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EL DERECHO VIVIENTE COMO OBJETO DE CONTROL CONSTITUCIONAL EN COLOMBIA

Resumen

La jurisprudencia en Colombia, a partir de los reconocimientos alcanzados
desde la Constitucion de 1991, junto con la norma positiva, se atina desde la
teoria del derecho viviente para constituir, verdadero derecho. No obstante,
lo anterior, se hace necesario verificar si en tanto derecho, puede ser excluido
de la vida juridica, no desde la variacion misma de la jurisprudencia, sino
a partir del control normativo de constitucionalidad, ejercido por la Corte
Constitucional. Para abordar lo anterior, se procedera siguiendo los preceptos
de tal alto tribunal y desde la construccién de la correspondiente linea
jurisprudencial, a establecer el alcance del control de constitucionalidad sobre
el derecho viviente.

Palabras Clave: Derecho viviente, Control de Constitucional, linea
jurisprudencial, derecho jurisprudencial en Colombia

Abstract

The jurisprudence in Colombia, from the acknowledgments reached since
the Constitution of 1991, together with the positive norm, is united from the
theory of living law to constitute, true right. Notwithstanding the foregoing,
it is necessary to verify whether, as a right, it can be excluded from legal life,
not from the variation of jurisprudence itself, but from the normative control
of constitutionality exercised by the Constitutional Court. To address the
above, it will proceed following the precepts of such high court and from the
construction of the corresponding jurisprudential line, to establish the scope
of control of constitutionality over the living right.

Keywords: Living law, constitutional control, jurisprundential line, rule of
law in Colombia

Résumé

La jurisprudence colombienne, a partir des reconnaissances obtenues depuis
la Constitution de 1991, avec la norme positive, est unie a la théorie du droit
vivant pour constituer un véritable droit. Cependant, il est nécessaire de vérifier
ce qui précede afin de savoir si elle peut étre exclue de la vie juridique, non
seulement de la jurisprudence elle-méme, mais du contrdle normatif de la
constitutionnalité exercé par la Cour Constitutionnelle. C’est ainsi que, pour
aborder le sujet précédent, nous allons procéder a établir le portée du contrdle
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constitutionnel du droit vivant, en suivant les préceptes de la Haute Cour et, a
partir de la construction de la ligne jurisprudentielle correspondante.

Mots clés: le Droit vivant, contrdle constitutionnel, ligne jurisprudentielle,
droit jurisprudentiel en Colombie.

Resumo:

A jurisprudéncia na Coldmbia, a partir dos reconhecimentos alcangados desde
a Constitui¢do de 1991, juntamente com a norma positiva, esta unida a partir
da teoria do direito vivo para constituir, direito verdadeiro. No entanto, o que
precede, é necessario verificar se, como direito, pode ser excluido da vida
juridica, ndo da variacdo da jurisprudéncia em si, mas do controle normativo
da constitucionalidade exercido pelo Tribunal Constitucional. Para tratar do
exposto, procederemos seguindo os preceitos de tal tribunal superior e a partir
da construgdo da correspondente linha jurisprudencial, para estabelecer o
alcance do controle da constitucionalidade sobre o direito vivo.

Palavras-chave: Direito Vivo, Controle Constitucional, Linha Jurisprudencial,
Direito Jurisprudencial na Colombia.

Introduccion

Como lo sefiala Lopez Medina (2006), 1a discusion sobre el precedente judicial
como fuente de derecho, se encontré enmarcada durante el siglo anterior, en
la pacifica interpretacion del articulo 10 de la Ley 153 de 1887, subrogado por
el articulo 4 de la Ley 167 de 1896, por la cual se adopt6 un sistema libre de
jurisprudencia, esto es sin un contenido vinculante, ni para los drganos que
la emitieron, ni para los jueces de inferior categoria, quienes la reconocian
apenas como una fuente meramente auxiliar, dandole prevalencia al modelo
francés post revolucionario, por el cual se privilegié al derecho positivo como
fuente del derecho para evitar los desmanes de las autoridades judiciales.

