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Resumen:

Se muestra la importancia de los salvamentos de voto
en la jurisprudenciay sus efectos en los cambios de la
jurisprudencia constitucional colombiana. Se presenta
el rol de los salvamentos en el tema de las fuentes de
derecho y la construccion del criterio de los opera-
dores judiciales.

Palabras clave

Salvamento de voto, cambio jurisprudencial, reno-
vacioén vertical, renovacién horizontal, fuente mate-
rial y formal del Derecho.

DISSENTING VOTES AS ASOURCE OF
RENEWAL OF LAWS OF PRECEDENTS

Abstract

Shows importance of dissenting votes in laws of pre-
cedents and their effects in changes of colombian con-
stitutional laws of precedents. Dissenting votes role
are submitted in the topic of law sources and
delovepment’s criterion of judges.

Keywords

Dissenting votes, shifts in cases of law, vertical re-
newal, horizontal renewal, material and formal source
of law.

INTRODUCCION
El presente articulo pretende dar cuenta de una sintesis

del informe final de investigacion del proyecto titulado
“los Salvamentos de voto como fuentes de renovacion

Este articulo presenta los resultados de la investiga-
cién terminada “Los Salvamentos de voto como
fuentes de Renovacion de la jurisprudencia” en la
Facultad de Derecho de la Universidad Militar
Nueva Granada de Bogota.

Abogado Universidad Militar Nueva Granada In-
vestigador Independiente.

de la jurisprudencia” que tiene como propdésito
determinar si el conjunto de salvamentos de voto que
se realizan, pasan desapercibidos o si por el contrario
son fuente y origen del cambio jurisprudencial.

Como objetivo general se busca establecer la impor-
tancia de los salvamentos de voto; definir si los
salvamentos se pueden considerar como una fuente
de derecho; y especificamente se pretende formular
una relectura de las fuentes de derecho desde el punto
de vista del alcance de los salvamentos de voto;
determinar si los salvamentos contribuyen a la
formacion del criterio de operadores judiciales y
abogados, y finalmente, observar la influencia de los
mismos en los procesos de construccion de la nueva
jurisprudencia nacional u origen de la renovacion
jurisprudencial.

La justificacion de la investigacion se relaciona con
los efectos de los salvamentos de voto en la definicion
y cambio de la jurisprudencia colombiana, toda vez
gue no existe estudio disponible sobre la materia.

La Hipétesis del trabajo es:

“Laimportancia de los salvamentos de voto adquiere
pleno valor para el derecho (sic) constitucional actual
tanto para la renovacidn de la jurisprudencia como
para posesionarse como fuente formal del derecho”.

Metodolégicamente el trabajo se realiz6 dentro de un
enfoque hermenéutico comprensivo identificando el
porque los salvamentos de voto pueden implicar una
renovacion jurisprudencial. El tipo de investigacion
es historica-descriptiva (estudio retrospectivo y
presente del fenémeno estudiado), es ademas biblio-
grafico y documental (analiza fallos judiciales y
doctrina extranjera sobre la materia); y las técnicas de
investigacion implican el uso de un anélisis de
contenido (sobre los fallos y la doctrina), la observa-
cion estructurada (con la ayuda de lineas de investi-
gacion, cuadro y graficos de apoyo). Y finalmente el
tipo de observacion es individual.

1. MARCO TEORICO

Es ajustado a la realidad pensar que no debe ser otro el
papel de la Corte Constitucional que el de ser protec-
tor acérrimo de la Constitucién. Y, por antonomasia,
garantista de los derechos fundamentales. Asi cual-
quier actuacion de ésta que alli se enmarque no es mas
que cumplimiento de su mision.
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Ya la jurisdiccion, sus jueces, sus funcionarios, los
litigantes que en ella ejercen y a quienes interesan los
caminos de estos temas estan entrenados para enten-
der las alarmas de atencion, de cambio e influencia
decisiva en la proteccion de los derechos ciudadanos
ante una eventual mutacion en la doctrina constitu-
cional. Algunos la esperan con una especie de miedo
por su omnipresenciay poder; otros con la tranquili-
dad que las argumentaciones de esta Corte sobrepasan
lo formal, lo estético, las restricciones econémicas,
para fijarse en lo sustancial, en lo que antes se sefialo
como su cometido.

Para la ciencia del Derecho, mutante y dinamica por
esencia, que extrafio puede ser un cambio, una
reorientacidn de sus criterios. Por eso el activismo
innovador del Derecho, y mas aln del constitucional,
nos acostumbra a estar a la espera de cualquier intento o
sospecha de modificacion de las lineas jurispruden-ciales.

La supremacia de la Constitucion Politica ha sido de-
fendida como verdadera ley de leyes, 0 norma de nor-
mas de la nacion. Tan es asi que por tan evidente for-
taleza en su preservacién muchos detractores se que-
jan de abusos y extralimitaciones de poder de la Corte
Constitucional.

Se vislumbran en las sentencias del Tribunal de la
Constitucion los nuevos enfoques y la aplicabilidad
de la teoria del Derecho que impera durante su proce-
der. El nuevo derecho se construye a través de una
renovada version de la teoria de Hans Kelsen y la adop-
cion latinoamericana de la teoria del Derecho de au-
tores como H.L.A. Hart, Ronald Dworkin y Robert
Alexy. Sus discusiones, ya en la conciencia juridica
de estos paises, generaron ese injerto teérico con re-
percusiones profundas en la adopcidn de nuevas cons-
tituciones o reformas a normas que conservaban el
caracter Kelseniano que sin excepcion reinaba tam-
bién en Colombia.

Kelsen se comprendia como una exposicion definiti-
va del derecho positivo y estatal propio del siglo XX.
El dedica su obra cientifica a una teoria del Derecho
en laempresa de “las estructuras subyacentes que de-
terminan la practica contemporanea del derecho
(sic)"t. Por su parte H.L.A. Hart introduce la critica

! KELSEN, Hans. Problemas Capitales de la Teoria
Juridica del Estado Desarrollados con base en la
Doctrina de la Proposicion Juridica, Porrda. Méxi-
co.1987.

al formalismo de las reglas. Ronald Dworkin y Robert
Alexy, para nuestro interés, realizan un reposi-
cionamiento de los principios morales y politicos y
nuevos estudios sobre interpretacion, argumentacion
y ponderacién juridica?.

Estas nuevas concepciones colaboran al sustento juri-
dicoy ladeterminacion del enfoque de la Corte Cons-
titucional. De hecho, fijandose bien, se puede apren-
der en sus providencias lo que se debe saber sobre
argumentacion juridica.

1.1. Interpretacion Juridica de los Jueces

Existen varias formas de entender la interpretacion
legal que hacen los jueces. El profesor Polaco de Teo-
ria General del Derecho y del Estado, Jerzy Wréble-
wski identifica tres concepciones® del término inter-
pretacion y entre ellas sugiere una, que se vera aqui
acatada. Segun él la interpretacion puede ser: “sensu
largissimo*, sensu largo®, o sensu stricto®”.

2 |deas tomadas del “Capitulo 6, Constituciona-
lizacién y judicializacion del derecho: Recepcion de
teorias en el dltimo cuarto del siglo XX del profe-
sor Diego Lopez Medina.

3 Siguiendo la recomendacion en pié de pagina No. 1.
en WROBLEWSKI, Jerzy. Constitucion y Teoria
General de la Interpretacion Juridica. Traduccion
de Arantxa Azurza. Civitas Ediciones, S.L.1985. Pri-
mera edicidn reimpresién. 2001. Madrid. p. 21. “Para
los significados del término — interpretacion- ver
WROBLEWSKI, Jerzy, Legal Reasoning in Legal
Interpretation, -Logique et analyse-. 1969. p. 4y ss.;
reimpreso en WROBLEWSKI, Jerzy, Meaning and
Truth in Judicial Decision. Helsinki. 1983. p. 72y ss.”.

4 Interpretacion sensu largissimo. Es la comprension de
un objeto en tanto fendmeno cultural y natural. El
profesor WROBLEWSKI cita como ejemplo la per-
cepcion de una piedra. Plante la pregunta si ella es
resultado de fuerzas naturales como el viento y el
agua, o producto del trabajo humano como instru-
mento u obra de arte. Es entonces del tipo de inter-
pretacién utilizada en las ciencias humanas y que
requiere una base filoséfica apropiada.

5 Interpretacion sensu largo. Es la comprension de cual-
quier signo linguistico, asignandole un significado de
acuerdo a las reglas de sentido de ese lenguaje.

5 Interpretacion sensu stricto. Es la determinaciéon de
un significado de una expresion lingtistica cuando
existen dudas referentes a este significado en un
caso concreto de comunicacion. Esta es la utilizada
en las razones de las decisiones juridicas y reco-
mendada por el profesor WROBLEWSKI.
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Entre todos los tipos de interpretacion que puedan
hacerse, de acuerdo con una clasificacion jerarquica
acerca de la materia de la cual se ocupa, la principal es
la que se hace en la interpretacion de la Constitucion.

El profesor Wroblewski, ensefia ademas, que: “La
interpretacidn constitucional aparece como un caso
especial de la interpretacion legal. La teoria general
de lainterpretacion legal cubre también la interpreta-
cién constitucional, aunque hay rasgos especiales de
esta Ultima conectados con las particularidades del
papel de la Constitucion (...)” .

El contexto sistémico origina dudas interpretativas
cuando el significado “prima facie” de unaregla es in-
consistente o incoherente con otras reglas validas de
este sistema. Especialmente, este es el caso en cual-
quier control de constitucionalidad de las leyes: si
hay una inconsistencia entre una regla legal y una re-
gla constitucional tomadas en su sentido “prima facie”,
surge la duda acerca de si alguna de ellas, o ambas,
han sido correctamente entendidas. Frecuentemente
se concibe a las reglas constitucionales como princi-
pios juridicos en uno de los diferentes significados de
este término vago, y en tanto que principios juegan un
relevante papel a la hora de determinar el significado
de las reglas interpretadas que no son coherentes con
ellos y, por tanto, provocan dudas sobre su significa-
do “prima facie” 8.

Las dudas que surgen en la interpretacion juridica
como practica comun de los operadores juridicos, de
las partes en un proceso, de los doctrinantes y los ju-
ristas, y en definitiva de todos los que se acercan como
estudiosos al Derecho, son el origen de la dispersion
que genera las gamas variantes de la tonalidad que
adquiere, en boca de cada cual, unanorma.

“Las dudas que produce la interpretacion operativa son las
que tienen que ver con la aplicacion del derecho. Pero dudas
analogas aparecen también en un analisis general y en la
sistematizacion del derecho (sic) en la interpretacion doc-
trinal, y la interpretacion doctrinal, y la interpretacion del
derecho constitucional (sic) no es una excepcion. La exis-

7 WROBLEWSKI, Jerzy. Constitucion y Teoria Ge-
neral de la Interpretacion Juridica, Traduccién de
Arantxa Azurza, Civitas Ediciones, S.L.1985, primera
edicion reimpresion, 2001, Madrid, p. 18.

s Ibid., p. 39.

tencia de una duda esta siempre referida a un uso concreto
de unaregla legal *”.

