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LA CONSTITUCION COLOMBIANA DE 1991 Y LAS NUEVAS
BASES NORMATIVAS PARA LA IMPARTICION DE JUSTICIA

Julio César @rizt

SumARio: . Introduccidn.ll. Las bases constitucionales para el paso

del régimen tradicional de administracién a uno integral de impar-

ticion de justicia.lll. Las modernas tendencias del derecho cons-
titucional y la Constitucion colombiana de 1991

En nombre de nuestro rector y de mis colegas de la Universidad Externad
de Colombia, agradezco al maestro Héctor Fix-Zamudio y al doctor José Lui
Soberanes Fernandez la invitacion a participar en este Quinto Congreso Ib
roamericano de Derecho Constitucional que enaltece nuestras actividades ac
démicas, y compromete con suficientes razones, nuestras tareas en la inve
tigacion juridica y en el desarrollo del derecho constitucional para la libertad.

Después de diez afios de distancia apenas fisica, regreso a la UNAM: y
instituto, mi mas alta escuela, en la época regentada por Jorge Carpizo, c(
afecto y agradecimiento por lo que me dio cuando apenas comenzaba a ex
minar los asuntos del orden, del poder, de la libertad y del derecho, y cuand
en nuestro pais se hacia mas evidente la necesidad de un cambio constituc
nal, en verdad profundo, pero tantas veces aplazado; ahora cuando en Colol
bia se han abierto las sendas del desarrollo institucional, se respira un aire
nueva racionalidad juridica, y se reflexiona sobre lo que ha ocurrido, sobre
lo que hace falta y es posible hacer, recibo la convocatoria del maestro Fix
Zamudio como un acto de prueba de sus visionarias luces y la afirmacion d
sus reflexiones cientificas y humanisticas. El influjo de su pensamiento y st
autoridad cientifica estan presentes en nuestras instituciones constitucionale
y su personalidad generosa en sabiduria, es modelo entre nosotros los jurist
colombianos que hemos tenido la oportunidad de recibir sus ensefianzas des
hace mas de treinta afios; agradecemos al maestro su ayuda y sus aporte:
desarrollo institucional y democratico de Colombia.

De igual modo nuestro saludo al profesor doctor Jorge Carpizo, artifice
sabio del cambio y del desarrollo de una nueva dialéctica de la democraci

1 Profesor de la Universidad Externado de Colombia
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670 JULIO CESAR ORTIZ

latinoamericana, guardidn de la fe republicana y de la practica social del res
peto a los seres humanos y a los valores de la dignidad y de la libertad.

|. INTRODUCCION

Me propongo demostrar en esta intervencion que la nueva Carta Politic
de los colombianos, cuya vigencia comenzé el 5 agosto de 1991, recibe ge
nerosamente la influencia del pensamiento constitucional mas avanzado e
materia de imparticion de justicia, se pone al dia con los desarrollos contern
poraneos de la teoria de la justicia, rompe algunos de los esquemas tradici
nales en la organizacién y competencias de la rama Judicial del Poder Public
y se aparta de algunas de las mas arraigadas instituciones nacionales en ¢
materia, incorporando nuevos instrumentos de acceso a la justicia que la hac
mas proxima a las necesidades actuales de la sociedad colotbiana.

Como lo advierte el maestro Fix-Zamudita complejidad de las nuevas
responsabilidades de los jueces en las sociedades contemporaneas, hace
sea preferible utilizar la denominacién “imparticién de justicia” antes que la
de “administracion de justicia” y asi se emplea en este documento; esta Gltim:
no obstante ser empleada por la Constitucion de 1991 ya no comprende
las competencias, ni las responsabilidades, ni los instrumentos de actuacic
gue hacen parte de las nuevas responsabilidades de la funcion judicial €
nuestro ordenamiento constitucional y ella supone la participacion de los jue

2 Al respecto ver Fix-Zamudio, Héctdra problematica contemporanea de la imparticion de justicia
y el derecho constituciondEn el simposio internacional sobre el derecho del Estado, Santafé de Bogota,
Universidad Externado de Colombia, octubre de 1993, advierte que “Los grandes cambios sociales, pol
ticos, econémicos y culturales de esta segunda posguerra se reflejan en substanciales transformacior
juridicas. Por este motivo, los cultivadores de las ciencias juridicas estan obligados a contribuir a ese
modificaciones si no quieren quedarse rezagados, y por ello deben vincularse de manera creciente con |
estudios de derecho constitucional de nuestra época, debido a que las instituciones procesales se incorpc
cada vez con mayor amplitud en los textos de las cartas fundamentales, asi como en los documentos
caracter internacional, puesto que el proceso no es ya un simple tramite regulado por codigos y leye
ordinarias, sino el instrumento para realizar los derechos esenciales del ser humano, que no se concreta
un simple acceso a la prestacion jurisdiccional, sino que se traduce en el derecho fundamental a la justicie
No obstante los profundos cambios introducidos por la carta politica de 1991, ella también recoge algune
instituciones constitucionales que tuvieron vigencia durante el imperio de la misma Constituciéon de 188¢
y de otras que aparecen en las principales constituciones del siglo XIX, y reitera buena parte de las insi
tuciones nacionales en esta materia, como se vera mas adelante.

3 Fix-Zamudio, Héctorpp. cit, p. 524. “La funcién jurisdiccional en nuestra época se encuentra
sujeta a una profunda revision, en virtud de su creciente complejidad, ya que lo que se habia concebi
de manera tradicional como una actividad puramente técnica de resolucién de conflictos juridicos, se h
transformado en uno de los servicios publicos esenciales del Estado contemporaneo, en el cual se h
introducido un conjunto de factores sociales, econémicos y culturales que deben combinarse en una funci
que también tiene sentido politico, en el sentido de su participacion en la toma de decisiones esencial

DRd% %%%Sérganos del poder, actividades que generalmente estaba excluida para los Tribunales”.
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ces en el desarrollo de las disposiciones de la carta politica y en su aplicacié
aun en situaciones juridicas no previstas de modo expreso en la ley, lo cue
desde varios puntos de vista comporta unas modificaciones bastante profund
en la idea de justicia y de los deberes de sus servidores.

En efecto, en la Constitucion de 1991, encontramos elementos substanci:
les, organicos y procesales que configuran esta nocién en el derecho cons
tucional colombiano como se vera en seguida, y contribuyen a incorporar e
nuestro sistema juridico y en la estructura de nuestro Estado de derecho, |
desarrollos contemporaneos en materia de imparticiéon de justicia, como los de
acceso a sus soluciones y los de su promocién, que incrementan las comg
tencias de los jueces y permiten desarrollar su responsabilidad social.

En este sentido se reconoce el derecho de acceso a la justicia y que e:
se ha expandido de manera acelerada, mucho después de la incorporacion
las nuevas herramientas judiciales especificas y autébnomas para la aplicaci
directa de los derechos constitucionales fundameritglede la apertura de
la Constituciéon a otras vias, instrumentos y procedimientos para asegurar |
defensa del ordenamiento juridico y la vigencia de los derechos de las perst
nas. En este sentido la Constitucién colombiana incorpora el mencionado de
recho de acceso a la justicia con rango de derecho constitucional fundament:
como lo ha entendido la Corte Constitucional en varias oportunidades en la
gue ha merecido el andlisis de la mencionada corporacion.

Ademas, cabe destacar que en lineas generales se redacta en términos t
tante diferentes de los que se utilizaron durante toda la historia republicans
y la supremacia que se predica de la carta politica, en adelante, no se redL
al respeto general y a la garantia judicial de la integridad formal y material
de sus disposiciones expresas y completas, sino que se extiende a un sec
relativamente nuevo de los atributos judiciales de las reglas, los principios
y valores constitucionales que se incorporan en buena parte de su texto y
su aplicacion directa, inmediata, autbnoma, preferente y, en algunos caso
sumaria.

4 Entre nosotros comienzan a estudiarse las corrientes del pensamiento juridico norteamericano, ingle
y europeo en los que se destaca la expansion de los instrumentos de administracion de justicia. Es destac:
la influencia de la obra de Cappelletti, Maur&itidici Legislator?”, Milano, Ed. Giuffré, 1984, y del
ensayo “‘Renegar de Montesquie?’ La expansion y la legitimidad de la justicia ConstituciorRévisia
Espafiola de Derecho Constitucionafio 6, nim. 17, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1986,
pp. 9 a 47. También se examinan los acontecimientos que comenzando con la Segunda Guerra Mund
han conducido a que los jueces hayan expandido sus competencias; ademas se estudian con entusia
los aportes de la escuela libre del derecho, de los varios realismos juridicos, de la jurisprudencia de Ic
valores, de los intereses, etcétera.

5 En el articulo 229 de la Carta se lee al respecto que: “Se garantiza el derecho de toda persona ps
acceder a la administracion de justicia. La ley indicard en que casos podra hacerlo sin la representaci
d% ab%gado".

DR. © 199
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En este mismo sentido la Constitucién de 1991, incorpora en el sistem
politico colombiano el instrumento procesal especifico de la tutela judicial
auténoma y directa de los derechos constitucionales fundamentales, como ul
novedad muy apreciada y efectiva en el orden nacional, tanto que es una
las herramientas mas importantes de cuantas se han desarrollado en el mur
y, en particular, entre nosotros alcanza cifras insospechadas de ejercicio, r
solucién y acatamiento. Esta nueva figura se encuentra redactada en nues
Carta Politica en los siguientes términos:

Articulo 86. Toda persona tendra accion de tutela para reclamar ante los juece
en todo momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario, pol
si misma o por quien actlie a su nombre, la proteccién inmediata de sus derech
constitucionales fundamentales, cuando quiera que éstos resulten vulnerados
amenazados por la accion o la omision de cualquier autoridad publica.