1 Elcontenido de lanormaes el siguiente: “Articulo 10. Articulo subrogado por el articulo 4. de la Ley
169 de 1896, el nuevo texto es el siguiente: Tres decisiones uniformes dadas por la Corte Suprema,
como tribunal de casacion, sobre un mismo punto de derecho, constituyen doctrina probable, y los
jueces podran aplicarla en casos analogos, lo cual no obsta para que la Corte varie la doctrina en caso
de que juzgue errdneas las decisiones anteriores.”
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Tal postura, permanecio estatica, hasta la entrada en vigencia de la Constitucion
de Politica de 1991, a partir de la cual en el periodo comprendido entre 1992 a
2000, emanaron dos posturas frente a la fortaleza del precedente, como fuente
normativa: una escéptica y otra optimista (Bernal Pulido, 2008). La primera,
se reflejo en sentencias de la Corte Constitucional, como la C 131 de 1993,
que declaro inexequible el caracter obligatorio de la doctrina constitucional,
enunciadas en las sentencias de la Corte Constitucional. Tal postura, reiteraba
la normativa de la época®, que entendia a la jurisprudencia como criterio
auxiliar y que encontraba respaldo en la interpretacion literal, del articulo 230
de la Constitucion’. La postura optimista, de otra parte y siguiendo a Bernal
Pulido (2008), establece el caracter normativo de la jurisprudencia, bajo
tres argumentos principales: 1) Es imposible distinguir entre la creacion del
derecho y su aplicacion a través de la jurisprudencia; 2) El precedente como
fuente normativa garantiza la coherencia del sistema juridico, su estabilidad, y
el respeto por el derecho a la igualdad; 3) la interpretacion estricta del articulo
230 de la Constitucion, puede resultar facilmente rebatible.

En cuanto el primer argumento, encontramos de la mano de Hesse (2012)
que la funcién de interpretacion constitucional, no es otra que “concretizar”,
esto es incorporar la realidad a la Constitucion, lo que no aparece claro en su
contenido, vinculando asi la interpretacion, a lanorma. Para el maestro aleman,
la “concretizacion” se cumple de una manera mas exacta si se encuentra
orientada con los parametros interpretativos de unidad de la Constitucion®,
concordancia practica’, correccion funcional®, eficacia integradora’ y fuerza
normativa de la Constitucion®. Lopez Medina (2004), por su parte, y con
relacional segundo argumento da cuenta como la jurisprudencia constitucional,
entendid que el precedente libre, anterior a la Constitucion de 1991, genera un

2 Parael efecto se pueden consultar los articulos 21 y 23 del Decreto 2067 de 1991 y el articulo 36 del
Decreto 2591 de 1991.

3 El texto constitucional es del siguiente tenor: “Articulo 230.Los jueces, en sus providencias, solo
estan sometidos al imperio de la ley .La equidad, /a jurisprudencia, los principios generales del
derecho y la doctrina son criterios auxiliares de la actividad judicial.” (Resaltado no original)

4 La interpretacion debe efectuarse de tal forma, que se eviten contradicciones con otras normas
constitucionales.

5 Lainterpretacion, antes de recurrir a la ponderacion, debe procurar por la optimacion de derechos en
colision.

6 El intérprete no podra usurpar funciones otorgadas a otros 6rganos.

7 Se debe preferir la interpretacion que promueva y mantenga la unidad politica prevista en la
Constiticion.

8 Se deberd preferir la interpretacion que maximice la eficacia de las normas ya existentes en la
Constitucion,
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trato discriminatorio, frente a la ley y a la jurisprudencia, pues ante situacion
similares de hecho, la jurisdiccién ofrece soluciones diferentes e incluso
restrictivas de derecho, lo que a la postre significa una evidente vulneracion
al derecho a la igualdad. En cuanto coherencia y estabilidad, Bernal Pulido
(2008) establece que en relacion a la primera que se romperia con la misma
ante la disparidad decisoria y frente a la segunda que los sistemas juridicos
implican la permanencia en el tiempo de sus decisiones.

La Corte Constitucional, frente al tercer argumento, en sentencias como las
T 231 de 1994, T123 de 1995; T-345 de 1996 advirtio, que la interpretacion
literal del articulo 230 de la Constitucion Politica, en tanto relega a la
jurisprudencia, a un simple criterio auxiliar, resulta insuficiente, por cuanto
dicha normativa debe interpretarse de forma conjunta con los articulos 1, 13
y 83, de donde se deduce la fuerza vinculante de las decisiones judiciales, lo
que incluso implicd que con posterioridad se estableciera el desconocimiento
de la jurisprudencia como una causal de procedencia de la accion de tutela
contra providencia judicial.