Luego entonces, tras estas ideas, no queda mas para
este punto que declarar que interpretar es sanar el en-
tendimiento.

Por supuesto se trata de mejorar la comprension del
lenguaje legal, proponiendo una claridad, sin fisuras.
Esto de manera especial porque no es muy grande el
esfuerzo que hay que hacer para encontrar una ley con
zonas oscuras en cuanto a su intencion, su determina-
cion de integrar sin vacios y sin casuismos su exacta
finalidad. En muchas ocasiones se debe casi deducir
su utilidad, imaginar su designio o frustrarse ante la
real inutilidad de la letra y el espiritu de la ley, por
mala formulacion.

La verdad es de dificil refutabilidad: “Los caracteres
mas sobresalientes del lenguaje legal, como una espe-
cie del lenguaje comun, son la vaguedad y la contextua-
lidad del significado™?°.

El juez debe: dilucidar con autoridad lo que no se
entiende de una norma, aun desplazando a su legisla-
dor histérico, que aunque siendo aquel el intérprete
auténtico, no es quien se enfrenta ante el mundo de
dudas interpretativas y los avatares de aplicabilidad a
un caso concreto; ponderar la colision de dos situa-
ciones: por un lado el significado que debié tener una
regla legal de acuerdo con la intencién del legislador
al momento de hacer la interpretacién; y por otro, el
significado nacido de las valoraciones del intérprete
acorde a los objetivos de la norma; arbitrar el encuen-
tro entre la ficcion que prolonga la intencién no decla-
rada del legislador, por no haber sido prevista en su
oportunidad, y los convenientes criterios de valora-
cion del intérprete, cargados de inclinadas concepcio-
nes a su favor.

1.2. FILOSOFIA JURIDICA Y TEORIA
TRIDIMENSIONAL DEL DERECHO

Basta con examinar la lista de los autores® que parti-
cipan con su prestigiosa presencia, para darse cuenta

9 Ibid., p. 40.
10 Ibid., p. 41.

n GENY,, WELZEL, BOBBIO, RICCI, FROSINI,
GARCIA MAYNEZ, RECASENS SICHES, ZA-
GREBELSKY, GOLDSCHMIDT.
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que la Teoria Tridimensional del Derecho esta llama-
da a reclamar su importancia.

Saliendo del puerto construido con el Realismo juri-
dico, norteamericano y escandinavo, y en naves carga-
das de Derecho Ductil, se llega a tierras de la triada
hechos — valor - norma, que en cualquier orden en que
se les encuentre, podria decirse que son las elevadas
formaciones rocosas que se distinguen en esta isla de
arribo. Como si en la ciencia del derecho no cesasen
los descubrimientos de nuevos terrenos a explorar, se
vaislatrasisla, se realizan hallazgos tedricos que per-
miten renovar la vision del derecho.

Es asi como la Teoria Tridimensional del Derecho
merece un lugar, de paso obligado, como complemen-
to explicativo de las nuevas tendencias que conducen
las naves del pensamiento juridico.

Dando la vuelta a la isla montafiosa, segln la perspec-
tiva que se tenga, nos ensefia el autor, don Miguel
Reale, que depende el orden en que se vean se conoce-
raquien es el observador. El abogado, las ordena como
hechos- valor- norma; el sociélogo, como norma- va-
lor- hechos; y el fildsofo como norma- hechos- valor.

La sociologia se entenderia entonces, desde la ante-
rior definicion, como la ciencia que estudia el hecho
seglin la norma valorada. Asi la sociologia del dere-
cho le interesa conocer el derecho como un hecho
social.

Los juristas se plantean, en este orden, como aquellos
que se fijan en la concrecién de la norma elaborada
por el conocimiento de los hechos, la intencion de
madurarlos bajo el crisol de los valores.

A los filésofos se les deja para la reflexién sobre el
sentido de los valores, dentro de una realidad y un
marco normativo aceptado.

“El jurista viene y degusta la norma, el sociélogo se
contenta con el hecho, y el fildsofo iusnaturalista se
pierde en el mundo del valor”.

Tras estas concreciones, dice el autor bajo lectura que
“la normajuridica es la indicacién de un camino, pero
para recorrer un camino, debo partir de un determina-
do punto y ser guiado por cierta direccién. Luego, el
punto de partida de la norma es el hecho, rumbo a
determinado valor”.

Sin duda se refiere al camino de los juristas, no al de
los socidlogos, no al de los filésofos.

Segun Reale es tal la lejania entre los referidos sujetos
que cada uno tiene un demarcado &mbito que los se-
paray un entendimiento muy diferente de las cosas.
El Derecho resultaba algo diferente para cada uno.

Tan es asi que, “No faltaron actitudes incluso extre-
mas, aunque afortunadamente excepcionales, vanaglo-
riandose el fildsofo, enfaticamente, de la inutilidad de
sus investigaciones para el jurista y el jurista viendo, a
su vez, en la filosofia del derecho un simple adorno o
complemento humanistico para la ciencia del Dere-
cho, que debia ser positiva en sus origenes, en sus
métodos y en sus fines”.

Muchas veces el poco entendimiento entre ellos trae
consigo los argumentos que sirven de conciliacién
entre unos y otros, para beneficio del Derecho y la
fijacion de nuevos rumbos.

Los temas empezaron a ser comunes, bajo formas va-
riadas, al realizar estudios sobre la realidad del dere-
cho, el derecho como conducta, la sociabilidad del
derecho, los valores, los hechos y el sentido de las
normas.

Entonces la correspondencia que deberia existir entre
derecho y filosofia se hace cada vez mas una vocacion
actual, que vuelve los problemas del Derecho asuntos
de lafilosofia. Pero, en todo caso, la visién del filéso-
fo no es la misma que la del jurista. Ellas se comple-
mentan. Cada uno con su propio papel:

Corresponde al jurista interpretar y aplicar con rigor
las normas; entender las fuentes de los derechos; la
operatividad de la ley, la costumbre, o la jurispruden-
cia; preocuparse por la validez y eficiencia de las nor-
mas que crea.

Incumbe al fildsofo del Derecho indagar las razones
fundantes de los modelos normativos y el sentido de
las regulaciones; analizar el significado de la accion
del jurista.

Con la ensefianza de ambos roles se permite tomar
conciencia de la funcién creadora de los juristas enca-
minada a un Derecho realmente operativo.
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O sea que el Derecho debe ser una triple dimension,
donde la valoracion es un elemento fundamental que
convoca a los filésofos por su importancia dentro de
lateoriay por su utilidad en la reflexién de los temas
juridicos.

1.3. CREACION JUDICIAL DEL DERECHO

La creacién del Derecho, como un concepto operati-
vo en este entorno y en el sentido que aqui se le re-
quiere, se reduce al campo de las normas juridicas con
fuerza de ley vistas desde la perspectiva del funciona-
rio judicial que profiere sentencias. Es decir aquellos
preceptos cargados de eficacia erga omnes y fuerza
ejecutoria.

El arbitrio del juez genera una eficacia que desde la
naturaleza de su funcion jurisdiccional se encuentra
limitada a quienes son parte en un proceso.

Lo llamativo es el fendmeno de trascendencia de esa
eficacia, cuando supone la valoracién de una norma.

El canon enjuiciado cuando tiene el caracter de Cons-
titucional, o cuando se enfrenta a este, de inmediato
torna la decisién de una eficacia interpartes a una efi-
cacia erga omnes. Vincula entonces a los demandan-
tes, al constituyente primario, a la rama judicial, a
todos, y deja la huella en el camino del transcurrir del
Derecho como marca de un nuevo paso, Como un pre-
cedente.

La anterior influencia en el sistema normativo por
parte de los jueces hace que esta competencia la con-
vierta en una rama peligrosa del poder publico por-
que se podria calificar como de la “antagonista del
legislador” 2. Ahi surge el problema de la legitimidad
del Juez creador de Derecho y la discusién de su ac-
tuar por fuera de los limites.

Enjuiciar normas trae consigo el riesgo, o la fortuna,
de comparar su contenido para decidir su validez res-
pecto a la Constitucion, con la posibilidad de alterar
el sistema normativo por la extincion de una ley del
ordenamiento juridico. Ahi el juez constitucional crea,

2 RUBIO LLORENTE, Francisco. La Jurisdiccién
Constitucional como forma de creacién de Dere-
cho. Revista Espafiola de Derecho Constitucional.
NUam. 22. Enero- Abril 1988. Centro de Estudios
Constitucionales. Madrid. p. 12.

destruye, redisefia la normatividad para controlar la
constitucionalidad de la ley, y hacer prevalecer esta
Ultima sobre las demés.

Pero, hay que revisar mas adelante si la creacién judi-
cial es de mera extincion, por el consecuente redisefio
del marco legal nacional. O si el Juez crea derecho
cada vez que, sin derogar una ley, la interpreta para
extenderla, complementarla, derivarle analogias, ajus-
tando el ideal propuesto por el legislador que ha sido
superado por nuevas realidades.

1.4. EL FALLADOR COMO LEGISLADOR
OCASIONAL

Al decir Hobbes, “la astucia de un intérprete puede
expresar en la ley un pensamiento contrario al del
soberano, y por este medio el intérprete deviene legis-
lador”, con lo que el pensador inglés ya anticipaba la
idea del principio de interpretacion: toda teoria, toda
ley, en este caso, es “aplicada” segun el criterio del
legislador de turno. La norma no es inmediata, es, al
contrario, mediata. Los abogados no deberian osten-
tar ese titulo, sino, mas bien, el de intérpretes de nor-
mas?. (Subrayas fuera del texto original)

Las multiples percepciones de las normas, los proble-
mas siempre originales que plantea el derecho social,
los ordenamientos juridicos carentes de técnica legis-
lativa, oscuras lagunas para el entendimiento o para
su aplicacién, entre otros multiples aspectos obligan
al Juez de turno a interpretar las normas existentes y a
legislar. Legislar para el fallador no es una aplicacion
debida, pero si es cominy recurrente.

Se dice que el juez esta legislando cuando va mas alla
del texto de la ley. Pero, entonces los jueces no son
legisladores habituales pero tal vez si un legislador
eventual. Desde este punto de vista crea derecho, lo
moldea, lo estudia para aprehender, lo hace aplicable

y suyo.

Pareceria que con esta aproximacion entre las ramas
del poder judicial y legislativo, se desatiende a Mon-
tesquieu.

13 Tomado de EIl derecho civilizador, incluido en el
libro El desafio cinico seguido de El Derecho civili-
zador. REYES M, Oscar, Ediciones desde abajo,
primera edicion, Bogota D.C., 2003, pp. 281, 282.
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Pero no es tan asi, véase por qué:

. Una primera razon es cultural. De cuna, a la
mayoria de los buenos colombianos, nos ensefiaron el
respeto a nuestros mayores. Y él si que mayor, mayor
por mucho, y en mucho a todos.