La proteccidn consistirda en una orden para que aquel respecto de quien s
solicita la tutela, actde o se abstenga de hacerlo. El fallo, que sera de inmediat
cumplimiento, podra impugnarse ante el juez competente, y en todo caso, ést
lo remitird a la Corte Constitucional para su eventual revision.

Esta accién sélo procederd cuando el afectado no disponga de otro medio d
defensa judicial, salvo que aquella se utilice como mecanismo transitorio pare
evitar un perjuicio irremediable.

En ningln caso podran transcurrir mas de diez dias entre la solicitud de tutel:
y su resolucion.

La ley establecerd los casos en los que la accion de tutela procede contr
particulares encargados de la prestacién de un servicio publico o cuya conduct
afecte grave y directamente el interés colectivo, o respecto de quienes el soli
citante se halle en estado de subordinacién o indefehsion.

El constituyente de 1991 en la voluntad de abrir el régimen constituciona
al desarrollo de las tendencias contemporaneas de promocion del acceso a
justicia y de la creacién de nuevas reglas procesales con el fin de la justici
y de la aproximacion de los dos grandes sistemas juridicos de occidente, sier
las bases para que el legislador se ocupe del desarrollo de vias, accion
recursos y procedimientos que sean necesarios para permitir el acceso a
justicia en favor de los derechos no sélo individuales, sino de grupo y colec

6 Durante los tres afios de vigencia de la nueva Constitucion, se han adelantado en Colombia cer
de 50.000 expedientes relacionados directamente con la accién de tutela de los derechos constituciona
fundamentales y todos ellos han sido enviados a la Corte Constitucional la que los ha examinado y ¢
ellos ha seleccionado discrecionalmente cerca de 1500 asuntos sobre los cuales ha dictado decisién de mé
Estas cifras son bastante reveladoras de una grave situacion de injusticia y de legitimidad de la nue

h%rramienta judicial especifica.
DR. © 1998
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tivos frente a la accion u omisién de las autoridades publicas, y dispone ex
presamente que:

Ademas de los consagrados en los articulos anteriores, la ley establecera Ic
demas recursos, las acciones, y los procedimientos necesarios para que pued
propugnar por la integridad del ordenamiento juridico, y por la proteccién de
sus derechos individuales, de grupo o colectivos, frente a la accion u omisior
de las autoridades publicas (articulo 89 C. N.).

Esta formula, en verdad abierta a la experiencia y al derecho comparadc
expresa la mencionada voluntad del constituyente de superar las barreras
orden constitucional y legal, desde siempre opuestas al desarrollo de los m
canismos institucionales de naturaleza procesal y de garantia de los derech
distintos de los comprendidos en los esquemas tradicionales; ademas, con e
da la posibilidad a la ley de ordenar la incorporacion de los mencionados
instrumentos de imparticién de justicia y de soluciones amplias y novedosa
con este fin.

Ademas, como se vera, la Constitucion de 1991 también es generosa en
reconocimiento de un nuevo catalogo de instrumentos substanciales y proc
sales de garantia de los derechos de las personas, y en ella se abren las
tituciones juridicas colombianas, en especial las que se ocupan del reconoc
miento de derechos humanos a soluciones racionales de diversa indole
contenido no conocidas en nuestra organizacion judicial anterior, acrecentanc
las responsabilidades de los jueces en el desarrollo del sistema constitucion:
y fortaleciendo su importancia social, politica y cultural, como quiera que en
ella se les autoriza para el reconocimiento de nuevos derechos y garanti;
inherentes a la persona humana, no obstante que ella enuncie un amplio c
tdlogo de éstos y que, ademas, los tratados y convenios internacionales q
reconocen los derechos humanos prevalezcan en el orden interno y sirvan pe
interpretar los derechos y deberes consagrados en aguélla.

Las caracteristicas anteriores indican que en Colombia se ha producidc
entre otros, un cambio profundo en esta parte del derecho constitucional
que debemos afrontar uno de los retos mas serios de cuantos se plantean
estudio, ensefianza y aplicacion del derecho. En efecto, se ha producido t

7 En este sentido en el articulo 93 de la Constituciéon se establece que: “Los tratados y convenio
internacionales ratificados por el Congreso, que reconocen los derechos humanos y que prohiben su lin
tacion en los estados de excepcion, prevalecen en el orden interno. Los derechos y deberes consagra
en esta Carta, se interpretan de conformidad con los tratados internacionales sobre derechos humanos ra
cados por Colombia”. Ademas en el articulo 94 se ordena que: “La enunciacion de los derechos y garanti
contenidos en la Constitucién y en los convenios internacionales vigentes, no debe entenderse como r

DRg%ciggsde otros que, siendo inherentes a la persona humana, no figuren expresamente en ellos”.

Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www_juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/ZWq53V

674 JULIO CESAR ORTIZ

fendmeno conocido como la judicializacién de la Constitucion, se ha incre-
mentado la complejidad y la importancia de la funcién jurisdiccional dentro
del Estado de derecho, y la justicia y el derecho han recuperado su vigor, n
obstante que en su desarrollo encontremos instituciones no conocidas ent
nosotros y para las cuales debemos prepararnos con suficiente seriedad y p
deracion.

Se ha pasado de un esquema constitucional previsto para garantizar ul
administracién de justicia, desde luego, independiente técnica y organicamer
te, pero limitada a las responsabilidades tradicionales de solucién de contrc
versias de contenido subjetivo, real y patrimonial, con las salvedades del cor
trol abstracto de constitucionalidad y legalidad de los actos administrativos
a la disposicion de unos organismos, instrumentos, vias acciones y proced
mientos para que la rama judicial participe en el proceso de desarrollo de |
sociedad, en la solucién de los nuevos tipos de conflictos y de problemas ©
ésta y en la adopcion de decisiones fundamentales dentro del marco de
Constitucion.

En primer lugar presentaré algunas de las consideraciones generales tenic
en cuenta por los constituyentes de 1991 para aceptar y fundamentar est
modificaciones y para impulsar el proceso de cambio que se ha producid
desde entonces; no sobra advertir que la Carta se escribe en un momer
especial de la vida y de la cultura en el siglo XX en el que corren vientos de
aperturas, de libertad, de democracia y de justicia, y en el que se extiende
las ideas de un nuevo y mas elaborado Estado social y democratico de derecl

En la reunion de la Asamblea Nacional Constituyente tuvieron presencia \
representacion las mas variadas tendencias del pensamiento juridico contel
poréneo, y casi todas las fuerzas politicas existentes en nuestro pais, y g
ello produjo un movimiento rico en experiencias y en aportaciones, o mismc
gue en aspiraciones, lo cual para algunos se erige en un obstaculo para
sistematizaciéon y desarrollo de la carta politica y genera muchos problema
practicos en su aplicacion; al respecto se observa por algunos criticos mt
respetados que esta nueva configuracion constitucional conduce a graves cc
flictos entre poderes y drganos, a la extralimitacion de las competencias d
los jueces, al desgobierno local y regional y a la demagogia.

Esta etapa de la vida de la sociedad colombiana y de nuestro derecho
constituyen en terreno propicio para que prosperen varios vicios y deforma
ciones de los juristas, quienes se ven tentados con relativa facilidad a s
proclives y condescendientes con la superficialidad, la banalidad, la demagog
y la militancia parcial de la Constitucion; esto también linda en un buen nu-

o<ero de casos en nuestro pais con la charlataneria constitucionalista y ct
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una especie de periodismo presencialista de efectos inmediatos para obter
provecho politico.

Estimo que los problemas que suscita una Constitucion como la nuestrz
gue es pluralista, participativa, social, democratica y generosa en garantias
en derechos, abierta al dialogo intertextual entre los distintos actores legiti
mados para la vida del Estado y para el desarrollo de la sociedad, son, pr
cisamente los que corresponden a su nueva estructura y a las nuevas preo
paciones del derecho constitucional, que se viven en todo el mundo, y qu
somos los juristas quienes estamos llamados a resolverlos con nuestros apor
cientificos y con la mas comprometida voluntad de mejoramiento de las con
diciones para una vida digna y pacifica de los asociados.

Asi, la obra de la Asamblea Nacional Constituyente también comienza
desarrollarse en el terreno abonado del conocimiento nacional representac
por un nuevo documento de dimensiones extraordinarias. Creo que el derecl
constitucional colombiano se ha puesto al dia y marcha cauteloso al lado d
las grandes tendencias del pensamiento juridico democratico y encontrara ¢
el seno de la academia y de la judicatura las mas amplias posibilidades pa
su desarrollo; éste ya comenz6 con las actividades especializadas de la Co
Constitucional, y el vigor de su jurisprudencia comienza a irradiarse por todc
el pais y en todas las instancias de la vida de los colombianos.

Con optimismo por todo lo bueno que puede producir este proceso, debemc
seguir adelante en la comprension de aquel texto constitucional, que es ;
mismo tiempo meta y punto de partida de la sociedad colombiana éavida d
imaginacion y creatividad para encontrar soluciones a sus graves y delicadc
problemas.

II. LAS BASES CONSTITUCIONALES PARA EL PASO DEL REGIMEN
TRADICIONAL DE ADMINISTRACION A UNO INTEGRAL
DE IMPARTICION DE JUSTICIA

1. Fundamentos generafes

Para conocer en detalle la actual configuracion del régimen de justicia cons
titucional establecido por la Carta Politica de 1991, examinaré de modo apen:
breve los fundamentos doctrinarios, las caracteristicas organicas, y las princ
pales competencias previstas por el anterior régimen juridico de garantias c
la supremacia de la Constitucion.

