueva del derecho segiin la cual se ha pretendido
dar mayor importancia al derecho jurisprudencial o al activismo judicial.

En las sentencias recientes de la Corte Constitucional, los razonamien-
tos juridicos tienden a permanecer constantes bajo la nocién colombiana
de «lineas jurisprudenciales». Este concepto revolucionario, de inspiraciéon
Norteamericana se ha concebido con el fin de unificar los criterios de de-
cisién y proteger el derecho a la igualdad de las partes en casos concretos
evitando los fallos divergentes en casos similares.

En el procedimiento instaurado por accién de tutela previsto en el ar-
ticulo 86 de la Constitucién, existe un andlisis factico considerable des-
provisto de toda actividad de control de constitucionalidad, entendida
como la comparacién objetiva entre una norma legal de inferior jerarquia
y la Constitucién. En dicho procedimiento, 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 ac-
tos administrativos, cuando estos violen los derechos fundamentales. Se
trata de un procedimiento, subsidiario, residual, preferente y sumario cuyo
objeto fundamental es garantizar la proteccién de la persona en circuns-
tancias de urgencia cuando no existe otro mecanismo judicial o cuando
existiendo dicho mecanismo, es procedente evitar perjuicios irremediables.
El procedimiento descrito procede tratindose de acciones y omisiones de
las autoridades publicas y contra particulares en los casos en los cuales se
ponga a la victima en situaciéon de inferioridad o indefensién, se vulnere
un interés colectivo o se ejecute un servicio publico.

La accién de tutela Colombiana no permite el control de constitucio-
nalidad de los actos producidos por los poderes publicos, como sucede en
los sistemas constitucionales que prevén el recurso de amparo o los recur-
sos individuales.

Puede afirmarse desde un punto de vista cuantitativo que es mas sig-
nificativa la labor del llamado juez de tutela que la labor del juez de cons-
titucionalidad, pues en virtud de la inmediatez del procedimiento de tute-
la, se protege directamente a la victima de la violacién o amenaza de un
derecho fundamental en la situacidén concreta con fundamento en las lineas
jurisprudenciales reiteradas de la Corte Constitucional en casos similares
sin tener en cuenta otras soluciones procesales ya existentes, en ocasiones
mds dilatadas o complejas. Se valora de manera primordial en este tipo de
proceso, todo hecho y toda prueba aportada al mismo, se reconoce una
libertad de remedios para aplicar medidas cautelares atipicas que se consi-

mentales», en Revista Iberoamericana de Derecho Procesal Constitucional. Instituto Iberoamé-
ricano de Derecho Procesal Constitucional No 9. Editorial Porria 2009.
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deren necesarias para proteger a la persona, en los razonamientos judicia-
les se tiende a reiterar las consideraciones de la Corte Constitucional en
sus anteriores pronunciamientos, admitiéndose que existe un sistema de
«precedentes con fuerza vinculante u obligatoria» segin el cual, por regla
general, los jueces ordinarios no pueden apartarse libremente de la juris-
prudencia de la Corte Constitucional.

En pocas palabras, varios casos andlogos se reiteran sucesivamente y
para la solucién de cada caso concreto se aplican los precedentes de la
Corte Constitucional para cada caso, sin que exista un verdadero control
de constitucionalidad.

Para fortalecer la proteccién de la Constitucién y de los derechos fun-
damentales los jueces podrian aplicar metodologias de razonamiento que
mezclen o integren las doctrinas americanas y Europeas. En este sentido,
las decisiones judiciales no solo deberian basarse en criterios jurispruden-
ciales para cada caso o circunstancia factica, reiterados y constantes.

La jurisprudencia podria evolucionar aiin més si se incentiva la précti-
ca del control abstracto de constitucionalidad. Esta solucién se aplicaria
contra el desequilibrio manifiesto que existe entre los procesos. En efecto,
segln las estadisticas de la Corte Constitucional Colombiana, desde 1991
hasta la actualidad, existen 16.605 procesos de tutela revisados por la
Corte Constitucional y 4613 sentencias proferidas en el procedimiento de
control abstracto. La congestiéon generada en los procesos de tutela es bas-
tante notoria y en muchas ocasiones se frustra el control de constituciona-
lidad por el rigor que se exige a los actores en los requisitos de argumen-
tacién de las acciones publicas. Esta circunstancia genera un gran nimero
de fallos inhibitorios que impiden el examen de las leyes.