El buen Bardn, tridividio los poderes del Leviatan de
Hobbes, para domarlo, hacerlo solidario, sano, y ya
no més monstruo. Lo dividié de acuerdo a la medida
que le dio su tiempo, a su percepcion de Estado. Y aln
casi funciona. Prevalecen sus concepciones, pero se
discuten mas posibilidades, nuevos factores reales de
poder.

Se respeta entonces la autonomiay especialidad de la
Rama Ejecutiva, de la Legislativa y de la Judicial.

Pero la intromisién que se ha sefialado de lo judicial
en lo legislativo, es innegable y no es a propésito ma-
Iévola como para justificar un fin perverso.

Lo que sucede es que el destino de la argumentacién
juridica de los jueces, de su discrecionalidad ajustada
a derecho, es tomar la legislacion y entenderla, inti-
mar con ella, interpretarla, casi rehacerla. Esa cons-
truccion del que hacer genera procedimientos, mane-
ras de ver la ley, disefiarla desde si mismo, pero a
partir de la que le entregé el legislador. Asi que uno es
unoy el otro es el otro. Pero el uno siempre desde el
otro, en relacién con él. Es asi como la division de los
poderes publicos se integra, engrana y complementa.
Sino tuviesen las ramas estos tejidos conectores entre
ellas, encaminadas a lo publico, al Estado de Dere-
cho, y también social, ;Cémo es que van a funcionar?

» Otrarazodn puede ser que: “En casos de penumbra
(...) el juez determina los derechos y las obligaciones
de las partes, teniendo en cuenta fines, valores y con-
secuencias sociales de su decision, siendo discrecio-
nal la aplicacion de principios extra- juridicos™ 1.

Es cierto que el Chief justice, Charles E. Hughes, ex-
preso su célebre frase: “La Constitucion es lo que los
jueces dicen que es”; pero de eso a que los jueces pue-

4 ARANGO, Rodolfo. ;Hay respuestas correctas en
el derecho?, Siglo del Hombre Editores, Ediciones
Uniandes, Bogota D.C., 1999, p. 51.

dan crear normas con el mismo valor de los preceptos
constitucionales hay una gran distancia®®. Pero se dice
que el juez constitucional crea Derecho: “no sélo de-
rivando reglas de los principios del Derecho comuin o
mediante la interpretacion de los enunciados abstrac-
tos de la ley, sino también juzgando sobre la compati-
bilidad de éstos con los preceptos alin mas generales y
abstractos de la Constitucion, cuyo sentido preciso
sOlo la propia Corte puede determinar la forma auto-
rizada y, por tanto, vinculante para el legislador, a
éste no le es posible remover el obstaculo que parael
cambio del Derecho representa una decisién de
inconstitucionalidad (...)" .

La diferencia entre el juez y el legislador consiste en
las limitantes que poseen en la operacion interpretativa
al estudiar la cuestion que les compete. El juez, si es
constitucional, crea derecho de manera eventual, con
efectos erga omnes, pero esta facultado para hacerlo
no legislando en sentido puro y lato, pero si con una
participacién que determina con su vision de provee-
dor de justicia hacia donde debe desplegarse la protec-
cidn que ejerce la Constitucion y cudl serd el alcance
permitido a una norma de inferior jerarquia. Crea in-
terpretando y crea extinguiendo.

Secularmente se ensefié en nuestras facultades de de-
recho (con escasas excepciones, desde luego) que el
legislador crea derechoy el juez sélo lo aplica. (...).

Cuando la Constitucion del 91 entr6 en vigenciay la
Corte Constitucional en funciones, se hizo patente que
en Colombia se habia producido un hecho politico y
cultural (!) importante, a saber, la recepcion de una
hermenéutica, nueva para nosotros pero afiosa ya en
medios académicos mas avanzados. En ella (con muy
diversos matices) se pone de presente que el juez tam-
bién es creador de derecho y no puede menos que
serlo. Se trata de una verificacién fenomenoldgicay
no de una pauta dentolégica.

Cuando la Corte Constitucional, desde sus primeras
decisiones, puso de presente este truismo, se senten-

15 NINO, José Antonio. La Interpretacion de las Le-
yes, Editorial Porria, S.A, México, 1971. p. 200.

6 RUBIO LLORENTE, Francisco. La Jurisdiccion
Constitucional como forma de creacién de Dere-
cho. Revista Espafiola de Derecho Constitucional.
NUm. 22. Enero- Abril 1988, Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid, p. 17.
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ci6 peyorativamente en ciertos sectores, guardianes
de la recta doctrina, que se habia inaugurado “el nue-
vo Derecho” v'.

Por altimo, a manera de conclusion parcial, debe te-
nerse en cuenta que las interpretaciones autorizadas
son las que dan lugar a pronunciamientos transforma-
dores de las normas vigentes. Ello por cuanto las deci-
siones de la Corte Constitucional tienen posibilidades
de validar o sacar, con una declaratoria de inexequi-
bilidad, una norma del ordenamiento juridico.

Interpretar, entonces, permite de alguna manera le-
gislar cuando se ajustan los textos legales al Canon
Superior. En este sentido:

Lainterpretacion y concrecién de los preceptos cons-
titucionales da lugar en la practica a que el Tribunal
Constitucional actie como un legislador negativo, y
en algunos casos positivo. En el primer supuesto la
ley o los preceptos de la ley declarados inconstitucio-
nales dejan de ser validos; en el segundo supuesto,
cuando el tribunal constitucional emite una sentencia
interpretativa- indicado que una ley o determinados
preceptos sélo son constitucionales si se interpretan
en un determinado sentido- esta sustituyendo al legis-
lador al indicar cuales son las interpretaciones vali-
das de esos preceptos?®.

1.5. EL DERECHO DUCTILY SU
INFLUENCIA EN LAS SENTENCIAS

Para el profesor de Turin, Gustavo Zagrebelsky,*® la
interpretacion es una actividad intermedia o media-
dora entre el caso real y la norma que lo regula, es
libre y la concibe como una actividad “que sitiaen la
linea de tensién que vincula la realidad con el dere-
cho”. Estos aspectos de la realidad la ubicaran siem-

17 GAVIRIA DIAZ, Carlos. Sentencias. Herejias Cons-
titucionales. Fondo de Cultura Econoémica, P. Pri-
mera edicion, 2002. Una explicacion necesaria, p.
xiii, Xiv.

18 MARTINEZ ROLDAN, Luis. FERNANDEZ
SUAREZ, Jests A. Curso de Teoria del Derecho.
Editorial Ariel, segunda edicién, Barcelona, 1999, p.
172.

19 Es catedratico de Derecho Constitucional, Depar-
tamento de Ciencias Juridicas, de la Universidad
de Turin. Presidente de la Corte Constitucional ita-
liana.

pre en un plano donde coordenada y abscisa son tiem-
po y espacio, en donde para que puedan converjan
deben dejarse estaticos, con una definicién Ginica como
punto de partida. Asi se logra que la interpretacion
sea idéntica y exacta para todos.

Pero el mundo de las ideas juridicas presenta en dife-
rentes planos sus nuevas teorias, replanteamientos,
fusiones. Es una verdadera ductibilidad dependiendo
de donde se ubica y qué teoria es la preponderante en
ese alli y ahora. Es una discusion relativa, abierta a las
preferencias del operador.

Segun Zagrebelsky “el pluralismo de métodos
interpretativos es un rasgo caracteristico de nuestra
cultura juridica, y cada método remite a una cierta
concepcidn ontoldgica del derecho (...)” %, pero:

(...) en ocasiones el conflicto no es producido por el
hecho de que dos normas sean aplicables, si no que el
juez u érgano que decide produce el conflicto entre la
norma aplicable y un principio durante el proceso de
justificacion cuando considera que la norma no debe
ser aplicada. Este tipo de valoraciones implica un
margen de discrecionalidad para el juez basado en el
criterio y racionalidad del intérprete que decide obrar
en contra de la letra de la ley en beneficio de la justi-
cia?.

Entonces, usando la misma imagen de Zagrebelsky,
el derecho constitucional es un conjunto de materia-
les de construccion en donde se puede traer elementos
externos que lo complemente, y teorias transnacionales
que lo hagan més entendible. Pero el edificio concreto
no es obra de la Constitucion en cuanto tal, si no de
una politica constitucional que versa sobre las posi-
bles combinaciones de esos materiales. Asi que estan
las posibilidades puestas para que en este ambiente
florezca el antiformalismo.

Se trata en definitiva de “una convivencia ‘ductil’
construida sobre el pluralismo y las interdependencias

20 HUERTA OCHOA, Carla Leticia. Conflictos Nor-
mativos. Instituto de Investigaciones Juridicas, Uni-
versidad Nacional Auténoma de México, UNAM,
Meéxico, 2003, p. 183. [online] Disponible en http://
www.bibliojuridica.org/libros/libro.htm?1=949 [Cita-
do el 5 de enero de 2006].

2L |bid., p. 195.
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y enemiga de cualquier ideal de imposicion por la
fuerza”.

Por eso afirma G. Zagrebelsky que: “(...) el derecho
constitucional no sélo tiene “textura abierta” (H.L.A
Hart) sino que adicionalmente es un derecho politica-
mente “ddctil”, “maleable”, “liquido” o “fluido”

C.)".

De lo anterior no queda duda, y menos cuando se
despejan al ver la aplicabilidad en casos concretos de
nuestro alto Tribunal Constitucional.

La sentencia T. 406- 1992 (M. P. Ciro Angarita Ba-
rén). Es una sentencia que se puede clasificar, junto
conlaT. 322- 1996 (M. P. Alejandro Martinez Caba-
Ilero) como de choque. Ello por dejar ver, de manera
notoria, como se usa dentro del antiformalismo con-
temporaneo laidea de la “l6gica razonable” en contra
de la “légica de lo racional”.

Pero, marcando el paso, caminado despacio, se debe
empezar por algunas definiciones o mejor aclaracio-
nes de los términos que se van utilizando. El profesor
Diego Lopez Medina es muy claro en punto a lo que
se debe entender por antiformalismo contemporaneo.
El dice que:

Esta nueva sensibilidad teérica, a menudo denomina-
da nuevo derecho, hace uso constante de lecturas
transformadoras de la TTD?. El nuevo derecho se
construye a través de una renovada version de la teo-
ria de Kelsen y la recepcién latinoamericana de la
teoria del derecho de autores como H.L.A Hart, R.
Dworkin y R. Alexy.