8 Al respecto de este tema se debe consultar la extensa bibliografia nacional.
DR. © 1998
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En efecto, en la corriente de las democracias liberales de este siglo, va
decir, dentro de la evolucidon de las democracias europeas que se des
rrollan después de la segunda guerra mundial, como expresiéon de los mode
nos Estados sociales de derecho, aparece la necesidad doctrinaria y axiol6g
de establecer mejores instrumentos de control judicial de los actos gubern:
mentales, legislativos y administrativos, sometidos por principio de la Cons-
titucién, este principio se expresa también en la idea de consagrar reglas q
aseguren la autonomia de los jueces en el plano organico y funcional, pai
permitirles juzgar ante la Constitucién los actos del Poder Ejecutivo y del
Poder Legislativo.

Se ha tratado de hacer que el programa y las normas de la Carta teng
posibilidad de eficacia conforme al derecho, y no conforme a la voluntad de
los gobernantes, objeto de los manejos y manipulaciones de la politica, com
corresponde a toda sociedad competitiva. Un concepto clave en esta evolucic
es el pluralismo constitucional, que se ha podido desarrollar muy favorable
mente hasta definir, los conflictos de poderes vy fijar jurisprudencialmente une
lectura cierta, razonable o justa de las disposiciones de la carta funddmenta

En Colombia ha sido claro que el control constitucional dentro del Estadc
de derecho, llamado ahora democratico y social, es la expresién mas sélida d
anhelo de libertad de las naciones del mundo occidental y se halla en la ba
del constitucionalismo y de la ideologia democratica del poder. En este ser
tido, desde hace méas de 200 afos, para la ideologia liberal, la Constitucic
significa el instrumento de garantia de la libetfad.

En el largo proceso de nuestra afirmacidn historica, se ha logrado estructur:
una auténtica cultura juridica, y dentro de ésta se destaca la dindmica d
control constitucional, como limite del poder y factor de equilibrio entre las
funciones y los 6rganos del mismo, basadas en una decantada doctrina jusf

9 Zagrebelsky, Gustavd,a Giustizia Constituzionaleed. Il Mulino, 1988; Lombardi, Giorgimp. cit

10 Asi se pronunciaba el profesor Manuel Gaona Cruz al respecto: “Sélo el derecho a la Constitucior
es el que justifica, explica y exige la vigencia del sistema de control de constitucionalidad sobre los demé
actos juridicos subalternos y la mejor garantia para asegurarlos es otorgar a los jueces de éstos una in
pendencia o autarquia de origen, de organizacién y de accién frente a los poderes politicos de decisi
gubernamentales, legislativos y administrativos, que son los que expiden precisamente aquellos actos. |
no existir tal autonomia, el control se reduciria a una estrategia institucional de simulacién de guarda d
la Constitucion, o de control politico ineficaz y conciliatorio como el de la IV Republica francesa en la
que el Comité Constitucional terminaba recomendando al legislador modificar la Constitucion para adecuarl
a la ley, o sea, declarando disuelta o ilegal la Constitucion y no inconstitucional la ley. Si ello es lo que
se busca, cualquier forma de control politico es mejor que la actual. En otras palabras, la supremacia
la Constitucién Politica y la necesidad de que las leyes formales y los decretos tengan o no fuerza normati
legal, las providencias judiciales y todos los demas actos de las autoridades del Estado, se sujeten a
prescripciones constitucionales, son principios y conceptos, entre nosotros indiscutidos. Asi mismo ha sid
permanente el afan por encontrar los mecanismos apropiados que garanticen a todos los niveles de la acc

estatal esa supremacia constitucion&de . 73.
DR. % 1998 P m P

Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www_juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/ZWq53V

LA CONSTITUCION COLOMBIANA DE 1991 677

blicista y en una muy refinada jurisprudencia, que en buena medida es segui
por la nueva Corte Constitucional, pues aquella fue elaborada por los mé
destacados juristas del pais, que llegaban a la Corte Suprema de Justicia
méritos en la academia y el foro y gracias al sistema de la cooptacién plen
gue les aseguraba plena independencia organica y fun€ional.

Es preciso observar en primer término que algunas de las principales institt
ciones procesales que informaron el anterior régimen de control de constitucic
nalidad aparecen ahora en las nuevas instituciones constitucionales, claro es
gue vinculadas a los nuevos conceptos, procedimientos y organismos que ¢
algunos casos resultan completamente extrafios y desconocidos en nuestro n
dio social y aun entre los jueces, lo cual ha generado algunos problemas ¢
funcionalidad que admiten algunas reflexiones enderezadas a su mejoramien
y a su interpretacién correctiva.

El papel del sistema colombiano de control constitucional, en cabeza d
los jueces y en especial de la Corte Suprema de Justicia, como operaba b
la vigencia de la Carta de 1886, fue determinante y fundamental, en relacio
con el mantenimiento de la unidad nacional de los poderes politicos, pue
s6lo en muy excepcionales oportunidades fue cuestionada su autoridad y
grado de aceptacion y la obediencia a sus decisiones siempre fue bastar
alto; en efecto, las disidencias locales y regionales frente a la ley y la Cons
titucion unitaria han sido disueltas, confiando al mas alto 6rgano del podel
judicial, la solucion de los conflictos y la interpretacion y la aplicacion uni-
forme de aquéllas, pues la Corte habia unificado la jurisprudencia constitu
cional y su cardcter imparcial permitia al sistema politico, en general, despeje
las dudas sobre la legitimidad de las actuaciones de los poderes, dando :
satisfaccion a las distintas formaciones de éstos, segun la Carta politica.

Cabe observar en primer término que en todo caso, el sistema de contr
constitucional en Colombia fue sinénimo de unidad politica y de cohesion
social dentro de un sistema poco fluido y méas bien bloqueado por sus propie
evoluciones, hasta la mencionada crisis, que se agudiza a partir de 1980
llega a su maxima expresion en 1990 con la sentencia de la misma Corte qt
le reconoce valor de pronunciamiento constituyente a la denominada “séptim
papeleta”, depositada en las elecciones presidenciales de ese afio sin es

11 Cabe destacar que a nuestra Corte, por regla general, arribaban juristas que culminaban alli
carrera. Esto también condicionaba su renovacidon permanente, ya que el promedio de duraciéon de |
magistrado en la Corte era de cuatro afios, asi, la integracién de todo el organismo resultaba completame
renovada cada diez afios aproximadamente. Esta movilidad también imprimia gran sensibilidad a los m:
gistrados y sus fallos reflejaban las transformaciones y la evolucién de la sociedad y el derechos, conc
cionados, claro esta, por su jurisprudencia, como ocurre en todo tribunal con funciones de control con:s

titucional.
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previsto ese evento ni en la Constitucion ni en la ley, y que sélo fue autorizad
su contabilidad por un decreto de Estado de sitio.

Empero, por efecto de la influencia cientifica que tienen los trabajos ex-
tranjeros en nuestro medio académico y politico, algunos de nuestros gobe
nantes habian manifestado desde 1968, sin audiencia apreciable, su intenci
de eliminar lo que teniamos, para establecer otros mecanismos extrafios
nuestras experiencias, sin reconocer los fundamentos histéricos y sociales q
permitieron delinear este sistema y sin valorar sus vehtdiasnuestro medio
no se tuvo en cuenta que en los Ultimos afios se han elaborado otras clasi
caciones referidas a las experiencias italiana, alemana y espafiola, bajo la ¢
nominacion de “modelo mixto”, con base en las vias de acceso a la jurisdic
cion, como la de la prejudicialidad y por las técnicas de los fallos, en dichos
casos, se han incorporado rasgos de otros sistemas y desarrollado otras técni
muy novedosas en lo referente al efecto temporal del fallo, y a su extensio
a otras normas no cuestionadas y se producen sentencias “manipulatrices
“adecuadoras”, “integradoras”, “aditivas”, “sustitutivas”, y clasifica los sis-
temas de control en abstractos y concrétos.

De otra parte, como cuestidon apenas preliminar, también se observa que |
obstante el influjo de la clasificacibn mencionada y a pesar de su reconocid
importancia para los estudios del derecho publico comparado y para disef
de las recién creadas cortes constitucionales como la nuestra y de algun
otras como la guatemalteca y la peruana, las mas recientes evoluciones de
competencias y de la configuracion de las cortes constitucionales europeas
latinoamericanas y sus transformaciones institucionales, incorporan un bue
namero de nuevas experiencias de la disciplina jurisprudencial como las notr
teamericanas y la mexicana, en cuanto al acceso a la justicia constitucional

12 Para hacerlo, se habia sefialado que nuestro sistema era una especie subdesarrollada del “pernicio
modelo difuso o americano, como si este Ultimo no hubiese probado suficientemente sus ventajas y mérit
y el nuestro no se hubiese desarrollado con sus propias caracteristicas y comprobado sus ventajas. En
sentido, se desconocié que los modelos americano y austriaco de control de constitucionalidad son cla:
ficados, por la mayoria de los autores extranjeros mas bien con fines pedagdgicos y académicos, y pe
responder a sus propios problemas, que para servir de dictamen riguroso sobre una u otra realidad q
como la colombiana, les es bien lejana. Ademas, ver Castro, Jaifspexto del control constitucional
en ColombiaEd. Universidad Externado de Colombia, 1984, pp. 113 a 123; Restrepo P., Carlos, “Tentativas
para instituir en Colombia una Corte Constitucional” Jensdiccién constitucional en Iberoamérjdao-
gota, Ed. U. Externado de Colombia, 1984, pp. 181-242.