La Sentencia C 836 de 2001 de la Corte Constitucional, con ponencia del
Magistrado Escobar Gil, como lo sefala Lopez Medina (2006), representa
un gran acontecimiento jurisprudencial sobre la materia, ya que concreta, el
valor de la jurisprudencia, como fuente normativa en Colombia, al declarar
la exequibilidad condicionada del articulo 4 de la Ley 169 de 1896, bajo el
entendido de que la tanto la Corte Suprema de Justicia, como juez de casacion,
como los demas jueces, se encuentran obligados, en el caso de que deseen
apartarse de la doctrina probable, deben justificar su decisidn, en los términos
precisos de los numerales 14 a 24 de la sentencia. En dichos numerales, la Corte
Constitucional, explica que si bien los jueces se encuentran principalmente
sujetos a la Constitucion y la Ley como fuentes de derecho, por respeto a
las garantias y libertades que tales fuentes conllevan, los jueces se ven
obligados a respetar los fundamentos juridicos con los que se resolvieron
“situaciones analogas™. Asi, a los jueces solo les esta permitido apartarse de
la jurisprudencia en los siguientes casos: 1) Al existir cambio en la legislacion
que la soporta. 2) Cuando existen diversas posturas jurisprudenciales, caso en
el cual el juez, debe argumentar porqué se decide por la que escoja. 3) Cuando
a pesar de las similitudes, el caso es diferente al planteado en el precedente,
lo cual debe ser argumentado y 4.) Por considerar erronea la jurisprudencia,
lo cual implica una carga argumentativa, superior a los jueces inferiores a la
Corte Suprema de Justicia.
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Llama asi la atencion, coémo en el fallo se afirma que la doctrina probable,
tiene fuerza normativa, soportada en la autoridad de la CSJ, la decantacion de
las decisiones de dicho 6rgano, y el deber de respeto de los jueces del principio
de igualdad frente a la ley y de trato frente a las autoridades, y el principio
de autoridad, que prohibe actuar en contra de sus propios actos. Ademas, la
capacidad de apartarse del precedente, lejos de restarle su condicion de norma,
la confirma, por cuanto le da el mismo trato que a las leyes, en relacion a la
excepcion de inconstitucionalidad, por la cual, con la debida argumentacion,
se pueden dejar de aplicar al caso concreto’.

Establecido asi el caracter normativo de la jurisprudencia, con relacion a la
jurisdiccion ordinaria, en la Ley 1395 de 2010, se establecio, ante el antiguo
CPC, que el magistrado ponente de la CSJ podia someter la resolucion de un
recurso de apelacion ante sala plena especializada para establecer precedente
judicial, que ante la existencia de precedentes, y que se puede fallar sin
respetar el turno de entrada de un asunto al Despacho. Ya con la entrada en
vigencia del Codigo General del Proceso, ademas de incluir lo anterior, se
determindé como causal de inadmision del recurso de casacion, la identidad
del caso con la jurisprudencia de la corte, salvo cuando se vea la necesidad
de variarla, y se transcribid en su articulo 7 el contenido del articulo 4 de la
Ley 167 de 1889.

Dicho articulo 7, fue sometido a control de constitucionalidad, por cuanto
a criterio de los demandantes, vulnera el articulo 230 constitucional. En
sentencia C 621 de 2015, la Corte Constitucional con ponencia del Magistrado
Pretel Chaljub declaré su exequibilidad, afirmando que la doctrina probable en
la Constitucion de 1991 “[t]iene el valor de fuente normativa de obligatorio
cumplimiento” y reiterando la postura sentada desde la sentencia C 836 de
2001, tanto de la jurisprudencia como norma juridica, como de las subreglas,
para que el juez pueda excepcionalmente apartarse de la misma.

La postura de la fuerza del precedente judicial, de los 6rganos de cierre, fue
objeto de pronunciamiento anterior, en la sentencia C335 de 2008 de la Corte
Constitucional, en la que se reafirmd con ponencia del Magistrado Sierra
Porto, el caracter vinculante de las sentencias de la Corte Constitucional,
la Corte Suprema de Justicia — Sala Disciplinaria y el Consejo de Estado.

9 En la sentencia T 681 de 2016, la Corte Constitucional explica, que se puede acudir a tal figura
cuando: 1) La norma es inconstitucional, y no es aun declarada inexequible. 2.) Se reproduce el
contenido de otra declarada inexequible y 3) La aplicacion de la norma implica consecuencias
inconstitucionales.
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Con relacion a este ultimo 6rgano, en sentencia C 816 de 2011, con ponencia
de Gonzalez Cuervo, al estudiar la constitucionalidad de la extension de
jurisprudencia prevista en el CPACA, iteré el caracter vinculante de las
sentencias de dicho Tribunal, en especial las de unificacion, siempre que se
observen con preferencia los precedentes de la Corte Constitucional. La Corte
Constitucional con relacion al caracter vinculante, de su propia jurisprudencia,
en las sentencias C 621 de 2015, C 816 de 2011 y C 539 de 2011, explico
que tanto las sentencias de constitucionalidad, como las de revision de tutela,
representan precedente obligatorio, tanto para las autoridades judiciales,
como para las autoridades administrativas.

Resulta tan claro, el caracter normativo del precedente judicial, que al tenor
de la sentencia C 335 de 2008 de la Corte Constitucional ya referida, los
funcionarios publicos, pueden cometer prevaricato por desconocimiento del
precedente judicial, siempre que se trate una norma jurisprudencial reiterada,
que reafirme una subregla “perfectamente consolidada”. En consecuencia, la
Corte Constitucional en sentencia T 656 de 2011, afirmo que “/I]as decisiones
arbitrarias que desconocen de manera injustificada el contenido y alcance
de una regla juridica establecida por una alta corte, puede configurar el
delito de prevaricato, ya que en esos casos el operador no solo se aparta
del precedente judicial sino también del ordenamiento juridico, pues, en los
términos del articulo 230 de la Constitucion, esos pronunciamientos hacen
parte del concepto de ley en sentido material.”