22 Se refiere a la Teoria Transnacional del Derecho
(TTD), cuya imagen es la de “un cuerpo de obras
de filosofia del derecho que son desinteresadas,
verdaderas y valiosas, cuyo lugar en el canon se
deriva de su gran calidad conforme a criterios con-
sensuales de excelencia juridica”, pero que no se
queda simplemente como una “lista de libros; in-
cluye la masa de comentarios, de lecturas y trans-
formaciones del canon producidas en los paises
prestigiosos, ensefiadas en las facultades de dere-
cho e impuestas con fuerza de autoridad a través
de la disciplina académica.” (Tomado del Prélogo
de Duncan Kennedy, en el libro de Diego Eduardo
LOPEZ MEDINA. Teoria Impura del Derecho. La
Transformacion de la Cultura Juridica Latinoame-
ricana, Primera Edicion. 2004. Editorial Legis. Co-
lombia. p. xvi)

2. DESARROLLO DE LAHIPOTESIS
2.1. LaSentencia. El Salvamento de Voto. La Ju-
risprudencia respaldada en la tesis del Salvamento.

LaSentencia El Lajurisprudencia
salvamento  respaldadaen latesis

de voto del Salvamento de
Voto
(posicion) (negociacién) (negacién dela
negacion)

Las apreciaciones de lo que hoy se puede tener como
una Sentencia que constituye un precedente judicial
estable, casi fijo, depende del grupo de referenciaenel
que se enmarca. Es decir obedece a la confluencia de
unas condiciones: los argumentos de un cierto tribu-
nal colegiado; del funcionamiento de una estrategia
de persuasion del fallador que ejercié como ponente;
de la conjuncidén temporal de una determinada
colegiatura que presupone unas tesis imperantes, unas
concepciones del derecho que vienen con cada uno de
los miembros. Todos estos factores se encuentran y
determinan las razones de una sentencia en un cierto
sentido. Es asi como “ciertas soluciones interpretativas,
incluyendo los puntos de vista sobre la naturaleza y la fuer-
za de la legislacion y del precedente, son muy populares
durante una época, y su popularidad, ayudada por la iner-
cia intelectual normal, alienta a los jueces para que las adop-
ten para todo proposito practico. Son los paradigmas de su
época” =,

El consenso, como un “acuerdo producido por consenti-
miento entre todos los miembros de un grupo o entre varios
grupos™?* es un criterio de legitimacién con caracter
inestable. El grupo de referencia de las sentencias es
inestable porque puede cambiar socialmente y lo que
era una argumentacion aceptada puede irse desfigu-

23 DWORKIN, Ronald. El Imperio de la Justicia. De
la teoria general del derecho, de las decisiones e
interpretaciones de los jueces y de la integridad po-
litica y legal como clave de la teoria y practica, Edi-
torial Gedisa, Barcelona, 1988, p. 73.

24 Real Academia Espafiola. Diccionario de la lengua
espafiola, vigésima segunda edicién. Disponible en
http://www.rae.es/
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rando. La apreciacién de lo que es bueno y malo, justo
e injusto, depende del grupo de referencia.

El disenso como, la conviccién de disolver o dejar sin
efectos el acuerdo que se estableci6 desde el consenso,
aborda para validar una nueva manera de ver el pro-
blema juridico y su solucién. De esta manera existe
un contra- argumento de la tesis que conformo la sen-
tencia. Entonces la persuasion a ese auditorio particu-
lar de jueces de un grupo colegial especifico no fun-
ciond de manera completa. Uno o varios de sus miem-
bros tienen la posibilidad de salvar su voto, y de esta
forma se separa de lo que el ponente propone en una
argumentacion que, para aquel del voto particular, le
resulta no muy fuerte o convincente.

(...) lo que parecia inobjetable es objetado, se desarrolla una
interpretacion nueva o incluso radical de una parte impor-
tante de la préctica legal en la cdmara de alguien o en algin
estudio; luego la interpretacion se ve favorecida dentro de
una minoria “progresiva”. Los paradigmas se rompen y
surgen nuevos paradigmas?.

La negacion de una Sentencia se evidencia en su Sal-
vamento de Voto.

El Salvamento de Voto, negacion de la Sentencia, deja
de ser el mismo en si cuando su fuerza argumentativa
reune tal convencimiento que tuerce su linea
jurisprudencial antecesora. Las multiples condicio-
nes que pudieron originar el disenso recibieron res-
paldoy la minoria progresiva, avanzo: El Salvamento
se volvio la tesis imperante, se hizo Sentencia.

De alli a que el nuevo paradigma se haga jurispru-
dencial es cuestion de permitir que el nuevo consen-
s0, como un acuerdo renovado, permanezcay no sélo
sea sentencia, sino que pronto sea su maxima expre-
sién de exaltacién: Jurisprudencia.

El Salvamento de Voto que al ser reiterativo niega la
jurisprudencia es el mismo que una vez negé la sen-
tencia derrocada desde donde se originG.

25 DWORKIN, Ronald. El Imperio de la Justicia. De
la teoria general del derecho, de las decisiones e
interpretaciones de los jueces y de la integridad po-
liticay legal como clave de lateoriay practica. Edito-
rial Gedisa, Barcelona, 1988, p. 73.

2.2. Los Salvamentos de Voto y el derecho a disentir

Disentir se define como “No ajustarse al sentir o pa-
recer de alguien. Disiento de tu opinién™. Este verbo
deriva del latino dissentire, que significa “Pensar de
modo diferente, ser de distinta opinién” (Diccionario
Latin-Espafiol Sopena). Se comprende mejor el signifi-
cado de este verbo si se toma en cuenta que en Latin
dissentire es palabra compuesta, formada por dis-, su-
fijo con el valor de “separacion”, y sentio, que entre
otras cosas equivale a yo siento, yo lo percibo de otro
modo (Ibidem). O sea, que literalmente disentir significa
sentir distinto, sentir diferente, sentir de otra manera. Y tam-
bién estar en desacuerdo con una posicion determinada.

De lo dicho, y de la practica, se deduce que quien
disiente lo hace de manera casuistica o especifica, y no
en términos generales. En una reunion alguien disiente
de una opinion, del parecer de otra u otras personas,
incluso del sentir mayoritario. Pero el disentimiento
no supone necesariamente ruptura con el grupo. Se
disiente hoy de una posicién determinada, pero mafia-
na se puede estar de acuerdo con otras posiciones.
Ahora bien, cuando la disensién o disentimiento se hace
general 0 permanente, entonces sobreviene la disidencia®.

Pero,... ;derecho a disentir?

Larevisidn de la jurisprudencia francesa indica que el
“derecho a disentir” trata de un aspecto derivado de
la Libertad de Opinion. El Diccionario de la Acade-
mia Francesa, por ejemplo, define el derecho a disen-
tir como “el derecho a apartarse de la doctrina o de la
opinidn de la mayoria sobre todo en materia religiosa
y politica”.

(...) el asunto del derecho a disentir tiene importantes
vinculos con el tema de la democracia, la alterna-
bilidad, el pluralismo, el derecho de las minorias e
incluso la lucha de las mayorias contra las posiciones
doctrinarias de minorias que son dominantes o que
controlan, de alguna manera, el poder.

26 Definicion de MARQUEZ RODRIGUEZ, Alexis
en WebArticulista.net. Disponible en http://
72.14.207.104/search?q=cache:GjB_MI8Zu94J:
luisdelion.free.fr/disentir.html+ DISENTIR
&hl=es&Ir=lang_es . Citado el 21 de enero 2006
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De esta forma, pues, entendemos el derecho a disentir
como aquel que ampara bajo el espiritu de las leyes y
del Estado de Derecho la posibilidad de discrepar y
de manifestar desacuerdo en el debate publico que
genera una sociedad democratica.

Se disiente porque el ser humano se caracteriza por su
diversidad de opiniones y hay democracia cuando este
disenso se puede expresar publicamente sin temor a
represalias?’.

Cuando hablamos del derecho a la vida, al desarrollo
o del derecho a disentir o a la diversidad, hablamos de
tolerancia. Si pro-movemos, protegemos y destaca-
mos la tolerancia, nos asegura-remos todo tipo de li-
bertades. Sin lo anterior, ciertamente no tendremos
ninguna®,

¢Como asi puede existir una voz discrepante?

En efecto, la existencia del voto particular produce
incomodidad cuando se piensa que la Constitucién o
laley aplicada por el 6rgano adecuado conduce auna
decision, la Gnica que se corresponde con el docu-
mento constitucional o legislativo®.

2.3. LA CONVERGENCIA COMO ORIGEN
DE LA JURISPRUDENCIA

El consenso argumentativo del 6rgano judicial cole-
giado es la autoridad revestida con la eficacia en las
decisiones que no solo se tiene en cuenta para la con-
formacidn del precedente, sino que hace transito a cosa
juzgada. La convergencia por si sola es a la que se le
concede importancia, adn cuando los Salvamentos de

21 KELLER R., Alfredo. El derecho a disentir. Unién
de Partidos Latinoamericanos. Guatemala. Mayo
2004. Disponible en http://72.14.207.104/
search?q=cache:tHbuNx_lerEJ:www.upla.net/modu
les/news/article.php%3Fstoryid%3D37+
DISENTIR&hI=es&Ir=lang_es. Citado el 21 de ene-
ro de 2006

28 Palabras del Secretario General de las Naciones Uni-
das, sefior Kofi Annam con motivo del inicio del
afo del 50 aniversario de la Declaracion Universal
de los Derechos Humanos. Citadas por KELLER
R., Alfredo, en El derecho a disentir.

2% EZQUIAGA GANUZAS, Francisco Javier. El voto
particular. Centro de Estudios Constitucionales,
Madrid, 1990, p. 18.

Voto, o sea la divergencia, hagan parte integral de la
sentencia jurisdiccional.

Para algunos autores, como Ezquiaga Ganuzas, reali-
zan la aclaracion siguiente: “el voto particular no po-
see ninguna eficacia juridica, ya que la decision ma-
yoritaria no pierde fuerza Juridica por méas opiniones
disidentes que la acompafien™.

Sobre el consenso y el Derecho, el periodista German
Yenke, se pregunta “;Quién podria discrepar del con-
Senso, si este fuese realmente tal?” y se responde:

Si la sociedad unanime es imposible, el consenso-
como realmente ocurre- s6lo se puede dar en grupos
de interés, comunidades o partidos que pretenden dar
cuerpo a la ficcién de que actllan como individuos.
Pero es el Derecho y no el consenso el que puede
garantizar ala libertad, que supone, como escribi6 Lord
Acton, la seguridad de que cada ser humano tendra la
proteccidn suficiente para hacer lo que cree que debe
hacer frente a la influencia de la autoridad, de las ma-
yorias, de la costumbre y de la opinion. Si se discrepa
del consenso se rompe y la pluralidad se convierte en
malditismo. Sélo el Derecho respeta la discrepanciay
las minorias®..

El Derecho auin con su respeto a las minorias, mantie-
ne en algunos casos un positivismo cerrado en cuanto
a su sistema de fuentes y s6lo da paso al consenso
legislativo, y al consenso de los érganos judiciales co-
legiados. La convergencia es la que tiene una legitimi-
dad aprobada, es la que vale en las sentencias.