13 Gaona Cruz, Manuegp. cit.; cfr. Cappelletti, MauroEl control judicial de la constitucionalidad de
las leyes en derecho comparaddéxico, UNAM, 1966; Fix-Zamudio, Héctot,a proteccion procesal
de los derechos humanos ante las jurisdicciones nacignisladrid, Ed. Civitas, 1982, pp. 364 y 365.
Ademas, puede consultarse Zagrebelsky, Gustavo, “Il contollo da parte della Corte Costituzionale deg|
effetti temporali delle sue pronunceQuaderni Costituzionalil989, pp. 67-91; Crisafulli, Vezidezioni

DRd% %isr)iéto Costituzionalg5a. ed., Padua, Cedam, vol. Il, 1984.
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a las técnicas de decision, dandoles una novedosa configuracion llena de m
tices que ha superado aquella clasificacién bigélar.

A modo de adelanto de la configuracion del actual sistema cabe sefiale
gue los 6rganos que hoy se encargan de ejercer las funciones de control cor
titucional son, la Corte Constitucional, la Corte Suprema de Justicia, el Con
sejo de Estado y todos los jueces de la Republica, inclusive los tribunale
contencioso administrativos al desatar la accion de nulidad de actos adminis
trativos por violacion de la carta o de la ley; mas adelante examinaremos la
principales connotaciones del actual sistema de control constitucional y d
justicia constitucional, bastando por ahora destacar que a la Corte Supren
de Justicia se le suprimieron sus funciones de guardian de la supremacia
integridad de la Constitucién, quedando reducida a ser tribunal de casacion
de control de la conducta penal de las altas dignidades del Estado.

Cabe advertir que en Colombia, tanto jueces como magistrados pertene
cientes a la rama judicial del poder publico, son independientes, tanto organic
como funcionalmente, por virtud del mecanismo de la cooptacion y de la
autocomposicion descendente prevista en la Constitucion, la cual ya no e
plena, pues interviene en la seleccion de magistrados y jueces el Conse
Superior de la Judicatura, sala administrativa, que es un érgano de autogt
bierno y administracion de la rama judicial; de igual modo se debe indicar
que aquéllos ahora tienen un periodo fijo de ocho afios y duran en sus carg
mientras observen buena conducta y no lleguen a la edad de retiro forzos
que esta fijada en 65 afios.

La Corte Constitucional que reemplaza a la Corte Suprema de Justicia e
sus funciones de control abstracto de la Constitucionalidad de las leyes de Ic
decretos con fuerza de ley sefalados por la Constitucion, tiene un nimer
impar de magistrados elegidos por el Senado de la Republica de sendas terr
gue elaboren la Corte Suprema de Justicia, el Consejo de Estado y el pres
dente de la Republica y a ellos se les aplica las mismas reglas sobre inam
vilidad y retiro forzoso. Las decisiones de la Corte Constitucional también
tienen efectos definitivos grga omnesuando se verifican por via principal,
conocida como “accién ciudadana”, cuando se plantea contra la ley y contr,
actos con fuerza de ley.

14 Ademas, aquellas evoluciones también gravitan en nuestra reciente experiencia para efectos de ilusti
nuestras reflexiones y permitiran el desarrollo de algunos esfuerzos de mejoramiento de lo que resultod «
la Carta de 1991, de igual modo, cabe destacar el desarrollo paulatino de las competencias de estabilizac
y de compensacion politicas de que se ha revestido al Tribunal Constitucional Federal aleman y de |
incorporacion de competencias en materia de fuero penal y de resolucion de conflictos de poderes en |
regimenes parlamentarios, y de su impacto en el desarrollo reciente del derecho constitucional, lo cual s

d%da esta siendo examinado por la doctrina nacional.
DR. © 1998
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Por ultimo se observa que las varias vias y procedimientos de contro
constitucional estan sometidas a normas de origen propiamente constitucione
ya que la misma Carta fija las principales reglas que lo rigen y autoriza a I
ley para sefialar las demas que sean necesarias para asegurar su funcic
miento?®

2. Las instituciones de control constitucional

A. Via de accion publica o ciudadana de inexequibilidad
bajo la Constitucion de 1886

Esta era en su configuracion anterior la mas importante de las institucione
de control en Colombia y estaba prevista en el articulo 214 de la Carta d
1886. Segun esta formula, correspondia a la Corte Suprema de Justicia, cor
corporacion judicial autbnoma, decidir definitivamente sobre la exequibilidad
de todas las leyes, y de todos los decretos dictados por el gobierno, en eje
cicio de las competencias previstas por la Constitucion, en caso de facultade
legislativas extraordinarias o delegadas (decretos-leyes) cuando fuesen deme
dados por cualquier ciudadano; la competencia de la Corte se ponia en m:
vimiento en este caso, s6lo cuando aquellos actos fueren acusados ante €
como inconstitucionales por cualquier ciudadano en ejercicio de la mencionad
accion.

Esto quiere decir que todo ciudadano ha tenido el derecho de acusar p
la via principal de accién publica directa o abierta, abstracta y sin necesida
de demostrar interés alguno, o sin estar vinculado a ningun proceso, las leyt
ordinarias y las leyes organicas y todos los decretos con fuerza de ley qu
estime contrarias a la Constitucion, sin que corrieran términos de caducida
sobre la misma.

De acuerdo con la teoria del control de constitucionalidad en nuestro pai
podian hacer uso de dicho instrumento, aun ahora, todos los ciudadanos c
lombianos, es decir, todos los nacionales colombianos mayores de 18 afos
en ejercicio de sus derechos politicos pueden ejercer esta accion, quedan
excluidas de éste las personas juridicas que no gozan de derechos politicos

15 En los dltimos 20 afios, la Corte ha pronunciado 1860 sentencias en su Sala Plena. De estas s
tencias, 335 corresponden a decretos de estado de sitio y 59 a decretos de emergencia econémica y 1
objeciones presidenciales. A partir de 1983, el promedio de sentencias proferidas es de 138, destacand
asi el incremento de actividad de la Corte, en sefial de fortalecimiento de su legitimidad. Estas cifras n

DRiné:I%Jggsn la de las demandas no admitidas o rechazadas por defectos formales o substanciales.
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los extranjeros, ya que aquellos derechos estan, como en casi todos los re
menes constitucionales del mundo, reservados exclusivamente a los nacional
dentro del nuevo sistema de control constitucional.

B. El control forzado o automatico

Esta figura estaba consagrada en los articulos 112, 113, 114 y 242 de
Carta de 1886 y suponia un instrumento permanente y autbnomo, que permit
a la Corte Suprema de Justicia garantizar la integridad de la @aiio,
en los casos en los que la capacidad legislativa del Ejecutivo se hace m:
veloz y expedita que la del legislador natéfal.

Bajo la vigencia de la Constitucion anterior, cuando el gobierno hacia usc
de las competencias legislativas excepcionales, en situaciones de emerge
cia de orden publico, econdmico y social, se encontraba como hoy: bastant
limitada la figura, en riesgo de violar las disposiciones de la Carta, por au
sencia del natural debate y de la reflexion del Congreso, y se hacia necesal
establecer un mecanismo igualmente veloz y expedito, que garantizara la ir
tegridad de la Constitucién y los derechos ciudadanos.

Era una practica muy recurrida la de acudir a la legislacion de emergenci
(estado de sitio-emergencia econémica), dadas las condiciones generales
debilidad de nuestras instituciones de seguridad politica y de la poca capacidz
o fortaleza de nuestro sistema econdémico y en aquellos eventos eran mt
frecuentes los abusos de poder del gobierno y para frenar su concentracié
por ello se encargaba a la Corte Suprema de Justicia del conocimiento de
constitucionalidad de aquellas medidas, al dia siguiente de su expedicién, si
qgue se requiera la intervencién de ningun ciudadano.

En estos casos, los términos que se sefialaban para resolver sobre las
mandas, se reducian a una tercera parte, quedando la Corte obligada a fall
a mas tardar, dentro de los treinta dias habiles siguientes a los de la expedici
del acto revisable autométicamente. La Corte debia pronunciarse de mane
oficiosa, abstracta y definitiva con efectos erga omnes sobre la constitucio
nalidad de todos aquellos decretos, siempre dentro de los términos reducids
gue se sefialan, debiendo ademas confrontar el texto del acto con fuerza |
gislativa, con toda la Constitucion.

16 Al Acto Legislativo nim. | de 1960 en su articulo lo. establecié el mecanismo del envio a la Corte
Suprema de Justicia de los decretos que dicte el gobierno en ejercicio de las facultades del Estado de si
cuando el Congreso por medio de proposicién aprobada por mayoria absoluta de una y otra camara :
lo decidiese; el término para el fallo se establecié en seis dias con la consecuencia de la suspension
decreto, si la Corte no produce el fallo en término. Ademas, el Acto Legislativo nim. 1 de 1968, establecit
el sistema del control automético y forzoso sobre los decretos de estado de sitio (Acto Legislativo nim.

d% 1968, art. 42).
DR. © 1998
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C. La via de cruce o de objeciones presidenciales

Llamada asi porque ella opera cuando el presidente de la Republica pre
ponia objeciones en todo 0 en parte contra un proyecto de ley que le e
enviado por el Congreso para su sancion, por la existencia de supuestos vici
de inconstitucionalidad, una vez tramitado al interior de las camaras. Es ¢
mas antiguo de los mecanismos de control de constitucionalidad y es vigent
aln en nuestro pais y proviene desde la redaccién original de la Carta ¢
1886.