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 inconstitu-
cionalidad 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 de
la ley que realmente ocasiond el perjuicio.

Tradicionalmente, la jurisprudencia constitucional Colombiana separa
con fundamento en el articulo 241 de la Constitucién, el procedimiento
objetivo de control normativo y la proteccién de los derechos fundamen-
tales 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 accién de tutela,
no puede solicitar el control de constitucionalidad de actos generales.

La fuente del derecho por excelencia en el proceso instaurado por ac-
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cién de tutela es la jurisprudencia y en el control abstracto, un elemento
primordial del razonamiento es la ley que es susceptible de control.

La jurisprudencia de la Corte Constitucional Colombiana ha permitido
la articulaciéon o mezcla de procedimientos en casos aislados, permitiendo
con ello la combinacién de fuentes del derecho en el razonamiento judi-
cial. Esta férmula a nuestro juicio muestra un notorio activismo orientado
a fortalecer los derechos y garantias individuales constitucionales.

2. Tipos de control de constitucionalidad y su posible articulacién

Moderando un poco los efectos de las estrictas corrientes positivas,
conviene reconocer un poder creador al juez constitucional al elegir los
métodos de razonamiento como manifestacion de su autonomia . Siguien-
do este criterio, la reiteracion jurisprudencial o aplicacién automadtica de
«precedentes» o decisiones anteriores, puede resultar una técnica regresiva
que estanca los procesos de evolucién del Derecho Constitucional.

El juez constitucional bien puede combinar elementos del control abs-
tracto en los procesos concretos de proteccion de los derechos fundamen-
tales. De manera inversa, pueden incorporarse elementos de los procesos
de proteccién individual en el proceso de control abstracto de constitucio-
nalidad. Esta féormula diversa a la reiteraciéon de precedentes, o de lineas
jurisprudenciales aplicadas en cada caso concreto, permite «la objetivaciéon
de los recursos individuales». Al respecto podriamos decir, que se trata de
ligar la proteccion de la persona en casos concretos a la proteccién del
ordenamiento juridico sometido a la Constitucién. El juez podria acercar-
se a los efectos generales del control constitucional, ir més alld del litigio
y proteger simultdneamente al individuo en la circunstancia especifica.

Objetivar un recurso individual, u objetivar la accién de tutela Colom-
biana consiste en volver mas 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, examinar controversias que
susciten un interés publico, decretar medidas de alcance general en las
cuales se pueda incitar al legislador a corregir su produccién normativa
inconstitucional, detectar los vacios normativos, instaurar planes o progra-
mas de alcance general que beneficien con fines preventivos a la pobla-
cién 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 re-
cursos individuales para la proteccién de los derechos fundamentales, pro-
cede el control de constitucionalidad de los actos de los poderes publicos
con efectos generales, como un efecto adicional a la proteccién de la vic-
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tima en el caso concreto. Este elemento objetivo del procedimiento mixto
impide que la violacién que ha sido alegada por imperfeccién del derecho
positivo, vuelva a reiterarse en innumerables casos concretos en los cuales
un gran nimero de individuos congestionardn de manera aislada las juris-
dicciones .

El razonamiento de los jueces puede variar, no solo para tratar de ob-
jetivar los procedimientos individuales sino para observar situaciones con-
cretas afectadas por las leyes. En casos aislados, no reiterados, la Corte
Constitucional Colombiana, sin que se hable propiamente de un preceden-
te judicial obligatorio, ha adoptado un razonamiento dinidmico para prote-
ger a los mds vulnerables en procedimientos de control abstracto. La ar-
gumentacion utilizada en esta ocasién no es seguida por la jurisprudencia
mayoritaria. Sin embargo, podria la Corte Constitucional volver a dicha
tendencia para evitar futuros procedimientos instaurados por acciones de
tutela cuyo objeto comin sea la proteccién de los individuos que han sido
afectados de manera concreta en sus derechos .