Ademas de las vias netamente penales como las descritas, el precedente en
tanto norma juridica, encuentra como mecanismo de proteccion la accion
de tutela, que como se indica en sentencias como la T 459 de 2017 (Corte
Constitucional) con ponencia del Magistrado Rojas Rios, implica una causal
especifica de procediblidad de la tutela, contra providencias judiciales, sin
efectuar una especial distincidn entre el precedente constitucional y el de los
tribunales de cierre, pudiendo darse tal desconocimiento ante el precedente
vertical, esto es por las decisiones de las Altas Cortes, o el horizontal, esto es
su propio precedente.

Como se encuentra explicito en la sentencia C 836 de 2001 y reiterado en
sentencias como la C 039 de 2003, T 489 de 2013, entre muchas otras, no
resulta relevante y por tanto no vinculante, la totalidad del cuerpo de los
fallos que componen la jurisprudencia como fuerza normativa. Al efecto y en
armonia con Goodhart (1930), se debe distinguir del fallo al menos tres partes:
el decisum que corresponde a la parte resolutiva, que resulta vinculante, solo
para las partes en conflicto, a menos que el fallo tenga efectos erga omnes, la
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ratio decidendi que corresponde a las razones argumentativas, que llevaron
a tomar la decisidn, parte que resulta vinculante, en tanto precedente, y el
obiter dicta que son argumentos apenas persuasivos, de caracter secundario
en la argumentacion y sin poder vinculante, como se sefiala en la sentencia C
569 de 2001.

Visto lo anterior, resulta inevitable concluir, que la jurisprudencia, tiene
caracter normativo, sustentado principalmente en el derecho a la igualdad
y que solo bajo excepcionales circunstancias, como ocurre con el derecho
positivo, puede el juez apartarse del mismo, en la toma de sus decisiones, lo
que se ve reforzado con la existencia de mecanismos legales y constitucionales
que permiten castigar o corregir su desconocimiento, y en consecuencia la
jurisprudencia, se reconoce como norma juridica en Colombia.

1. La Corte Constitucional y el Derecho Viviente

Determinada la calidad de norma juridica de la jurisprudencia en Colombia,
se resolverd, si es plausible someterla a control de constitucionalidad ante
la Corte Constitucional, ante probables contradicciones de las reglas en
ella prevista y la Constitucion Politica, de acuerdo a lo planteado por la
jurisprudencia de la misma Corte Constitucional, para lo cual se evaluara la
linea desarrollada sobre la materia.

La Corte Constitucional, en sentencia C 557 de 2001, con ponencia del
Magistrado Cepeda Espinosa, estudié la acusacion dada por el demandante
en contra de la expresion “solamente” del articulo 59 de la Ley 610 de 2000,
por la cual se determina que: son demandables ante la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo tnicamente los actos administrativos que dan fin
al proceso de responsabilidad fiscal. Para el demandante, lo anterior restringe
el derecho al acceso a la administracion de justicia, por cuanto impide que
se realice un control judicial sobre la totalidad de los actos administrativos
que la autoridad fiscal emite durante el procedimiento. A pesar de que en este
caso en concreto, no se demandd la jurisprudencia contencioso administrativa
sobre la materia, ni argumentada por el demandante o los intervinientes, la
Corte Constitucional para resolver el caso, establecid que la norma no se
puede separar de la interpretacion que le fuera dada por el tribunal de cierre,
para el caso el Consejo de Estado, por cuanto, en el entender de la Corte,
toda norma tiene dos dimensiones que deben ser evaluadas al momento del
control de constitucionalidad, una su nacimiento, esto el contexto en que fue
promulgada y otra su “vida”, esto es su contexto de interpretacion, acogiendo
de esta forma la denominada doctrina del derecho viviente.
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Asi, el derecho viviente, es la norma jurisprudencial, que integra la norma
positiva y la interpretacion que el tribunal de cierre, sea Corte Suprema de
Justicia o Consejo de Estado le da a la misma. Sefial6é la Corte, que para
que se configure el derecho viviente, se deben cumplir con al menos tres
requisitos: 1) La interpretacion judicial debe ser consistente y uniforme, mas
no necesariamente idéntica 2). Dicha interpretacion debe ser consolidada, pues
salvo excepcionales circunstancias, no podria determinarse si la interpretacion
se extendio en la correspondiente jurisdiccion y 3). La interpretacion judicial
debe ser relevante, para darle significado a la norma interpretada o para fijar
sus alcances y efectos.