D. Via de excepcién o incidental

Esta es la modalidad que menos vigencia ha tenido en nuestro sistem
como instrumento de garantia de la libertad de los ciudadanos, se asimila |
gran sistema norteamericano, pero no tuvo la fuerza y la eficacia del model
de los Estados Unidos.

En efecto, el articulo 215 de la Constitucién colombiana de 1886 prevei:
a que: “En todo caso de incompatibilidad entre la Constitucion y la ley,
se aplicaran de preferencia, las disposiciones constitucionales”.

Conforme a esta prevision, cualquier juez podia desaplicar o no aplica
dentro de un proceso, a peticiobn de parte u oficiosamente, una ley o un
disposicién con rango legislativo que estimara inconstitucional. Por falta de
mecanismos legales que le dieran confianza y garantizaran certeza sobre
objetividad y generalizacion de su decision de inaplicar la ley, este mecanism
no ha sido practicado suficientemente.

De otra parte, alguna parte de la doctrina sostiene que como la Carta n
distinguia entre juez y funcionario administrativo y que, por el contrario, es-
tablecia que la inaplicacion se dara “En todo caso de incompatibilidad” debic
entenderse que aquella via también se extendia a los casos de procesos
bernativos y a las competencias de las autoridades de la administracion, ad
mas, se ha sostenido por via doctrinaria que la expresion “ley” del mismc
articulo, comprende todos los actos juridicos de caracter general, inclusive Ic
actos administrativos.

Estos criterios no consultaban el origen de la institucion de la inaplicacion,
en un caso concreto con efectos interpartes de una ley estimada inconstit
cional. En efecto, el sistema difuso de tipo americano tiene su fundamento €
las competencias que la Constitucion de los Estados Unidos entrega y conf
a los jueces como defensores de la Constitd€ibe. otro lado, en dicha tesis
se desconocian los fundamentos doctrinarios y axiolégicos del derecho adm

DR. © 1998
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nistrativo francés y sus caracteristicas técnicas que, por la evolucién de nue
tras instituciones, se habian introducido en nuestro sistema juridico. Estos so
principalmente, los que atafien a la naturaleza del acto administrativo y I
operatividad de la funcién administrativa, por las caracteristicas que reviste
aguél, vale decir, la de la decisién previa y la ejecucién forzosa, que no ad
miten duda alguna sobre el valor del acto administrativo.

Cuando el constituyente introdujo la figura 215, estaba pensando, y esa el
su voluntad, en vincular nuestras instituciones al modelo judicial de resoluciér
de cases yno en procesos gubernativos. Se intentd incorporar, sin fortuna, &
nuestro sistema de control constitucional el original modelo judicial, basadc
en el principio y en la practica del precedente obligatorio, seg&@taed
decisis pero, en nuestro medio no se habilité al juez, para fallar en equidac
las cuestiones de constitucionalidad, ni ninguna otra.

Después se introduce el articulo 216 de la Carta, que crea la jurisdiccio
separada, paralela y complementaria de lo contencioso administrativo y cor
sagra la accién popular de inconstitucionalidadlegalidad contra los decreto
del gobierno, distintos de los legislativos y de los extraordinarios con fuerze
legal. La jurisdiccion especializada y Unica de lo contencioso administrativo
evidencia que el constituyente no deseaba que los actos de la administraci
fuesen desaplicados en cualquier caso por las mismas autoridades administl
tivas, ademas, porque no queria que se quebrara la unidad de aquella pa
del Estado.

Por otra parte, la ley consagraba y aun mantiene la figura de la revocatori
directa, que permite a la administracion en via gubernativa, de oficio o pol
peticion ciudadana, principalmente después de la ejecutoria del acto, retire
del ordenamiento juridico sus propias decisiones, por inconveniencia 0 po
manifiesta ilegalidad, salvo el caso de que con ella se desconozcan derech
radicados en cabeza de un tercero pues se requiere de su consentimiento.

Ademas, el juez ordinario no podia retirar del ordenamiento un acto admi-
nistrativo, sin tener competencia especial para hacerlo, pues con ello pod
afectar derechos subjetivos o intereses legitimos. Esta era competencia espec
de los tribunales administrativos y del Consejo de Estado, segun lo ordenak

17 El articulo Il de la Constitucion americana establece en el parrafo primero de su seccion segund
que: “El poder judicial se extendera a todos los casos de derecho y entidad que surjan bajo esta Constituci
a las leyes de los Estados Unidos y a los tratados que se celebren o vayan a celebrarse bajo su autorid:
Ademas, la seccion segunda del articulo VI sefiala que: “Esta Constitucién y las leyes de los Estados g
de ella dimanen, y todos los tratados que se celebren o vayan a celebrarse bajo la autoridad de los Esta
Unidos constituiran la ley suprema de la Nacién; y los jueces de todos los Estados tendran obligacion c
acatarla, a pesar de cualquier disposicion contraria que pudiera estar contenida en la Constitucion o en |

Ieées de cualquier Estado”.
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la Carta en los articulos 216 y 141-3, que creaban la jurisdiccién de lo con
tencioso-administrativo y colocaban al Consejo de Estado como cabeza o tr
bunal supremo de lo contencioso administrativo, y a los tribunales departa
mentales como 6érganos de éste, con sus propias atribuciones sobre dich
materias.

Es cierto que se presentaron algunos casos en los que un juez decidia ir
plicar una ley dentro de un proceso y otro aplicarla, produciéndose decisione
contradictorias; pero también lo es que estas observaciones sélo se hiciert
en muy contados casos y que su trascendencia en cantidad y calidad es
significante, que no dicen nada en contra del mecanismo visto en abstractc

Como se observa, hizo falta el amparo, como figura constitucional que
facilite a toda persona acudir ante cualquier juez o tribunal, con muy sencillo:
requisitos de oportunidad, prueba y controversia, para obtener la protecciéon
defensa de sus derechos constitucionales, por todo tipo de accién u omisic
de la administracién publica en todos sus niveles y que le cause perjuicit
actual y cierto. No se adopté una formula del “amparo constitucional”, para
promover con sus oOrdenegjgnction mandamug la garantia del derecho a
la Constitucién y en especial, de los derechos fundamentales del individuo.

E. Control paralelo de los actos administrativos
y de los actos deslegalizados

Todavia, por via de accion publica de nulidad, cualquier persona natural
juridica, nacional o extranjera, puede impugnar ante los tribunales contencios
administrativos o ante el Consejo de Estado, como 6rgano superior o supren
de la jurisdiccion especializada, la constitucionalidad o legalidad de la ley,
los actos administrativos emanados del ejecutivo, por autorizacion de la Con:
titucién o los que la reglamentan y todos los demas actos emanados de
administracion publica.

El principio general aplicable en este tipo de competencias es que todo
los decretos del Ejecutivo distintos de aquellos sefalados por la propia Const
tucion como de competencia de la Corte Suprema de Justicia, segun el articu
214 de la Constitucién de 1886, eran objeto de dicho control de constitucio
nalidad-legalidad, ante la citada jurisdiccion, de conformidad con las compe
tencias funcionales y materiales que servian de criterio para organizarla. Sc
pues, acusables ante el Consejo de Estado, todos los decretos ejecutivos
no tenian el excepcional caracter legislativo que revestir a los expedidos co
base en los articulos 76, numerales 11 y 12, 80, 121 y 122 de la carta fu
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Este mecanismo estaba organizado, como ya se ha dicho, por disposicic
del articulo 216 de la Constitucion Nacional y todavia es desarrollado por e
Cddigo Contencioso Administrativo, segun el cual, corresponde a la jurisdic-
cion de lo contencioso administrativo el conocimiento de los asuntos de in-
constitucionalidad de los decretos del gobierno, distintos de los que tienel
fuerza de ley, de conformidad con la Carta. Esta accion se denomina “nuli
dad”, porque los efectos de fallo sextun¢ o desde que se profirié el acto
anulado y se retrotraen las situaciones no consolidadas al momento de la e
pedicion; produce, ademas, efectos vinculaatga omnes no exige la de-
mostracién de interés alguno de caracter particular, ya que se ejerce en defer
del orden juridico. Su caracter es publico, abstracto, directo y abierto, y per
mite la solicitud y el decreto de suspension provisional. Se caracteriza po
gue se encuentra regulado como un verdadero proceso judicial, en tanto qt
dentro de su tramite se vincula a la administracion, mediante la notificacior
y el traslado del negocio, al representante legal del sector administrativo cer
tralizado que expidié el acto como 6rgano superior, o al representante lege
de la entidad descentralizada que lo produjo. En estas acciones también i
terviene el representante del Ministerio Publico como fiscal de la causa, pu
diendo elaborar y presentar su concepto de forma libre e independiente dent
de los términos correspondientés.

No sobra repetir que la naturaleza del juez de lo contencioso administrative
es la de un 6rgano jurisdiccional colegiado e independiente, que cumple sL
funciones por mandato de la Constitucién Nacional y se inscribe dentro de I
rama jurisdiccional del Poder Publico.

Aun en la nueva Constitucion el gobierno nacional no participa en la elec-
cion de los magistrados ni en la integracién de ningan tribunal ordinario; el
presidente de la Republica, dentro de las reglas de la integracion de la Cor
Constitucional participa junto con la Corte Suprema de Justicia y del Consejc
de Estado con la presentacién de tres ternas de candidatos que presenta
Senado de la Republica; pero ademas, la propia Constitucidon consagra gt
los funcionarios del Ministerio Publico tendran la misma categoria, remune-
racion, privilegios y prestaciones de los magistrados y jueces ante quiene
ejercen cargo.