También vale la pena observar el consenso en Hobbes:

Al pacto hobessiano, segun el cual “Nadie sin injusti-
cia puede protestar contra la institucion del soberano
declarado por mayoria™?, e instituido por la multi-
tud de hombres que concurren “ ‘tanto los que han
votado en pro como los que han votado en contra' de
otorgar a un 'hombre o asamblea de hombres, el dere-

30 Ibid. p. 66.

31 YENKE, German. El consenso y el Derecho. Re-
vista Registradores de Espafia. No. 29, septiembre-
octubre de 2005. p. 82.

32 HOBBES, Thomas. Leviatan. Fondo de Cultura Eco-
némica. México. 1994. Capitulo XVIII, epigrafe 3.
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cho de representar a la persona de todos', deben 'auto-
rizar todas las acciones y juicios de ese hombre o0 asam-
blea’. Esto es igual que decir que tomada por mayoria
la decision de conferir aun hombre o a una asamblea
de hombres el derecho de representar la multitud, to-
dos, es decir, tantos los que votaron a favor como los
que votaron en contra, autorizan las acciones y juicios
del soberano asi instituido, en razdn de que las deci-
siones de la mayoria se interpretan como decisiones
‘asumidas por el todo’, desde el momento en que las
minorias derrotadas estan dispuestas a acatar el resul-
tado mayoritario, el criterio de la mayoria implica,
segln esto, el consenso y el acuerdo de todos (consensus
omnium)33 3,

Esta obligacion de obediencia es valida para todos
quienes no han consentido. En el caso del disidente
porque ‘si voluntariamente ingresé en la congregacion
de quienes constituian laasamblea, declar6 con ello, de
modo suficiente, su voluntad (y por tanto hizo un pacto
tacito) de estar a lo que la mayoria ordenara’.

2.4. EL VALOR DEL VOTO PARTICULAR
O DISIDENTE

¢Quién o qué garantiza la perpetuidad del consenso
argumentativo?

Nadie ni nada puede asegurar que cualquier clase de
consenso sea permanente. No lo creo. Pueden plan-
tearse medidas y fijar criterios que inadmitan la discu-
sion, pero, como ya se dijo en la fundamentacion so-
cioldgica de este trabajo, es la naturaleza humana la
que impulsa a ser diferentes y apartarnos del consen-
s0. Las razones de querer estar en contra de los demas
no es mala si esa separacion trae consigo una propues-
ta diferente. Justificadamente coherente y con respal-
do l6gico y defendible.

No hay que negar la importancia de los consensos en
la sociedad: en los contratos, en los pactos politicos,
en la convivencia social, y en muchas otras cosas.
Recuérdense no més las razones del discurso
argumentativo tras la basqueda de adeptos en un audi-

33 Voluntad general.

3 OROZCO CORDOBA, Luis. 7 Breves Ensayos de
Filosofia Préactica. Tres. Regla de Mayorias en la
Institucion del Estado Hobbesiano, Ediciones Bi-
blioteca Departamental Rafael Carillo Luquez, Se-
rie de Filosofia N°. 1, Valledupar, Cesar, 2003, p. 46.

torio universal que plantea Perelman. Todo eso son
consensos, sin duda importantes para la cotidianidad.

Sin embargo, si partimos del punto de que el Derecho
involucra en si mismo un proceso éste no puede pen-
sarse anclado en los consensos pasados. Su evolucion
surge de disensos que promueven NUevos CONSensos.
Asi aparecen nuevas teorias juridicas, nuevas argu-
mentaciones. En fin el consenso deja de ser perpetuo.

Ese mismo es el valor del Salvamento de Voto; es
decir su poder impulsor, desde larazon, de la diferen-
cia que marca el fin de los consensos de las argumen-
taciones mayoritarias que son tesis respaldadas por
los jueces colegiados.

Su valia estd en oponerse. En argumentar en contra.
En proponer en su disenso una tesis diferente que no
simplemente aclaratoria si no una separacion que po-
see un criterio que lo separa de la mayoria.

Piénsese aqui de manera cuantitativa lo siguiente: el
esfuerzo que supone al ponente de una sentencia que
deba ser presentada en Sala de un juez colegiado orga-
nizar la estructura de sus argumentos, plasmarlos, ajus-
tarlos a derecho conforme al ordenamiento juridico
que le corresponda, dentro de un caso dificil*. Se supo-
ne éste un trabajo intelectual calificado, que requiere
un esfuerzo que debe ser bien ponderado, y reconoci-
do pues es él una especie de mayéutica® juridica que
implica razon y buen juicio. Lo anterior requiere pre-
paracion, experiencia y una calificacion académica del
operador judicial. Sin duda su valor es importante.

35 HOBBES, Thomas. Leviatan. Fondo de Cultura
Econémica, México, 1994, Capitulo XVIII, p. 144.

36 Téngase por caso dificil aquel al que se enfrenta el
Hércules de DWORKIN. “HERCULES es el per-
sonaje central de los casos tratados por DWOR-
KIN a lo largo de toda su obra”. El contrate con
Herbert- llamado asi en alusion expresa a Herbert
HART- aparece en Taking Rights Seriously.
Cambridge .harvard University Press, 1977, p. 125"
(...) “La division entre casos faciles y dificiles tiene
una consecuencia central para la discusién entre
HART y DWORKIN”. Tomado de RODRIGUEZ,
César. “Teorfa Juridica y Decisién Judicial: El De-
bate HART -DWORKIN.”, en la Decision Judicial:
El Debate HART —-DWORKIN. Siglo del Hombre
editores. Bogota. 1997. p.19 y 34.

87 Recuérdese a la Mayéutica de Sécrates como el pro-
ceso de dar a luz el conocimiento.
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Pero, ahora supdngase, también para medir su valia,
cuanto esfuerzo merece contradecir esa ponencia. Me
refiero a una contradiccion trascendental, que la nie-
gue de rotundo, y la niegue en un pronunciamiento
que desarme con argumentos véalidos, también de ra-
z06n, buen juicio y ajustados a Derecho.

Y no es cualquiera el opositor, es un igual, cuya Unica
diferencia es no haber sido seleccionado como ponen-
te del caso dificil que se discute en Sala 'y que origin6
su disenso. Es tan magistrado, tanto el uno como el
otro, tan calificado el uno como el otro.

Contradecir en un Salvamento de Voto la posicion de
un ponente que gané adeptos en su auditorio®, y salio
reconocida como la postura mayoritariay por lo tan-
to aceptada en consenso, no puede ser tomada como
tareavanay efimera.

El pensamiento disidente debe hacer un doble esfuer-
zo, primero poder ser aceptado como pensamiento
stricto sensu por la opinion publicada, que como he-
mos dicho forma parte del pensamiento consensual y,
en segundo lugar, elaborar teoria critica y no simple-

38 “El concepto basico e la teoria de PERELMAN es
el concepto de auditorio (auditoire). El auditorio es
el conjunto de aquellos sobre los que quiere influir
el orador por medio de su argumentacién. (..). La
finalidad de toda argumentacion es lograr o fortale-
cer la adhesién del auditorio. (...). El concepto de
auditorio contiene sin embargo también la clave para
una teoria normativa de a argumentacioén: El valor
de un argumento, segun PERELMAN, se determi-
na de acuerdo con el valor del auditorio al que per-
suade.(...). Lo que en PERELMAN es el acuerdo
del auditorio universal, es en haberlas el consenso
alcanzado bajo condiciones ideales. (...) Quien bus-
ca solo el acuerdo de un auditorio particular, trata
de persuadir; quien se esfuerza por lograr el de au-
ditorio universal, quiere convencer. En consecuen-
cia, los argumentos que encuentran el acuerdo del
auditorio universal son validos, mientras que los
que sélo son aceptados por un auditorio particular
son solo eficaces. Perelman subraya ciertamente que
la frontera entre convencer y persuadir con frecuen-
cia no se puede trazar de una manera clara, y que
existe una interrelacion entre eficacia y validez.”
Citado en ALEXY, Robert. Teoria de la Argumen-
tacion Juridica. Traduccion de Manuel ATIENZA
e Isabel ESPEJO. Centro de Estudios Constitucio-
nales. Madrid, 1989, p. 158, 161, 163, 164.

mente teoria de demonizacién: por un lados los bue-
nosy por otro los malos®.

El voto particular o propio implica uno o varios argu-
mentos tan del convencimiento del disidente que los
plasma como una oposicion que los libera de cierta
manera de la coautoria de la sentencia. Y son puestos
ademas al conocimiento publico sin recato pues la
justicia como tal debe ser abierta y sin tapujos, menos
si se consideran los votantes como realmente iguales.

El valor de los Salvamentos de Voto, cualquiera que
sea, esta en ser una propuesta, una ensefianza de las
posibilidades del Derecho y un ejercicio, como nin-
guno, en que la democracia conserva su caracter im-
positivo pero a la vez reconoce las voces de quienes
no se sienten cobijados por la mayoria. “El disenso
enriquece el obrar humano y consolida una sociedad
plural, al mismo tiempo que invalida cualquier inten-
to homogeneizador o totalitario” .

Ahora, me gustaria que no se pierda de vista una nue-
va cuestion: ;Qué tal que la convergencia argumen-
tativa de los jueces colegiados cambiara y se tuviera
en cuenta la disidencia surgida en un Salvamento de
Voto que fuera bien valorado posteriormente?

2.5. FUNCIONES DEL SALVAMENTO DE
VOTO

El Magistrado de la Corte Constitucional Manuel José
Cepeda Espinosa mientras respondia a una pregunta
del cuestionario de este trabajo* incluyé en su res-
puesta una interesante enunciacién de cuatro funcio-
nes a cumplir de los Salvamentos de Votos las misma
so las siguientes:

1. Hace que los criticos mas duros de la Corte sean
sus propios magistrados.

2. Conduce a que en una sociedad diversa, los que
estan en desacuerdo con una sentencia de la Corte se-

3% BUELA, Alberto. Teoria del Disenso. Pliegos de
Pensamiento. Disponible en:
http://www.pliegosdeopinion.net/pdo9/pensa-
miento9/articulos9/abuela.htm. Consultado el 17
de abril de 2006.

40 BUELA, Alberto. Teoria del Disenso. Pliegos de
Pensamiento. Disponible en:

http://www.pliegosdeopinion.net/pdo9/pensa-
miento9/articulos9/abuela.htm. Consultado el 17
de abril de 2006.
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pan que su punto de vista fue escuchado en la Corte. Y
si bien no hay funciones de representacion, porque un
magistrado no representa a nadie, el efecto que tiene
el Salvamento de voto es mostrar que existe un punto
de vista minoritario, pero escuchado. Eso es lo impor-
tante. Contribuye a la legitimidad de la Corte y de sus
sentencias.

3. Llevaaque la Corte adopte decisiones que tienden
a ser moderadas. Porque una decision en el extremo
lleva a que aumente el nimero de Salvamentos de
Voto; en cambio una decision moderada quizas lleva
a que haya unanimidad o pocos Salvamentos de Voto.

4. También tiene una funcién importante en ayudar a
construir a futuro variantes de la jurisprudencia para
tener en cuenta algun aspecto valioso planteado en el
Salvamento de Voto®.