Para la resolucion del caso planteado, encontrd la Corte, la configuracion
del derecho viviente, entre la norma demandada y la jurisprudencia del
Consejo de Estado, por la cual se efectia control judicial a los demas actos
administrativos, sin importar si éstos son de tramite, motivo por el cual la
norma tiene un efecto y alcance diferente al planteado por el demandate,
y se desarrolla precisamente como este desea. En consideracion de lo
anterior, encontrd la Corte Constitucional que la norma acusada, no vulnera
la Constitucion, luego de someterla en tanto derecho viviente a un test de
razonabilidad y en consecuencia, se resolvio a favor de la declaratoria de
exequibilidad.

A reglon seguido, y mediante sentencia C 426 de 2002, con ponencia del
Magistrado Escobar Gil, la Corte Constitucional, estudid la legalidad de la
interpretacion que el Consejo de Estado le daba al articulo 84 del entonces
vigente Codigo Contencioso Administrativo, que regulaba la accion de simple
nulidad. De acuerdo con el demandante, ya en la sentencia C 1436 de 2000,
la Corte Constitucional, permitio el sometimiento a control constitucional de
las interpretaciones normativas, que para el asunto en concreto, correspondia
a la restriccion que el Consejo de Estado, por via jurisprudencial le daba a la
accion de simple nulidad.

10 Mediante sentencia C 1436 de 2000, con ponencia del Magistrado Beltran Sierra, estudié la
exequibilidad del articulo 70 de la Ley 80 de 1993, que permite la clausula compromisoria en los
contratos estatales por cuanto a juicio de la demandante, permite que los arbitros se pronuncien
sobre la legalidad de actos administrativos. Para soportar su posicion, la demandante sefiala que la
jurisprudencia sobre la materia del Consejo de Estado, proscribe que se interprete de tal manera la
norma acusada. La Corte Constitucional acepta estudiar la constitucionalidad de la norma bajo la
interpretacion presentada pro la demandada y acoge la postura del Consejo de Estado para declarar
la exequibilidad condicionada de la norma, proscribiendo que los arbitros se pronuncien sobre la
legalidad de actos administrativos.

Revista Principia huris, ISSN Impreso 0124-2067 | ISSN EN linea 2463-2007 | septiembre-diciembre 2018, Vol. 11, No. 31




EL DERECHO VIVIENTE COMO OBJETO DE CONTROL CONSTITUCIONAL EN COLOMBIA

La limitante sefialada, implicaba que a pesar del contenido de la norma,
tan solo se permitia impetrar la accion de simple nulidad en contra de actos
administrativos de caracter general y aquellos de caracter individual de
trascendencia social, postura conocida como la “Doctrina de los Mdviles
y las Finalidades”. El demandante, consider6 vulnerado el acceso a la
administracién de justicia, y al debido proceso, en razén a la restriccion
planteada jurisprudencialmente al derecho de accidn, la cual no se encuentra
en el cuerpo de la norma y por tal razén la demanda de constitucionalidad se
enfild, en contra de tal interpretacion.

A pesar del desarrollo anterior, sobre la doctrina del derecho viviente, la Corte
Constitucional ahora, enlasentenciaC 426 de 2002, sinanalizar las condiciones
de existencia del mismo, si bien reconocié que no existia un cargo directo en
contra de la norma positiva demandada, lo que implicaria prima facie un fallo
inhibitorio, establecio que la jurisprudencia del Consejo de Estado, conlleva
un problema de interpretacion constitucional, que constituye una orientacion
dominante, lo que habilita a que se realice control de constitucionalidad sobre
la regla de derecho, definida por via de interpretacidn, sobre la procedibilidad
de la accion de simple nulidad en contra de los actos administrativos de
contenido particular y concreto.

La Corte Constitucional, luego de determinar su capacidad de control
normativo sobre las interpretaciones jurisprudenciales, acometio el estudio
de los cargos planteados y determind la exequibilidad condicionada, no de
la norma de derecho viviente, sino de la norma positiva, condicionando su
entendimiento a que la accion de simple nulidad, también procede en contra de
actos administrativos de caracter particular. A pesar, de que omitid verificar el
cumplimiento de las condiciones sefialadas en el fallo anterior sobre derecho
viviente, la importancia de este fallo reside, en que por primera vez se efectia
un control de constitucionalidad sobre normas jurisprudenciales.