18 Esta via se asimila de una forma mas depurada, al instrumento de amparo mexicano, en lo referer
a la suspensién provisional del acto, en caso de notoria violacion de la Constitucion o de la ley. Est

a%cién no caduca y puede intentarse en cualquier tiempo.
DR. © 1998
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F. El control subjetivo de los actos administrativos

Como una subespecie del mecanismo que se ha visto anteriormente,
encuentran las acciones contencioso-administrativas, que se dirigen a logr:
el retiro del ordenamiento juridico de los actos administrativos y el restable-
cimiento del derecho. Esta clase de acciones pueden conducir a que, con
consecuencia del retiro o anulacién del acto, el interesado que lo haya sol
citado dentro del proceso y haya comprobado juridicamente los perjuicios
causados tenga derecho a la eventual “compensacion” o indemnizacion. Segt
las voces del actual Cdédigo Contencioso Administrativo, no sélo cabe la ac
cion contra los actos administrativos sino contra los hechos y las operacione
administrativas o las vias de hecho de la administracion; empero, este es asur
gue corresponde a la disciplina del derecho administrativo y no tiene, en est
examen, el espacio que merece. Se denomina también “control por via d
accién contencioso subjetiva de restablecimiento”.

Es evidente que la Corte y el Consejo de Estado ejercian un profund
magisterio constitucional, pues de ordinario estas corporaciones indicaban
aun lo hacen en las motivaciones de sus fallos, criterios orientadores y d
aplicacion préactica en la lectura de la Constitucion y de la ley, por parte de
todos los detentadores del poder. Ademas, la experiencia del sistema de cont
de constitucionalidad de las leyes ha permitido la conformacion de una juris
prudencia constitucional inspirada en reglas de interpretacion, acordes con:
especial caracter que revisten las normas constitucionales.

La participacion de los magistrados de toda la Sala Plena de la corporacio
integrada, como se ha visto, por los demas miembros de la alta entidad de
justicia ordinaria, hacia que el debate y la aprobacion por mayoria simple d
los proyectos de fallo elaborados por la sala constitucional recibiese la expe
riencia juridica de todas las &reas del derecho, pues en ella se conjugaba
mas alta especializacion en materia constitucional, con el necesario conoc
miento de los &mbitos particulares de interpretacion y aplicacion de la ley, c
de los demés actos tachados de inconstitucionalidad, que sélo se desarroll
en una practica continuada de los jueces o jurisprudentes.

Ahora bien, en nuestro pais se parte de la base segun la cual la Constituci
es un cuerpo de leyes juridico-politicas de caracter supremo y, por ende, ¢
naturaleza obligatoria, que presupone una consecuencia juridica preeminen
ante su no cumplimiento; ésta es la sancién de inexequibilidad con efecto
generales @rga omnes, cuando el fallo lo producen los méaximos tribunales
de la justicia constitucional, que con competencias separadas en razén de

DR_rgqgggia atienden funciones paralelas, complementarias e integrales. Asi I
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cosas, encontramos en Colombia un muy desarrollado sistema de control jt
ridico de la constitucionalidad, en el cual los jueces en todos los niveles esta
encargados de guardar la herencia constitucional y de poner a disposicion ¢
la libertad de los individuos el derecho a la Constitucion.

No obstante, es posible detectar que alli se producen algunos fenémen
no tan funcionales como seria deseable en el mundo contemporaneo, con |
gue se aspira a fortalecer un Estado democratico y social cada vez mas leg
timo.

No se puede pasar por alto que el sistema organico de control constitucion
gue se surtia ante la Corte Suprema de Justicia no constituia un verdade
proceso, Yy no se encontraban sujetos procesales, no se tramitan peticiones,
se traba un contradictorio.

Tampoco eran admisibles soluciones intermedias o correctivas las de difer
los efectos temporales de los fallos ya que la institucién de la accion public:
de inexequibilidad lo impedia; empero, como lo advierte el profesor Zagre-
belskyl? en algunos asuntos de competencia de la justicia constitucional, pue
de ocurrir que el fallo cause problemas peores que los que se quieren evite
o que el fallo no sea oportuno.

Nuestra Corte tuvo una estructura y un caracter eminentemente juridicos
reforzados por su independencia organica y funcional absolutas; pero con |
suficiente sensibilidad y permeabilidad politica y social que le aseguraron ur
papel dinamico y sélido en el contexto de la nacién entera.

G. Algunos problemas para la interpretacion judicial
de la Constitucion de 1886

En nuestro medio y hasta la expedicién de la Carta de 1991, era preocupar
la falta de algunas escuelas bien consolidadas y de un ndimero lo suficient
mente grande de trabajos y de profesores dedicados a la materia de la inte
pretacion de las disposiciones constitucionales, sin perjuicio de la alta estim
gue merecia la labor de la Corte Suprema de Justicia; también era eviden
la falta del desarrollo autbnomo de una practica jurisprudencial fundada el
las experiencias constitucionales, y el desconocimiento de la aportacion ne
cional a la ciencia politica y al derecho constitucional, no obstante los instru-
mentos judiciales de control de constitucionalidad y de legalidad, y el verti-
ginoso desarrollo que se logré con la creacién de la Sala Constitucional d
la Corte Suprema de Justicia, que fungia como sala de estudio y de preparaci

19 Zagrebelsky, Gustavap. cit, pp. 255-327. Ademéaddanuale di diritto costituzionaleslorino,
Uéet vol. 1, pp. 68-93.
DR. © 1998
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de proyectos de sentencia para la decisién del pleno de los magistrados ¢
aguella corporacio#.

Esto es explicable, en principio, por la carencia de instrumentos procesale
de naturaleza judicial que estuviesen previstos para obtener la aplicacién d
recta, autbnoma, especifica y concreta de la Constitucion, y por la riguros
concepcién propia del sistema juridico de derecho codificado y legislado que
heredamos de Europa continental, con instrumentos de cierre a la creativide
judicial como lo es el recurso extraordinario de casacion. Igualmente, se h
sostenido que esto obedecié al predominio relativo pero vigoroso de una
vertientes de la doctrina del constitucionalismo clasico y conservador, que
redujo el vigor de la parte dogmatica de la Constitucion a un pacto politicc
y la hizo un asunto extrafio a las competencias judiciales de administracié
de justicia en concreto, lo cual es contrario al desarrollo de una discipling
juridica de aquella parte de la Constitucion como el que se dio en el const
tucionalismo de los Estados Unidos de Améficgracias a la experiencia
centenaria de los jueces ingleses heredada por la judicatura colonial, y a |
practica de las varias jurisdicciones jerarquicamente superpuestas y aplice
bles durante varios siglos en su territorio; también existe un desarrollo juris:
prudencial de la Constitucién y una disciplina de la interpretacion con fines
judiciales de la Carta Politica en otros sistemas juridicos latinoamericanos qu
incorporaron instrumentos procesales especificos de aplicacién directa o pr
ferente de aquella, como los juicios de amparo, los recursos extraordinario
y los remedios judiciales de seguridad por razones constituci@hales.

Nosotros, por otro lado, ibamos recibiendo paulatinamente las influencia:
del pensamiento norteamericano y europeo y tuvimos el acierto de haber cre
do la accion publica de inexequibilidad ante la Corte Suprema de Justicia, lo
amparos policivos a la posesion de fundos, regulados por el Codigo Naciong
de Policia y el Cddigo de Régimen Politico Municipal, ademas, tenemos come
otra aportacion de nuestras instituciones politicas la objecion presidencial re
suelta ante la Corte Suprema, que a diferencia de lo que ocurre en otros €
tados, la objecidén por inconstitucional de una ley es resuelta en un térming
breve y de modo definitivo por la Corte en funciones de control constitucional.

20 Ortiz, Julio César, “El Sistema de control de constitucionalidad en ColopeiExternado, Revista
Juridica, Bogotd, Ed. Externado de Colombia, vol. 5, nim. 1, enero-junio de 1991, pp. 31-54.

21 Garcia de Enterria, Eduardoga Constitucion como norma y el Tribunal Constitucipridhdrid,
Civitas, 1987; Fix-Zamudio, Héctor, “Presente y futuro constitucional del organismo judicial y el ministerio
publico en México y EspafiagnLas experiencias del proceso politico constitucional en México y Espafia
México, UNAM, 1979 yLa proteccion procesal de los derechos humanos ante las jurisdicciones nagionales
México-Madrid, UNAM-Civitas, 1982.

22 Fix-Zamudio, Héctor, “Las jurisdicciones constitucionales latinoamericarad’as constituciones

IaéinoamericanasMéxico, UNAM, t. 3, 1990.
DR. © 1998
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Ese fue una aportacion colombiana al derecho constitucional americanc
como lo fue la accién publica de inexequibilidad, pero de todos modos deja
mos a los jueces sin herramientas para actualizar e interpretar las clausul
constitucionales de modo autbnomo, especifico y directo en casos especifice
de justicia constitucional.

Es evidente que la Corte Suprema de Justicia no obstante contar con
accion publica o ciudadana de inexequibilidad, junto a otras vias y procedi:
mientos de control de constitucionalidad, fue reacia a aplicar directamente ¢
preambulo de la carta politica de 1886 y los principios fundamentales de
ordenamiento, y éste sdélo servia como catalogo de “valores” constitucionale
gue no operaba sin la existencia de un derecho o de una norma constitucion
bien definida en las restantes partes de la misma, 0 ante una regla comple
de la parte organica de la carta. En otros términos, el preambulo de la Carta ¢
1886 operaba de modo apenas remoto y siempre mediatizado por las restan
partes de la Constitucion y de la Ley 153 de 1887.