5. Incrementa la produccion argumentativa de los
Magistrados. Enriquece el debate juridico.

6. Es material de respaldo a los abogados para sus-
tentar sus intervenciones ante la jurisdiccién, cuando
estos van en su favor y/o se pretende generar un cam-
bio en la doctrina constitucional.

7. Muestra que el Derecho no tiene una Unica res-
puesta correcta y que el consenso de todos los magis-
trados no siempre se logra®. En este sentido legitima
la variedad de posiciones interpretativas. La constan-
te unanimidad de un 6rgano colegial no es creible y,
por tanto, intentar transmitir esa imagen seria preten-
der mantener una ilusion*.

41 ;Queé valoracion le da Usted a la posibilidad de di-
sentir del voto mayoritario?

42 Guia las lineas jurisprudenciales futuras y contribu-
ye a la creacion de nuevas mayorias. Guia las lineas
antijurisprudenciales que hacen que los argumen-
tos disidentes tomen fuerza y se preparen para emer-
ger de su clandestinidad disimulada y renovar desde
los Salvamentos de Voto las Sentencias.

4 El consenso no siempre implica, con el s6lo hecho
de lograse, que posea la argumentacion correcta, y
aunque la tuviera, ésta podria ser temporalmente
correcta.

44 EZQUIAGA GANUZAS, Francisco Javier. El voto

particular, Centro de Estudios Constitucionales,
Madrid, 1990, p. 79.

8. Hace que la decisién gane en coherencia al poderse
expresar las discrepancias autbnomamente, descargan-
do la motivacién mayoritaria de compromisos y
mediaciones introducidas para integrar las disidencias que
pueden complicar lacomprensién del razonamiento®.

9. Impulsaaladecision a ganar certeza al estudiarse
los asuntos mas en profundidad, ya que la mayoria no
se establece con la fuerza de los nimeros, sino que es
necesario confrontarla con las tesis contrarias que
pueden ser hechas también publicas*.

10. Daclaridad a la decision, ya que al ser el proceso
de decisidn maés transparente se puede comprender
mejor el transcurso argumentativo que ha determina-
do la ratio decidendi*.

11. Profundiza més en la motivacion la opinion pu-
blica en general, y las partes de un proceso en concre-
to, tiene mas confianza en los jueces, con lo que la
decisién gana en autoridad al aparecer como menos
arbitrarias®.

12. Clarifica, también, el alcance de la decisién por
el juego motivacion mayoritaria- votos particulares®.

13. Laintroduccion de éste llevaria consigo un au-
mento de la responsabilizacion de cada magistrado.
(...)- Con ello se consigue, para los defensores del
dissent, un objetivo doble: por un lado, facilitar a los
jueces concretos salvar su responsabilidad individual
en asuntos politicamente opinables y consecuentemen-
te controlar su actuacion; y, por otro, dar un trato igual
alos magistrados miembros de érganos colegiados (...),
cuya responsabilidad queda clara de cualquier modo
al expresar siempre opiniones personales®.

45 El Derecho es una ciencia variable, tiene su propio
sistema de ciclos argumentativos, sus temas moda,
su formas de innovarse. No se queda inmovil. Reci-
be todo tipo de influencias. Se aplica en ponerse al
dia con los nuevos hechos de la sociedad, también
cambiante. Basta ver como el Derecho va cubriendo
sus falencias en asuntos como las nuevas tecnologias.

s EZQUIAGA GANUZAS, op. cit., p. 79.
4 Ibid, p. 87.

4 |bid, p. 88.
47 |bid, p. 88.
4 |bid, p. 88.
49 |bid, p. 88.

50 Ibid, pp. 81, 82.
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2.6. LASOLEDAD DEL DISIDENTE

Los Salvamentos de Voto por lo general son de un
magistrado, o de varios, pero cada uno con el suyo,
mas que de un grupo disidente. “Es mas de un magis-
trado su Salvamento de Voto que una Sentencia”.
Esa “carencia voluntaria o involuntaria de compa-
fiia”? es usual en la Corte Constitucional colombia-
na. Representa una decision respetable, pero usual-
mente menoscabada por la argumentacion favorecida
en el debate y votacion de los proyectos de sentencia.

El respeto a esa soledad en la que se queda la posicién
disidente es un olvido sin reconocimiento al precio
que paga el magistrado separado de la mayoria cuan-
do argumenta con suficiencia su oposicién al voto
coincidente. Ese precio no es otro que un soterrado
desprecio a su actuacion, que de contera hace que es-
tar del lado de la mayoria sea mas facil y cémodo,
menos exigente, menos reprochable. Al contrario es-
tar del lado disidente requiera valentia, seguridad y
una concreta argumentacion.

|
|
® O
|
|

51 “Bueno, yo (Jaime Araujo Renteria) sobre los Sal-
vamentos tengo una cosa clara, que es la siguiente,
tal vez lo digo en algun libro mio, por qué yo hago
Salvamento de Voto, por una cosa el Salvamento
siempre es de uno la sentencia no es de uno. Por
qué, porque la sentencia es de la corporacion es de
los varios Magistrados, y entonces como Usted lo
sefialaba, a veces muchas tesis de uno se sacrifican,
pero el salvamento si es mio, eso si puedo decir yo
que es mio, por eso a mi me sorprende cuando algu-
nos ex colegas dicen es que mi sentencia. No, la
sentencia fue de la corporacién. Lo Unico que es
mio es el salvamento y ademas cuando lo hago sélo,
porque si lo hago con otro ya la mitad es mio, o por
lo menos hay una parte que no es mia.” Esta idea es
de Jaime Araujo Renteria, Magistrado Corte Cons-
titucional. Expresada en su respuesta N°. 10 de la
entrevista concedida para este trabajo.

52 Definicion del Diccionario de la Lengua Espafiola.
Real Academia Espafiola. Vigésima segunda edi-
cion. “Soledad. (Del lat. solitas, -atis). 1. f. (...)".

No entendid la postura mayoritaria; Esta equivocado
pues se quedd s6lo con su voto; su interés, politico,
juridico, era otro; Desentona en la foto. Esta errado.
Su interpretacion no es la correcta. Es un “todos con-
tra uno”. Las anteriores expresiones son ejemplo de
una especie de discriminacion ofensiva e intolerante.
Existe tal vez més desde el punto de vista de los obser-
vadores, externos a la Corte, que desde los mismos
participantes de la discusién. El observador no parti-
cipante puede olvidar la igualdad que existe entre los
votantes. Claro, igualdad, preestablecida y conveni-
da, que no se desequilibra porque alguno de sus ma-
gistrados no esté en la mayoria.

Es muy comun representar el color negro con lo feo,
malévolo o negativo, y el blanco con lo puro, cierto o
positivo. A proposito estan dispuestos los colores en
la ilustracion anterior. Parecerian ironicamente dis-
puestos al revés. Pero, ;Acaso la mayoria debe ser
siempre representada por el blanco, y el disidente ad
eternitatem por el negro?

La soledad de quien salva el voto no tiene color defi-
nido, es una opcién buena o mala segin quien la cali-
fique. Pero puede ser tanto blanca como negra.

Por otra parte, tal vez la representativa cantidad de
Salvamentos de VVoto de un magistrado pueda descri-
bir un caracter, mostrar una actitud, develar un aspec-
to particular de lo como se valora la opcién de sepa-
rarse de la mayoria. La soledad puede convertirse en
untipo de estabilidad, en un estado valido desde una
moralidad exigente.

No llegué a la Corte para hacer mayorias, prefiero
quedarme solo con mi conciencia a estar con una
mayoria contra mis convicciones (...) prefiero lasoledad
con mi conciencia a la mayoria contra mis convicciones.

No me voy a atener a los fallos de ustedes®; cuando
no sean racionales ni tengan fundamento juridico diré
que la Constitucién es la misma, pero que los equivo-
cados fueron ustedes los intérpretes. Las anteriores
son palabras de la entrevista “No hay choque de tre-

58 “Cuando entré (a la Corte Constitucional) le dije a
mi antecesor CARLOS GAVIRIA: (...)".
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nes” en la que un magistrado de la Corte Constitu-
cional, Jaime Aradjo Renteria, expone lamanera como
asume la soledad en la que le puede dejar su interpre-
tacion juridica.

CONCLUSIONES Y HALLAZGOS

Las teorias del disenso que niega lo establecido y pre-
tende transformaciones de las tesis juridicas im-
perantes en un 6rgano colegiado, es un valido respal-
do en punto a equilibrio con las mayorias y al realce
de su importancia que se puede calificar de positiva, y
no obstructiva o del disenso por el disenso.

Toda posicion con una base razonada es defendible y
respetable.

EIl consenso no siempre es perpetuo. Su transforma-
cién surge de disensos que promueven nuevos con-
Sensos.

Alo que aspira el disidente es que los demas lleguen a
un consenso acorde con su disidencia.

El valor de los Salvamentos de Voto esta en ser una
propuesta, una ensefianza de las posibilidades del
Derecho y un ejercicio, como ninguno, en que la de-
mocracia conserva su caracter impositivo pero a la
vez reconoce las voces de quienes no se sienten cobi-
jados por la mayoria.

El Salvamento de Voto reiterativo construye las li-
neas antijurisprudenciales. Su principal caracteristica
es la capacidad de generar consensos posteriores.

La Renovacion de la Jurisprudencia

La manera como la jurisprudencia evoluciona o
involuciona, va hacia delante con tesis innovadoras o
vuelve a anteriores posturas, implica no sélo la cons-
tatacion si no también una valoracion de la importan-
cia de los cambios en las lineas.

Aqui se han dejado para otra ocasién, otro trabajo,
todas las valoraciones personales acerca de las lineas

54 RUIZ, Victor M. No hay choque de trenes. En: Lec-
turas fin de semana, El Tiempo, Bogota D.C., (15,
jul., 2006); pp. 6-7.

jurisprudenciales que se revisaron. Entonces lo que se
hizo fue comprobar que en las sentencias de determi-
nadas lineas, en cuatro temas (Estado social de dere-
cho, Estados de excepcién, Libre desarrollo de la per-
sonalidad y autonomia personal, Derecho al minimo
vital), se constata que si opera la tesis. Los Salvamen-
tos de voto fueron fuente para la renovacion de la ju-
risprudencia.

De esta manera la conclusion se deja con suficiente
respaldo. Ello permite hacerla extensiva a todos los
temas del derecho que se discuten en los fallos judicia-
les. Se puede “autorizar”, mejor “aconsejar”, enton-
ces a los jueces a acudir a los Salvamentos de voto
paraargumentar un fallo posterior. Analizandolo como
un precedente no de la convergencia estatica que man-
tendria intacta la linea jurisprudencial, si no como
una disidencia que genera renovacion, para que em-
piece a construir una nueva linea, diferente, propia,
con respaldo inicial en un Salvamento de voto.

Renovacion Horizontal y Vertical %

Antes que nada, hay que decir, para dejar claridad del
marco funcional donde opera la transformacion de
la jurisprudencia que éste analisis corresponde a lo que
se llamara una revisién de la Renovacion Horizontal.