A través de la sentencia C 207 de 2003, con ponencia del Magistrado Escobar
Gil, la Corte Constitucional, definid la constitucionalidad de la norma
jurisprudencial creada por el Consejo de Estado, al articulo 17 de la Ley 144
de 1994, por la cual se regulaba el recurso de revision sobre sentencias en
procesos de pérdida de investidura, en el sentido de que dicho recurso solo
era aplicable a fallos posteriores a la promulgacion de la mentada ley. Al
estudiar su capacidad para resolver el caso, siguiendo la postura establecida
en la sentencia C 426 de 2002, la Corte Constitucional establecid, que la
jurisprudencia del Consejo de Estado, genera un contenido normativo del cual
es plausible realizar control de constitucionalidad. En efecto, encontrd que la
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misma, vulnero el derecho de acceso a la justicia, por lo que condiciond la
exequibilidad de la norma positiva a que se entienda que se puede interponer
el recurso de revision, cuya caducidad inicia con la promulgacion de la ley
que lo consagra.

En sentencia C 875 de 2003, con ponencia del Magistrado Monroy Cabra, la
Corte Constitucional estudid la constitucionalidad de la expresion “ningtin
varon”, que definia a los beneficiarios de la obligacion alimentaria de que
trata el articulo 422 del Codigo Civil, al ser considerada discriminatoria en
contra de las mujeres. Si bien no se demando la interpretacion jurisprudencial,
la Corte Constitucional, encontrd en aplicacion del derecho viviente, que la
Corte Suprema de Justicia en su jurisprudencia, no generaba la discriminacion
latente en la norma positiva, motivo por el cual decidio, no declararla
inexequible sino condicionar su entendimiento, siguiendo la interpretacion
de la CSJ, esto es incluyendo en su aplicacion a las mujeres.

Un ciudadano, demando la interpretacion que el Consejo de Estado sostenia
en su jurisprudencia, sobre los articulos 3, 46 y 48 de la Ley 472 de 1998,
por la cual se regulan las acciones populares y de grupo, al considerar, que la
misma crea como requisito la preexistencia del grupo, para incoar la accién
de grupo, lo cual no aparece en el cuerpo de la norma positiva, generando
restricciones a los derechos de acceso a la justicia, igualdad y asociacion. Para
fundamentar su pretension de inexequibilidad, el demandante argumentd que
las interpretaciones judiciales pueden ser objeto de control constitucional,
de acuerdo con el precedente estatuido en las sentencias C 1436 de 2000
y C 426 de 2000, cuando este involucra un problema constitucional. Al
resolver el caso, a través de la sentencia C 569 de 2004, siendo ponente
el Magistrado Uprinmy Yepes, la Corte Constitucional asegurd que puede
asegurar la subordinacion de los funcionarios judiciales a la Constitucion, a
través de las sentencias interpretativas o condicionadas, o en forma directa,
en desarrollo de la doctrina del derecho viviente. Advirtié la Corte, que dicha
doctrina tiene el propdsito de armonizar, de una parte el control abstracto
de constitucionalidad y el sentido concreto y efectivo de las normas en la
practica judicial y social y de otra la autonomia interpretativa de la ley de los
funcionarios judiciales, con el rol de la Corte Constitucional como guardiana
de la Constitucion, advirtiendo que en todo caso el derecho viviente debe
someterse a ésta.

De esta forma y rescatando los lineamientos vistos, en las sentencias C 557
de 2001 y C 1437 de 2000, determiné que la jurisprudencia del Consejo de
Estado junto con la norma positiva, constituye derecho viviente. Examinada
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asi, la norma de derecho viviente, que exige la preexistencia del grupo, como
requisito de procedibilidad, se concluy6 que la misma resulta inconstitucional,
en tanto genera discriminacidn frente a quienes, no fueron parte de un grupo
preexistente, y que sufrieron un dafio resarcible a través de la accion de grupo,
en razon a la identidad frente al hecho dafioso, desnaturaliza la accion de
grupo en tanto accion constitucional destinada al resarcimiento de un dafio de
impacto social, e impide el acceso a la justicia.

Encontro la Corte, que el Consejo de Estado llego a la teoria de la preexistencia
del grupo en razon de la duplicidad en las normas positivas. Asi, para evitar
que la norma interpretativa lesiva de la Constitucion, perviva, declaro la
inexequibilidad de la expresion “condiciones uniformes respecto de una
misma causa” vistas en los articulos 3 y 46 demandados, advirtiendo que en
todo caso, no se podra replicar la interpretacion lesiva, mientras subsistan los
fundamentos constitucionales que la retiraron del ordenamiento juridico, y
que dieron pie al sentido del fallo de inexequibilidad que para tales efectos
constituye cosa juzgada material

Frente a la demanda que unos ciudadanos incoaran en contra del articulo 289
del Cddigo Penal, que regula el delito de falsedad en documento privado'’,
por cuanto la lectura de la norma no permite inferir si la conducta castigada,
comprende la falsedad material, la ideoldgica o ambas, y la jurisprudencia
de la Sala de Casacidn Penal de la Corte Suprema de Justicia, resolvid que
comprende ambas. Tal interpretacion a los ojos de los demandantes vulnera
el principio de legalidad de la pena prevista en el articulo 9 de la Convencion
Americana de Derechos Humanos y el articulo 29 de la Constitucion Politica,
al considerar que la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, construy6
un marco punitivo.