Pero por si fuera poco lo anterior, la mal llamada “via de excepcion”, que
figuraba en el articulo 216 de la carta fundamental de 1886 y que habilitab:
a cualquier juez para no aplicar las disposiciones legales que resultaren ir
constitucionales, dadas las condiciones especificas de los casos concretos pu
tos bajo su conocimiento, y para aplicar en el mismo la Constitucion de modc
preferente, elaborando la solucion judicial especifica segin su lectura de |
normatividad superior, no se desarrolld6 como debia, de una parte, gracias
la estructura vertical de autocomposicion de la rama jurisdiccional de pode
publico, a la falta de una carrera judicial que asegurara continuidad a lo
jueces disidentes, y de otra a la fuerza de conviccion de la I6gica empleac
y al rigor excluyente del recurso extraordinario de casacion y a la concentra
cién monolitica que resultaba de todo esto, al quedar en una misma sec
judicial superior y Ultima, la resolucion de los asuntos abstractos de constitu
cionalidad y los concretos de caracter ordinario, asi llevaran excepciones d
constitucionalidad, por virtud de la resolucion concentrada de los recursos
extraordinarios.

Ademas, para los fines de la aplicacién judicial de la Constituciéon por la
via abstracta del control ejercido por la Corte Suprema de XRisyigiar el
Consejo de Estado, tampoco operaban de modo auténomo los principios con
titucionales, pues, en primer término se exigia la existencia de una regla ju
ridica completa y cerrada de rango constitucional para declarar la inexequi

23 Paez Velandia, Didimdl control de la constitucionalidad en los &dbs latinoamerianos y fun-

d%mentalmente en ColombiBogota, Ed. Revista Derecho Colombiano, 1985.
DR. © 1998

Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www_juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/ZWq53V

D

690 JULIO CESAR ORTIZ

bilidad de las leyes en el caso de las competencias de la primera de las c«
poraciones, a mas de la demanda de todas las disposiciones juridicas g
repitieran la norma acusada y de aquellas en las que ésta apareciera repro
cida para que el fallo no fuese inocuo; y en el caso del control contenciost
administrativo de la constitucionalidad y de la legalidad de los restantes de
cretos del gobierno no atribuidos a la primera, se exigia, y aln se exige, |
presentacion expresa y detallada de la proposicion juridica completa, co
la anotacién de todas las disposiciones juridicas de rango legal y reglamentar
gue resultan violadas en el caso del control contencioso administrativo. S
advierte que en caso de que la nulidad conduzca al restablecimiento del d
recho subjetivo, personal o real violado se aplican unos términos breves d
caducidad de la accién, con independencia de si se reclama expresamente
reparacion y de si se reclama la proteccién de un derecho constitucional fur
damental o de un derecho subjetivo de contenido patrimonial.

Es claro que en el sistema juridico vigente al amparo de la Carta Politic
de 1886, la parte dogmética de la Constitucion, incluidos el preambulo, los
principios fundamentales y los derechos constitucionales de naturaleza civil
social, no fueron aplicados directamente y de modo auténomo, ni aun en Io
asuntos de control abstracto de constitucionalidad legalidad de los decretc
administrativos del gobierno, ni en los de reparacion directa, ni en los asunto
de la denominada “plena jurisdiccion”, pues se exigié para los primeros la
integracion dda proposicion juridica completaon la inclusion de todas las
normas, legales y reglamentarias, que resultaran violadas y en los otros, ad
mas, fue condicién ineludible, la demostracion del perjuicio causado con e
accion o la omision de la administracion, y el establecimiento de la relacior
de causalidad correspondiente y, desde luego, la determinacion del derect
personal o real desconocido o afectado por el acto impugnado, sin admitir, pc
principio, que la violacion de una garantia social o un derecho civil de rangc
constitucional fuese objeto de control judicial directo y concreto con fines
preventivos y remediales de correccion y en casos extremos de proteccic
especifica. El predmbulo y los principios operaban Unicamente como clausula
inmediatas de interpretacion de las restantes partes de la Constitucion y de la le

En esta materia, el Unico interés legitimo aceptado para provocar el conc
cimiento de la jurisdiccion contencioso administrativa por via de la accion de
nulidad, era el abstracto de la defensa del ordenamiento juridico, y si de |
actuacion o del acto impugnado se podia desprender siquiera la eventual r
paracion del perjuicio o dafio individual, o el restablecimiento del derecho
radicado en cabeza del accionante, se aplican por via jurisprudencial los brev

Rﬁ%rmgisnos de caducidad de las acciones respectivas.

Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www_juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/ZWq53V

LA CONSTITUCION COLOMBIANA DE 1991 691

Ahora bien, era de tal naturaleza el problema planteado que nuestros juec
se resignaron a comportarse como“labios mecanicos de la ley"segun la
advertencia de Montesquieu y atendiendo a la restriccion de la burguesia ¢
la revolucion de Europa continental, y rindieron culto a las manifestaciones
positivas de la ley, por ser ella la voluntad soberana hecha en los términc
establecidos en la Constitucién, y por hallarse confortablemente codificads
por materias, conceptos y sujetos, y confundieron autocontrol y separacion o
poderes, con justicia rogada y contenciosa y con positivismo normativista.

En efecto, entre nosotros la parte dogmatica de la Constitucion no ocup
el papel preeminente, ni tuvo el vigor normativo que tuvo en el sistema de
doble jurisdiccién de los Estados Unidos, ni sirvid para administrar justicia
en concreto con independencia de los derechos personales o reales y de ¢
dito; es mas, entre nosotros fue de tal indole el culto formalista a la ley co
dificada que el legislador consider6 que el titulo Il de los derechos civiles y
de las garantias sociales de la Carta de 1886 debia estar recogido en el Céd
Civil para asegurar su vigor judiciatf(. articulo 52 de la Constitucion de
1986 y articulo 40. de la Ley 57 de 1887). Desde luego, esta reflexion nc
superd las barreras de la concepcion tradicional originada en el derecho civ
y como aquella parte de la Constitucién no contenia la definicion de derecho
subjetivos, personales, reales ni de crédito, sino apenas declaraciones unive
sales de derechos, derechos publicos subjetivos, derechos econdmicos y ¢
ciales o programaticos y derechos politicos, no tuvo aplicacion directa ni in-
mediata y por ello no se desarrollé una disciplina de la lectura judicial de lg
misma. Asi las cosas, en la jurisdiccion ordinaria en muy contadas oportuni
dades se encontraron referencias inmediatas al vigor juridico de los valores
de los principios constitucionales y éstos operaban apenas como pautas rerr
tas y no especificas de interpretacion de la ley.

A esto cabe agregar la rigidez que impone en una estructura jurisdiccione
como la nuestra la existencia de los recursos extraordinarios de casacion ¢
la jurisdiccién ordinaria, y el de anulacion ante el Consejo de Estado y lg
Unica instancia para asuntos del orden nacional de la administracion y el re
curso de apelacién concentrado ante este mismo organismo en los asunt
contencioso administrativos.

I1l. LAS MODERNAS TENDENCIAS DEL DERECHO CONSTITUCIONAL
Y LA CONSTITUCION COLOMBIANA DE 1991

La estructura normativa de la carta de 1991 es mas compleja que la cor

DRt%%%‘{?‘ en la Constitucion de 1886, y es reflejo y traducciéon de las moderna
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tendencias del derecho constitucional, en lo que hace a la adopcion de técnic
especificas de redaccion de las disposiciones constitucionales substanciales
a la incorporacion de contenidos juridicos relativamente nuevos; el primerc
de estos elementos de naturaleza sustancial es en lineas generales el siguie

En primer lugar cabe observar que la necesidad del examen sistematico (
las transformaciones mas recientes de las sociedades y de los Estados c
temporaneos, es un asunto relativamente aceptado por las disciplinas cerc
nas al derecho publico, lo cual, naturalmente, ha llevado a la introduccion d
profundos ajustes y a la admision de serias madificaciones sobre algunas de s
formulaciones clasicas que se consideraron inamovibles durante mas de d
siglos?

En verdad, aun cuando en nuestro sistema juridico vigente hasta antes
1991 se incorporaron por via legal algunas modificaciones en varias areas d
derecho, como en el procesal civil, de familia y del menor, en el de las en
tidades territoriales y en el urbanistico, del medio ambiente, monetario, fisca
y en el electora® éstas sb6lo encuentran en la Constitucion vigente una res-
puesta generosa en figuras y en novedades, pues en ella se recogen los r

24 Cfr. Cappelletti, MauroPimensiones de la justicia en el mundo contempordtrad. Héctor Fix-
Fierro), México, Porrlia, 1993; Kaufmann, Arthur y ofebpensamiento juridico contemporanddadrid,
Debate, 1992; ademas, Cappelletti, Ma@agdici legislator?, Milano, Giuffre, 1984.; von Beyme, Klaus,
“Postmodernidad, postmaterialismo y teoria politicai Revista del Centro de Estudios Constitucionales
nam. 4, 1989, Madrid, pp. 9 y ss. Ademas, ver Aguila, Miguel del, “Mas alla de la modernidad y méas
allda de la emancipacion: La alternativa del reformismo pragmatitevista del Centro de Estudios Cons-
titucionales nim. 3, 1989, pp. 9 y ss.; Barcellona, Piefastmodernidad y comunidaBl regreso de la
vinculacion sociagl Madrid, Trotta, 1992.