Se propone que se entienda la Renovacion Horizontal
como aquel plano, que en el caso colombiano corres-
ponde exclusivamente a la Corte Constitucional, en
el que los cambios jurisprudenciales ocurren dentro
del mismo tribunal, cambiando en su interior sin la
influencia de instancias inferiores por ser el Gnico y
maximo tribunal constitucional del pais al que se le
confia la preferencial guarda de la Constitucion y su
autorizada interpretacion. Esto no niega la posibili-
dad de otras influencias, como la doctrina nacional,
los fallos de tribunales de la misma especialidad de
otros paises, derecho comparado, y mucho menos la
alternativa de su propia influencia por medio de la
huella dejada en sus precedentes.

La Renovacién Horizontal no es la Unica existente.
Que no sea aqui utilizada fue resultado de la demarca-

55 Este es un tema que se devel6 en conversaciones
sobre el borrador de esta Monografia con el Magis-
trado Ramiro Pazos del Tribunal Contencioso Ad-
ministrativo de Cundinamarca, Seccion Tercera. En
Bogota D.C, el 27 de enero de 2006.
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cion del objeto de estudio, al escogerse la revision de
las sentencias constitucionales se quedaron por fuera
de manera l6gica las sentencias de las otras jurisdic-
ciones nacionales, como la Ordinaria y la Contencio-
so Administrativa. Esto no olvida su importancia,
pero si define un marco de operabilidad preciso.

El otro tipo de Renovacion es la Vertical.

Se propone que se entienda por Renovacion Vertical
como aquella en la que tienen un papel fundamental
las instancias de conocimiento de un caso. Es decir,
resulta aqui una influencia particular entre lo que fa-
116 el juez de primera instanciay el estudio que realiza
parasu juicio de segunda instancia.

Jueces de 22, Instancia
(Ej. Consejo de Estado)
Renovacién
Vertical
Jueces de 12, Estancia

(Ej. Tribunal Contencioso
Administrativo)

>

Corte Constitucional... Corte Constitucional...

Renovacion Horizontal

Seria arriesgado, pero posible, aventurarse a decir que
en la Renovacién Vertical el proceso es méas palpable
y necesita menos transicion. Pero también se puede
decir que existen cambios jurisprudenciales mas
abruptos, de una postura a otra opuesta, en la Renova-
cién Horizontal. Ahi hay otro tema para posteriores
estudios.

Un ejemplo de un Salvamento de voto que se convir-
tié en decision judicial. El caso es del Tribunal Con-
tencioso Administrativo de Cundinamarca, Seccién
Terceray del Consejo de Estado, Magistrado disiden-
te: Ramiro Pazos. Conciliacién judicial 2002- 01- 216.
Demandante PETISA proyectos internacionales S.A.,
demandado INVIAS. El argumento del Magistrado
disidente fue tomado por el Consejo de Estado para
resolver el caso de acuerdo con la tesis del Salvamen-
to de Voto.

La publicidad de los votos disidentes

En el sentido estricto de la norma colombiana a los
Salvamentos de Voto se dan a conocer a la sociedad
con su publicacién compartida con la de la sentencia
de la cual hace parte. Las sentencias de Constitu-
cionalidad son de conocimiento publico. Noticia ofi-
cial de ellas se presenta por medio de los Comunica-
dos de Prensa que realiza la Relatoria de la Corte Cons-
titucional.

Pero el punto para que la publicidad sea una causal no
es justamente el antedicho, sino aquel que tiene que
ver con laresonancia de los Salvamentos de Voto ex-
traoficial. Es decir, por los medios masivos de comu-
nicacion. Ese efecto es importante porque genera re-
cordacién nacional.

Basta fijarse en las paginas que ocup6 en los periodi-
€0s, y cuantos espacios televisivos, tuvieron no solo
los temas sino en si los Salvamentos de Voto para el
Referendo, para la Reeleccién Presidencial, y parala
Ley de Garantias Electorales.

La relevancia de esta causal se puede ver nitidaen un
ejemplo de conocimiento internacional y de reciente
acaecimiento. Se puede ver el fendmeno de la publici-
dad de los votos disidentes en el Derecho Candnico,
como lo menciona el sefior Magistrado de la Corte
Constitucional, doctor Jaime Araujo Renteria. Asi:

“En ltalia el Derecho Candnico influy6 tanto
que es lo mismo del Papa. Usted no sabe cuantas
votaciones, cuantas disidencias hubo en la elec-
cion de Benedicto 16, por qué, porgue en una
parte secreta se queman los votos para que no que-
den registros, entonces sélo aparece la unani-
midad.

Eso tiene ventajas pero también tiene desventajas.
Tiene desventajas. ¢ Tiene cudl ventaja? la idea de
que la gente cree que es monolitica una cosa, cuan-
do no laes. Tiene la desventaja de que como no se
conocen las posiciones, pues los estudiosos como
Usted no saben después donde mirar pensamien-
tos alternativos, otras posibilidades juridicas” .

La ventaja que insinda el Magistrado es un hecho in-
negable, pero que lo pareceria como tal una ventaja.
Es un ocultamiento a la razén disidente.
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Ese caracter monolitico de un 6rgano colegiado, es
perfectamente adaptable al &mbito judicial. Con lo
expresado por el Magistrado se puede ver que ese efec-
to malicioso ocurre cuando la publicidad de las sen-
tencias no incluye sus Salvamentos de Voto.

Y la desventaja justifica esta causal y la realza. Cuan-
do se publicita la existencia de un buen Salvamento
de Voto se amplian las posibilidades de que esos argu-
mentos alternativos sean retomados en algiin momento.

Las argumentaciones juridicas fuertes que atraen al
colegiado hacia el consenso

“(...) puede ser que un cierto intérprete o quien tiene
asu cargo la responsabilidad de decidir un caso indi-
vidual considere que una propiedad que no ha sido
considerada relevante por la autoridad normativa debe
ser tomada como relevante desde cierto punto de vis-
ta axioldgico”.

Debe entenderse la consideracion de una propiedad
no en un sentido de predio, posesion o pertenencia,
sino en cuanto a las cualidades o atributos propios de
la esencia de la norma®s.

Ejemplo:

Podria pensarse aqui el los problemas que
tiene interpretar aquel conocido principio
que dice: “todo lo que no esta prohibido esta
permitido” 7.

Los Salvamentos de Voto como fuente para la reno-
vacion de lajurisprudencia

La mejor forma de despetrificar el Derecho es por
medio de la renovacién de sus fuentes.

56 NAVARRO, Pablo E. Los limites del derecho. Edi-
torial Temis S.A. Bogota D.C., 2005, p. 124.

57 El tratadista PABLO. E. NAVARRO, en su obra
Los limites del derecho, recomienda para una con-
sideracion de la ambigiiedad de dicho principio,
ver ALCHOURRON, Carlos y BULYGIN,
Eugenio. Introduccidn a la metodologia de las cien-
cias juridicas y sociales, Buenos Aires, Edit. Astrea,
1974, Cap. VII.

Renovar segun la fuente que se transforma tiene dife-
rentes efectos. No es lo mismo un cambio de lanorma
legal que el cambio jurisprudencial. Cada uno con sus
requisitos y procedimientos implica procesos de acep-
tacién del cambio.

Pero renovar no es para generar la incertidumbre juri-
dica con la que muchas veces se quieren teflir las tesis
innovadoras. De manera principal la certidumbre es
la que hace surgir la necesidad de renovar.

Tan precavido se esta de éste caracter que la Ley®, y
también reiterados pronunciamientos jurispru-
denciales®, tienen como proteccidn de la estabilidad
conservadora del status juris la clausula en la que el
operador juridico, que propone un status novo, esta
obligado a soportar la carga de la argumentacion para
justificar su disenso que lo aparta de la jurisprudencia.

El cambio jurisprudencial construye precedentes. Y
este avanza hacia uno nuevo cuando sigue un camino
de depuracién que rejuvenece al Derecho, lo hace vi-
goroso 'y agil.

Se antepone a la aceptacién del cambio la razén del
Derecho puro que hace del abogado amigo de una
postura juridica fundada. Puro por cuanto conserva la
esencia litigiosa y practicante de la defensa de su argu-
mento. Abogado que en este lugar no es cualquier sino
el que calificamos como Magistrado.

En este sentido, se debe optar con un criterio juridico-
critico por la interpretacién de que todos los fallos
que dicta la Corte son razonamientos en derecho, con-

58 Ley 169 de 1896, articulo 4°: “Tres decisiones uni-
formes dadas por la Corte Suprema como Tribunal
de Casacion sobre un mismo punto de derecho, cons-
tituyen doctrina probable, y los Jueces podran apli-
carla en casos anélogos, lo cual no obsta para que la
Corte varie la doctrina en caso de que juzgue erro-
neas las decisiones anteriores”.

5 Ver sentencia C- 831 de 2001. Magistrado Ponente.
Rodrigo Escobar Gil. “(...) declarar exequible el arti-
culo 4° de la Ley 169 de 1896 siempre y cuando se
entienda que la Corte Suprema de Justicia, como
juez de casacion, y los demas jueces que conforman
la jurisdiccién ordinaria, al apartarse de la doctrina
probable dictada por aquella, estan obligados a ex-
poner clara y razonadamente los fundamentos juri-
dicos que justifican su decision (...)”.
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dicionados a una estabilidad temporal. Cada Magis-
trado es distinto, razona distinto y en mas de una oca-
sién encontrara la salida de la Caverna del mito plato-
nico. En ellala sombra puede ser la posicion conocida
y la que motiva la construccién de la aparente reali-
dad, y la interpretacién de las sombras el sendero a
una concepcidn personal de la luz, realidad distinta a
la conservada cuando se esta sin libertad y de modo
tan quieto que sélo se pueda mirar hacia un sentido.

En ese escenario es también cuando la validez de las
visiones, de las interpretaciones, corre el riesgo de ser
aceptada y vinculante en cuanto a los votos de los
Magistrados, o rechazada, en términos platonicos do-
liéndole los ojos. Entonces que mejor proclama para
defender la valia de los Salvamentos de Voto, como
posicion e interpretacién del Derecho, que la que al
finalizar el Mito de la Caverna, dice: “(...) toda persona
razonable debe recordar que son dos las maneras y dos las
causas por las cuales se ofuscan los ojos: al pasar de laluz a la
tiniebla y al pasar de la tiniebla a la luz” ©°.

En consecuencia, se ofuscan los ojos del que cree que
su posturaes la Gnica y la mejor; pero también cuando
se hace necesario un aclimatamiento de las tesis
innovadoras, porque cualquier cambio implica un
reacomodamiento de las argumentaciones y por su-
puesto de la pupila.

No queda duda que para concluir algo de los Salva-
mentos de Voto hay que recordar que: Lo que hoy es,
mafana puede dejar de ser.