Al estudiar los cargos planteados, la Corte Constitucional, en sentencia C
637 de 2009, con ponencia del Magistrado Gonzalez Cuervo, encontré la
existencia del derecho viviente entre la norma sefialada y la jurisprudencia
de la CSJ, como lo senalaron los demandantes, de acuerdo a la jurisprudencia
constitucional ya sefialada. Sin embargo, la Corte Constitucional no encontré
vulneracion del principio constitucional de legalidad, por parte de la norma
de derecho viviente, en tanto el sentido gramatical, natural del vocablo
“falsedad”, incluye las modalidades material e ideologica como lo entendio

11 La norma entonces demandada, es del siguiente tenor: “Articulo 289. Falsedad en documento

privado. El que falsifique documento privado que pueda servir de prueba. incurrird. si lo usa. en
prision de dieciséis (16) a ciento ocho (108) meses.”
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la Corte Suprema de Justicia en su ejercicio jurisprudencial, motivo por el
cual se declar¢ la exequibilidad de la norma.

Otro tanto ocurri6 en la sentencia C 422 de 2011, con ponencia del magistrado
Sierra Porto, en la que la Corte Constitucional determino que por la doctrina
del derecho viviente, ciertas normas del Codigo Penal, no se encontraban en la
indeterminacion acusada por los demandantes , y de similar calado la decision
tomada por en la sentencia C 491 de 2012, con ponencia del Magistrado
Vargas Silva, en la que se determiné que de acuerdo con el derecho viviente
de la CSJ, no se debe penalizar el porte de dosis personal de estupefacientes,
y bajo ese entendido declaro la exequibilidad condicionada del articulo 376
del Cédigo Penal.

Ya en materia laboral y de la seguridad social, a través de la sentencia C 258
de 2013, con ponencia del Magistrado Pretel Chaljub, del articulo 17 de la
Ley 4 de 1992, que establecia que las pensiones de los congresistas serian
equivalentes al 75% del ingreso promedio mensual, que por todo concepto
recibiera durante el Gltimo afio, reajustable anualmente en la misma medida
que el salario minimo. Los demandantes, aseguraron, que tal disposicion
atentaba en contra del principio de igualdad, la sostenibilidad financiera y
la prohibicion general de regimenes especiales, aunado a que no tenia en
cuenta los factores de cotizacion previstos por el numeral 20 del articulo
48 Constitucional, incluido en el Acto Legislativo 01 de 2005. La Corte
Constitucional, determin6 como primera medida, la posibilidad de estudiar el
asunto, en la medida de que a pesar de la derogatoria de la norma, la misma
seguia produciendo efectos. Como segunda, establecid a partir de la doctrina
del derecho viviente el alcance y efectos de la norma demandada, siendo éstos
el que los beneficiarios del régimen especial, de congresistas, sean aquellos
que ingresaron al servicio legislativo incluso con posterioridad a la vigencia
de la Ley 100 de 1993; que el IBL lo compone el promedio de lo devengado
en el dltimo afio, sin importar su caracter remunerativo del servicio; las
mesadas no se encuentran sometidas a un tope y su incremento anual se da
con el salario minimo.

Tales criterios jurisprudenciales, que establecieron alaluzdel derecho viviente,
los alcances de la norma demandada, fueron tomados de la jurisprudencia
de la misma Corte Constitucional y del Consejo de Estado. Ademas, una
vez decantados, fueron utilizados por la Corte Constitucional, en el fallo
sefialado, como criterio de comparacion a la luz del test de igualdad, que no
fue superado por la norma, quien en consecuencia declaré la inexequibilidad
de algunas expresiones de la norma demandada, y lo restante lo condiciono

Revista Principia huris, ISSN Impreso 0124-2067 | ISSN EN linea 2463-2007 | septiembre-diciembre 2018, Vol. 11, No. 31




EL DERECHO VIVIENTE COMO OBJETO DE CONTROL CONSTITUCIONAL EN COLOMBIA

a que se entendiera que se debe acatar el régimen de transicion de la Ley
100 de 1993, norma que definira el IBL, del cual s6lo sera parte los ingresos
remunerativos del servicio y aclarando ademas que las mesadas en ninglin
caso podran superar los 25 salarios minimos legales mensuales, a partir del 1
de julio de 2013.

Reiterando, la necesidad de consultar del derecho viviente para determinar
la constitucionalidad de una norma, en su verdadero sentido, la Corte
Constitucional en sentencia C 234 de 2014, con ponencia del Magistrado
Mendoza Martelo consultd las normas jurisprudenciales resultantes de la
interpretacion de una norma del Cédigo Civil, para concluir a partir de ellas,
la constitucionalidad del precepto atacado, reiterando su apreciacion de oficio,
para corroborar que la verdadera norma, la revelada a partir de las normas
jurisprudenciales, se encuentra conforme o no con el precepto constitucional.