Tratdndose de la proteccién de individuos contra los efectos de aplica-
cién de las leyes en el proceso de control abstracto de constitucionalidad,
la Corte Constitucional Colombiana ha permitido los andlisis empiricos,
distintos a los examenes normativos, los analisis de circunstancias concre-
tas, los andlisis de factores sociales, politicos, socioldgicos o econdémicos,
los andlisis de los perjuicios concretos causados a los titulares de la ac-
cién publica que ha sido instaurada en el proceso y a los individuos en
circunstancias similares’®. En este caso, el proceso originalmente objetivo

3 La sentencia C-126 de 2005, permiti6 el anélisis empirico de datos estadisticos para
verificar si la medida legislativa en cuestion era razonable. En el caso estudiado, la calidad de
vida fue el factor socio-econdémico analizado para determinar los efectos concretos del aumen-
to legal de la edad de la mujer para recibir los derechos pensionales. En materia de derecho
laboral, la Corte Constitucional determind que la aplicacién de la norma cuestionada podia cau-
sar dafios a las situaciones concretas de los trabajadores. En este sentido, la sentencia C-160
de 1999 estudi6 el régimen de conciliacion en el marco de procesos administrativos ante el
Ministerio de trabajo. En dicho caso, el juez constitucional detecté la aplicacion defectuosa de
la norma cuestionada, a pesar de su conformidad con la Constitucién. El Ministerio de trabajo
no tenia infraestructura necesaria para solucionar los conflictos de forma eficaz y oportuna, por
ello la Corte Constitucional Colombiana declaré que la exigencia legal de la conciliacién re-
sulté ser un obsticulo para acceder a la justicia. La sentencia C-371 de 2000 evalué el nivel
de estudios de las mujeres para proteger la participacién democratica en los niveles de deci-
sion del Estado. La sentencia C-1489 de 2000 reconocié el control de la aplicacion de las le-
yes en razén de la importancia de la materia debatida. El derecho a la proteccién de la salud
fue el tema analizado y el actor estim6 que la concretizacién de la ley cuestionada facilitaba
que las empresas que gestionan la salud, no cumplieran las finalidades legales previstas. La
Corte Constitucional admitié la demanda de constitucionalidad reconociendo un examen del
acto normativo y un andlisis de los efectos concretos de la ley demandada. Dichos efectos se
relacionan con la aplicacién legal asegurada por las Empresas de Salud.
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y previsto Unicamente para el examen de la ley, cambia de fisionomia y
adquiere una connotacién mixta.

La jurisprudencia puede tener oscilaciones o variar segin las necesi-
dades del caso. Variar las tendencias de la Corte Constitucional no signi-
fica violar el derecho, sino fortalecer la protecciéon individual, con ello se
logra sin duda alguna el objetivo de la evolucién y el perfeccionamiento
del derecho constitucional.

El control constitucional de normas y la proteccién subjetiva de dere-
chos fundamentales no pueden separarse en los razonamientos constitucio-
nales. Los jueces deben verificar esta formula para fortalecer la proteccién
del derecho constitucional con los medios que estimen necesarios sin vio-
lar la Constitucién

En Colombia el proceso de control abstracto permite proteger los de-
rechos fundamentales gracias a sus efectos generales en multiples situacio-
nes concretas que resultan afectadas por las leyes inconstitucionales. No
obstante, esta connotacién objetiva y subjetiva no se reconoce de manera
uniforme en el razonamiento de los jueces.

(Qué elementos debe contener un buen razonamiento judicial? Aque-
llos que fortalezcan la proteccién de la persona sin violar el ordenamiento
juridico pre-establecido. En esta légica inicial de coherencia juridica, de
Estado de derecho, de Estado sujeto a la ley debe basarse la proteccion
efectiva del individuo. No se trata de incentivar ciegamente una nocién
estricta de positivismo juridico, en virtud de la cual prime la interpreta-
cién literal de las normas juridicas excluyendo la creatividad, sino de
adoptar visiones moderadas de esta Escuela que limiten o eviten el poder
desmesurado de los jueces constitucionales o el uso exclusivo de la juris-
prudencia.

En la sentencia C-383 de 1999, la Corte Constitucional consideré que el sistema legislati-
vo cuestionado provocé que se superara en la practica, la capacidad de pago de los deudores
en programas de adquisicién de vivienda. En dicho caso, la Corte Constitucional determiné que
una norma puede volverse inconstitucional a través de sus efectos practicos.

En la sentencia C-03 de 2006 la Corte Constitucional Colombiana protege directamente los
contribuyentes contra los efectos directos de una ley que creé un régimen de impuestos contra-
rio a la Constitucion. Se declara la inconstitucionalidad de la norma en causa y se ordena res-
tablecer los derechos patrimoniales vulnerados en situaciones concretas.
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