Y en este sentido, hay que dar las gracias al anénimo a
quien busco sin éxito, que se atrevid a profetizar que:
Los Salvamentos de Voto de hoy seran la jurispruden-
cia del mafiana®.

60 Ihid.

61 “Se dice en Colombia que el Salvamento de hoy
serd la jurisprudencia de mafiana. Yo no creo eso.
Es exagerado decirlo. Pero si se puede decir que un
Salvamento de voto incide en la evolucion de la
jurisprudencia. No es irrelevante. Tiene una inci-
dencia. No es que se vuelva la jurisprudencia del
mafiana necesariamente, pero si incide”. Manuel
José Cepeda Espinosa en la entrevista realizada para
esta monografia. Puede consultarse completa en el
aparte de los anexos.

El maés reciente uso publico de la expresion, en Co-
lombia, lo hizo un Magistrado insigne, también, en
cuanto a cantidad de Salvamentos de Voto, Jaime
Araljo Renteria. El respondi6 a un medio escrito, una
pregunta que no viene al caso®?, con los siguientes tér-
minos: “No, estoy en minoria, pero mientras esté en
la Corte la seguiré defendiendo. Espero que, como en
muchas cosas, los salvamentos de votos de hoy sean
las sentencias de mafiana” .

Sinrechazar la expresion para caer en extremos, pero
también con probada razon, hay que tener cuando con
no festejar el anterior vaticinio amplificando sus be-
neficios. No sucede con todos los Salvamentos de
\oto, aunque si con muchos.

Los Salvamentos de Voto son el caudal de argumenta-
cién mas valido para la renovacién de la jurisprudencia!

Tan es asi que “Su Unica virtualidad®, (...), se deriva
de su fuerza argumentativa y de la posibilidad de que
en el futuro pueda ser tenido en cuenta, pero sélo en
ese momento posterior se convertira en decision. Hasta
entonces es s6lo una opinidn minoritariaen el seno de
un tribunal” .

Los Salvamentos de Voto como Fuente Material-
Formal del Derecho

No es posible una reflexién en punto al cambio del
precedente y la renovacion de la jurisprudencia en el
gue no se abordara el tema de las Fuentes del Dere-
cho; sin verse tentado a observar su relevancia y a
medir las consecuencias de ésta simbiosis juridica.
Simbiosis en el sentido de asociacion selectiva de sus
elementos.En ese universo, no es facil concluir escri-
biendo que los Salvamentos de voto no tienen el al-
cancey la fuerza determinante para que sean enlistados,
al lado de las otras Fuentes Formales del Derecho,
como una de ellas.

62 ;Su propuesta de que las sesiones sean publicas es
de recibo de sus colegas?

8 RUIZ, Victor M. No hay choque de trenes. En: Lec-
turas fin de semana, El Tiempo, Bogota D.C., (15,
jul., 2008), p. 7.

64 Parece que el autor se refiere no a la cualidad de
virtual, sino a una virtud.

85 EZQUIAGA GANUZAS, Francisco Javier. El voto
particular, Centro de Estudios Constitucionales,
Madrid, 1990, p. 66.
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Las Fuentes Formales del Derecho crean, extinguen,
declaran, armazonan el nuevo Derecho de tal manera
que son las razones para su reconocimiento y validez,
y éste debe ser no s6lo universal si no que necesita de
un poder vinculante que sea para todos. De esta for-
ma, los Salvamentos de Voto, de por si, no podrian ser
incluidos. Ademas porgue se sabe que la validez de la
argumentacion de los Salvamentos de Voto no tiene el
respaldo del consenso de la mayoria y de alli es de
donde justamente surge su invalidez. Fijese como la
aceptacion colectiva si es pregonable en las otras Fuen-
tes Formales del Derecho.

Pero, pero, doblemente pero, porque no se puede ne-
gar que existen unas posibilidades grandes de cambiar
el sistema cuando se considera a los Salvamentos de
Voto como parte integral de una sentencia, aunque sea
negacion de ésta, pues si tiene aceptacién, reconoci-
miento y validez cuando la sentencia se torna en Ju-
risprudencia. Y la Jurisprudencia, no hay duda, que
es Fuente Formal del Derecho. Ese seria el primer
pero. Otra cosa, es que no se puede negar el valor
argumentativo y teorizante del Salvamento de Voto,
como criterio de autoridad, en este caso autoridad
calificada aunque sea disidente. Y por ese lado, el se-
gundo pero, es que puede considerarse a los Salvamen-
tos de Voto como Fuente Material no formal.

Los Salvamentos de Voto son fuente material
inspiradora. Sirven como elemento de apoyo a las fuen-
tes principales o formales. Son sustancia argumen-
tativa, materia prima, disponible para futuras ponen-
cias de los magistrados; para los abogados litigantes y
para los tratadistas y doctrinantes. En este sentido se
puede considerar como un factor que puede determi-
nar el contenido de las normas, mas no como expre-
sién de preceptos vinculantes propiamente dichos.

Los Salvamentos de Voto de la Corte Constitucional
son doctrina constitucional con su propio sistema de
reiteraciones y precedentes, “(...) doctrina, entendi-
da en su uso habitual en el medio juridico, o sea las
opiniones de los abogados, autores y tratadistas son
una fuente material, pero no formal del derecho, al
parecer de la Corte Constitucional’ .

66  FLOREZ RUIZ, José Rodrigo en: El Sistema de
Fuentes en la Constitucién Colombiana después
de 1991. Biblioteca Juridica Diké. Primera edi-
cién. 2004, p. 63- 64.

No se puede forzar aqui el traspaso de los Salvamen-
tos de Voto de Fuente Material a Formal por su vincu-
lo con la doctrina, por la cara razon de que el disiden-
te se separa temporalmente del 6rgano de aplicacién
del cual hace parte.

En el caso de la Corte Constitucional coinciden como
Fuentes Formales sus sentencias y su doctrina. Pero
cuando el voto se particulariza la investidura de ma-
gistrado se transforma, sin perderse, en la de un digno
doctrinante.

Ahora, en punto al caracter de esa doctrina constitu-
cional que consta en los Salvamentos de Voto resulta-
ria interesante buscar un acercamiento de ella con la
teoria de la doctrina probable.

La Corte Constitucional en la sentencia C-836/01 es-
tablecio que la palabra probable hace alusién a un
determinado nivel de certeza empirica de la doctrina.
En cuanto a ello, no hay duda que el nivel de certeza
encuentra respaldo, de una manera directamente pro-
porcional, en los consensos mas que en los votos disi-
dentes. Es decir, entre mas postura en acuerdo la cer-
teza es mayor. Por esa razén, es justamente la juris-
prudencia la “doctrina probable” en el orden juridico
colombiano de hoy®, y desde luego, para definirla, se
le vincula con las decisiones reiteradas del 6rgano
colegiado. En el caso colombiano, por disposicion le-
gal®, son tres decisiones uniformes las que constitu-
yen doctrina probable.

Si se avanza, adentrandose en la caracterizacion de la
doctrina probable, va a aparecer la sefial de pare en
este intento de aproximacion entre la doctrina consti-
tucional que se encuentra en los Salvamentos de Voto
y la posibilidad de que ésta se asimile al concepto de
doctrina probable que se constituye con las decisio-
nes uniformes que conocemos como jurisprudencia.

La Corte Constitucional sefiala en la sentencia C-836/01.:

La fuerza normativa de la doctrina probable proviene
(1) de la autoridad otorgada constitucionalmente al

67 FLOREZ RUIZ, José Rodrigo en El Sistema de
Fuentes en la Constitucion Colombiana después de
1991, Biblioteca Juridica Diké, primera edicidn, 2004,
p. 66.

68 Articulo 4° de la Ley 169 de 1896, declarada consti-
tucionalmente exequible en la sentencia C-836 de
2001, M.P. Rodrigo Escobar Gil.
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organo encargado de establecerla, unificando la juris-
prudencia ordinaria nacional; (2) del caracter decan-
tado de la interpretacidn que dicha autoridad viene
haciendo del ordenamiento positivo, mediante una
continua confrontacién y adecuacién a la realidad
social y; (3) del deber de los jueces respecto de a) la
igualdad frente a la ley y b) la igualdad de trato por
parte de las autoridades y; (4) del principio de buena
fe que obliga también a la rama jurisdiccional, prohi-
biéndole actuar contra sus propios actos. (Subrayas
son mias)

Las zonas del texto que se han resaltado muestran, en
dos de los cuatro puntos, que no esta bien sefialar a los
votos separados de los magistrados como doctrina
probable, muy a pesar que en cuanto a probabilidades
cuando se sustento en este trabajo la renovacion de la
jurisprudencia se encontré que las “probabilidades™
de que los Salvamentos de Voto sean la jurisprudencia
del futuro sucede en muchos casos.

La primerarazon es que los Salvamentos de Voto son
del magistrado disidente, no del 6rgano colegiado®;
La segunda, es que no hay interpretacion decantada
de la autoridad judicial sino con la dada por el érgano
que la produce de la manera legitima™.

Entonces, los Salvamentos de Voto no son Fuentes
Formales del Derecho, pero son Fuentes Materiales,

69 “E| Salvamento siempre es de uno la sentencia no
es de uno. Por qué, porque la sentencia es de la
corporacién es de los varios Magistrados, y enton-
ces como Usted lo sefialaba, a veces muchas tesis
de uno se sacrifican, pero el salvamento si es mio,
eso si puedo decir yo que es mio, por eso a mi me
sorprende cuando algunos ex colegas dicen es que
mi sentencia. No, la sentencia fue de la corporacién.
Lo Unico que es mio es el salvamento y ademas
cuando lo hago sélo, porque si lo hago con otro ya
la mitad es mio, o por lo menos hay una parte que
no es mia.” El texto que aqui se cita hace parte de
las respuestas del Magistrado Jaime Araljo Renteria
en la entrevista dispuesta en el aparte correspon-
diente a los anexos de esta monografia. También se
puede consultar alli las entrevistas realizadas a:
Manuel José Cepeda Espinosa, Juan Manuel Charry
Urefia, Jaime Bernal Cuellar y Carlos Isaac Nader.

70 Los Salvamentos de Voto tienen sus propios proce-
dimientos de decantacion de sus interpretaciones y
argumentos, en las lineas antijurisprudenciales.

auxiliares, que nutren el sistemay que a la vez hacen
parte de la Jurisprudenciay de la Doctrina.

No estaria bien, por tanto, considerar a los Salvamen-
tos de Voto como una fuente auténoma, de iguales
cualidades a la Ley, la Costumbre, la Jurisprudenciay
la Doctrina. No obstante, esto no le quita valor, niva
en contra de la tesis de que los Salvamentos de Voto
son fuente para la renovacion de la Jurisprudencia.
Son asuntos diferentes, que deben estudiarse juntos,
pero que no son indisolubles, inseparables. La suerte
de uno no es necesariamente la misma que la del otro.
Este sera el lugar para reiterar que la demostracién
para los Salvamentos de Voto como fuente para la re-
novacion de la jurisprudencia implica.
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