Finalmente, en sentencia C 344 de 2017 la Corte Constitucional, con ponencia
del Magistrado Linares Cantillo, estudio el cargo de inconstitucionalidad por
omision legislativa relativa del articulo 94 del Cddigo Penal, por cuanto en
dicha norma, se otorga el derecho de reparacion por la conducta punible de
los derechos morales y materiales excluyendo otras formas de reparacion
establecidas jurisprudencialmente. Nuevamente, para estudiar el alcance del
precepto atacado, la Corte Constitucional, consulta las normas jurisprudencia
que conforman el derecho viviente, para concluir, que al momento la
jurisprudencia, no limita la reparacion a ningtn tipo de categoria, por lo que
resultaria constitucional. Sin embargo encontrd posiciones jurisprudenciales,
permitirian la interpretacion contraria, motivo por el cual declaré la
constitucionalidad de la norma, bajo el entendido de que las categorias
material y moral, son meramente indicativas y no impiden la reparacién
integral de las victimas.

Decantada la posicion jurisprudencial sobre la capacidad de someter a control
de constitucionalidad, normas de caracter jurisprudencial, se determinara
graficamente el movimiento de la linea respectiva, la cual da cuenta de la
consistenciay uniformidad de la jurisprudencia de la Corte Constitucional, que
la misma se encuentra consolidada, dados los numerosos pronunciamientos
sobre el tema, y que ademas tal posicion jurisprudencial resulta relevante y
esclarecedora sobre la potestad de control normativo, en su modalidad de
control constitucional, que la Corte Constitucional, puede ejercer sobre la
jurisprudencia de los tribunales de cierre.

Se aprecia ademas, como la Corte Constitucional utiliza la doctrina del
derecho viviente, incluso de forma oficiosa, cuando considera que el cuerpo de
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la norma positiva, resulta insuficiente para determinar su constitucionalidad,
para lo cual consulta la normatividad emanada por la jurisprudencia, ya sea
de la Corte Suprema de Justicia o del Consejo de Estado, para integrarla como
una sola norma, esto es como una suerte de proposicion juridica completa,
que en su conjunto, sera evaluada a la luz de la Constitucién Politica.

JSe puede someter a control de constitucionalidad, la jurisprudencia de los
tribunales de cierre?

Sentencia C 1436 de 2000 0
Sentencia C 557 de 2001 A
Sentencia C-426 de 2002 [
Tesis A: No se Sentencz.a C-875 de0s H Tesis B: La
puede someter Sentencia c 207 de 2003 Jjurisprudencia
a control de Sentencia c 569 de 2004 [ constitiye norma
constitucionalidad, Sentencia C 637 de 2009 [l Jjuridica sometible
las interpretaciones | Sentencia C 442 de 2011 [ a control de
jurisprudenciales. Sentencia C 491 de 2012 |:| constitucionalidad.
Sentencia C 258 de 2013 [
Sentencia C 236 de 2014 [
Sentencia C 344 de 2017 D

Convenciones.
0O : Sentencia Fundadora

0 : Reiteradora

A : Sentencia hito

Fuente: El Autor

Conclusiones

Resaltada la jurisprudencia en Colombia, como fuente de derecho, esto es
como norma juridica de acuerdo con el desarrollo legal y jurisprudencial
que le reconocid tal estatus, nos encontramos ademas, que desde por lo
menos tres lustros, sirve de objeto de control constitucional, a partir de la
doctrina del derecho viviente, lo que conllevd a la emision de numerosos
fallos de exequibilidad condicionada, inexiquibilidad e incluso exequibilidad,
teniendo como objeto de control la norma y el alcance que la misma le da
la jurisprudencia, como un solo nomos, al cual se le puede imponer como
parametro de control la Constitucion.
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De la anterior linea jurisprudencial, y siguiendo las ideas de Hesse (2012)
sobre la concretizacion de la constitucion, a partir de la interpretacion
jurisprudencial, se puede concluir que desde la doctrina del derecho viviente,
esto es a partir de la jurisprudencia, consistente, uniforme, consolidada y que
resulta definitoria, de los alcances y efectos de unanorma, que la jurisprudencia
a su vez concretiza la ley, generando una norma juridica que puede ser objeto
de control constitucional por parte de la Corte Constitucional, quien a partir de
sus fallos de constitucionalidad puede determinar la exequibilidad de lamisma,
el condicionamiento de la norma positiva para adecuar la interpretacion de la
misma a la Constitucion o finalmente, la exclusion del ordenamiento juridico.
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