25 Después de los graves y sangrientos acontecimientos de 1948 en los que fue sacrificado el lide
politico liberal Jorge Eliecer Gaitan y en los que se produce el movimiento popular y la situacion de asalt
y pillaje denominada “El Bogotazo”, y por la dolorosa situaciéon de violencia bipartidista generalizada,
acompafiada de la suspension de la normalidad constitucional, los colombianos quedamos rezagados er
primera version del Estado social de derecho de la Republica de Weimar y de la Constitucion Austriace
segun los términos de nuestra reforma constitucional de 1936, desde luego, social e intervencionista
sabiamente interpretada por la Corte Suprema de Justicia y en los contenidos de la reforma de 1945 en
que se incorpora la nocion de planeacion. En nuestro pais se produjo un proceso de cierre y de bloqu
en el régimen constitucional con la fuerza de un plebiscito abrumador, situacion que se prolonga hasta
reunion del Constituyente de 1991 por razones de orden politico propias del sistema mismo. Esto condu
al marginamiento nacional de las grandes tendencias del derecho constitucional en el mundo, las qu
precisamente, comienzan a desarrollarse y a difundirse en todo Europa y en algunos paises de Améri
Latina con la expedicion de las constituciones pluralistas de ltalia y de Francia y de la Ley Fundaments
de Bonn, con la nueva version del Estado social y democratico de derecho y con las nuevas herramientas
la justicia constitucional de los derechos fundamentales. En realidad, mientras en todo el mundo el derecl
constitucional adquiria dimensiones extraordinariamente novedosas, entre nosotros mantuvimos un sister
politico extremadamente rigido y refractario al cambio y al desarrollo, y conservamos un régimen consti
tucional vinculado a nociones y a clausulas superadas por el derecho después de la desaparicién de
dictaduras fascista y nacional-socialista. Luego, con la reforma de 1968, predominantemente tecnocratic
y presidencialista, se moderniz6 el capitulo de la administracion centralizada y descentralizada, y por |
de 1986 introdujo la eleccion popular de alcaldes; claro esta con los dos intentos fallidos de 1977 y 197"
se pretendia incorporar algunos de los mas destacados avances en estas materias, pero resultaron frustr

r razones de caracter politico y técnico.
DR.p% 1998 P y
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recientes desarrollos en punto a la legitimidad del Estado, a los derechos,
las libertades y a los procedimientos para su proteccion, a la organizacio
politica, y en especial sobre el modo de configuracién juridica del Estadc
democratico avanzado dentro de una sociedad postiguhtaria.

En la Constitucion de 1991 se establecen los principios basicos de un
sociedad pluralista y participativa, se fortalecen la democracia y las institucione
del autogobierno local, se abren las instituciones publicas a la renovaciol
constante de cuadros y de practicas y se vinculan nuevos sectores sociales
étnicos a los procesos del poder y del gobierno, se fortalecen las institucione
electorales y las reglas asi como los organismos encargados por la Carta |
asegurar respeto al sufragio. También se neutraliza la participacion de la ac
ministracion, del gobierno y del legislador en el manejo y control de la bance
central y de la television.

En la Constitucién de 1991, encontramos regulaciones novedosas, que r
corresponden al viejo y tradicional disefio del Estado moderno, ni a sus evc
luciones en materia de representacién y de derechos sociales de los traba
dores; en efecto, ya no estudiamos al Estado s6lo como una expresion coh
rente y acabada de los limites expresos fijados al gobierno y a los jueces,
como la expresion de instrumentos de control sobre el poder politico, y er
las instituciones constitucionales no sélo aparecen conjuntos mas o0 menc
comunes de libertades publicas de contenido espiritual y econdmico, pues ¢

26 La democracia como expresion de anhelo del auto gobierno y de participacion del pueblo en I
escogencia de gobernantes, s6lo se consolida en Europa después de la mitad del siglo pasado; otro asi
es el ideal del gobierno consentido, del gobierno legitimo y de la division de poderes que se formula e
Inglaterra mucho antes de la formaciéon de la democracia representativa en 1848, pues, en efecto, és
como el gobierno de la mayoria, es un ingrediente posterior al Estado de derecho que no le es consustanc
sino que hace parte de una evolucién que corre junto a la segunda revolucion industrial del medio sigl
pasado. El derecho a asociarse con fines econémicos, la libertad de pensamiento, la separacion de la Igle
y del Estado, la libertad de creencias y de préactica religiosas, la libertad de difundir escritos, la eliminacior
de los gremios y las corporaciones de oficio, son la expresién originarias del racionalismo que funge com
doctrina e ideologia politica del liberalismo de la modernidad constitucional y se desarrollan con aqué
para asegurar al hombre que aspira a la libertad para realizarse en ella. El Estado liberal es la expresi
institucional de ese anhelo espiritual y la modernidad inaugura entonces, la era de la libertad econémic
y la era de las libertades espirituales; empero, como se advirtié, en los tiempos que corren, se admite
existencia de graves y profundas crisis y rupturas en cuanto a la organizacién del estudio de las cienci
juridicas, del Estado y de la politica las que, paso a paso, han permitido romper sus antiguos esquen
para incorporar nuevas soluciones también juridicas desde la Constitucion. Acemapovetsky, Gilles,

La era del vacio, ensayos sobre el individualismo contempagr&aroelona, Anagrama, 1990; Capella,
Juan Ramonl,.os ciudadanos siervod)adrid, Trotta, 1993; Dahl, Robert A.a democracia y sus criticps
Barcelona, Paidos, 1992. También, en nuestro medio, se vienen planteado estos temas desde hace ya ve
afos con bastante rigor y seriedad, gracias, entre otros esfuerzos, a los verificados en el seno de nues
universidades por algunos muy destacados juristas y educadores como Fernando Hinestrosa, Carlos Restr
Piedrahita, Manuel Gaona Cruz, Alvaro Tafur Galvis, Luis Carlos Sachica, Jesus Vallejo Mejia, Jaime
Vidal Perdomo, Carlos Gaviria Diaz, Hernando Valencia Villa, Hernando Yepes Arcila, Manuel José Ce-

DRp%d%ggiro Angarita y Jaime Castro Castro.
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Estado que elaboran las sociedades contemporaneas, es relativamente dive
en su configuracién ideocréatica, axiolégica, valorativa y organizativa, y se
pretende que corresponda en buena medida a los actuales problemas de
hombres, a su necesidad de reconocimiento y no son sélo a las demandas
libertades econGmicas y espirituales, ni a los temas de la representacion p
litica.2” Sus configuraciones actuales responden a la formulacion constituciong
de soluciones juridicas a los problemas de la democracia contemporanea ¢
la que el hombre exige que se le deje participar cada vez mas en algun
asuntos publicos para superar la masificacién y para someter las causas ¢
desarraigo.

Los hombres y las sociedades ya no se ocupan solamente de luchar y
consagrar en el texto constitucional una declaracién emotiva, fervorosa, pc
la libertad, la igualdad y la fraternidad, ni tampoco buscan establecer codigo
definitivos, limites positivos y acabados sobre las libertades fundamentales
su contenido no es sélo el de una estructura definitiva para la libertad; ahor:
las Constituciones son una verdadera religion civil en el sentido de que pro
vocan adherencias, compromiso actual, permanente, continuado, habitual y ritu
lizado en favor de principios y conceptos, fines y valores que se ocupan d
la definicién de una nueva moral, la moral de un nuevo bien comuUn colectivo
superior a la igualdad formal y a la libertad simple y a los derechos sociale
y de clase8

27 En este sentido, el derecho constitucional colombiano se informa de las instituciones juridicas de
Estado social y democratico de derecho, pues desde el preambulo se advierte en la Constitucion que “...c
el fin de fortalecer la unidad de la nacién y asegurar a sus integrantes la vida, la convivencia, el trabaj
la justicia, la igualdad, el conocimiento, la libertad y la paz, dentro de VI marco juridico, democratico y
participativo que garantice un orden politico, econémico y social justo, y comprometido a impulsar la
integracion de la comunidad latinoamericana decreta, sanciona y promulga la siguiente Constitucién Pol
tica”. Ademas, en el articulo primero de la Carta se dispone que “Colombia es un Estado social de derech
organizado en forma de Republica unitaria, descentralizada, con autonomia de sus entidades territoriales, fi
dada en el respeto a la dignidad humana, en el trabajo y la solidaridad de las personas que la integrar
en la prevalencia del interés general”. Estas disposiciones se vinculan con lo establecido en el articulo :
gue establece que “Son fines esenciales del Estado: servir a la comunidad, promover la prosperidad gene
y garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la Constitucion; facilite
la participacion de todos en las decisiones que los afectan y en la vida econémica, politica, administrativ
y cultural de la nacion; defender lo independencia nacional, mantener la integridad territorial y asegura
la convivencia pacifica y la vigencia de un orden justo.

Las autoridades de la Republica estan instituidas para proteger a todas las personas residentes en Colom
en su vida, honra, bienes, creencias y demas derechos y libertades, y para asegurar el cumplimiento de
deberes sociales del estado y de los particulares”.

28 Por causa de las grandes transformaciones del Estado contemporaneo, por la configuracion de 1
nuevo tipo de sociedades “postigualitarias 0 postmodermas” que en principio superan toda utopia; por |
incorporacion de instituciones juridicas extrafias en uno y otro sistema en el mundo occidental, come
la nocién de derechos constitucionales fundamentales, redactados en forma de principios abiertos al dialo
intertextual de clausulas indefinidas y dispuestas a su definicién por la comunidad de operadores juridico
por la incorporacién de nuevos derechos y nuevos intereses juridicamente reconocidos como los colectivc

DRd% %ag%e de grupo y difusos; por el disefio de unas nuevas instituciones propias de sociedades democrati
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Pasada la Segunda Guerra Mundial, con el desarrollo y con la estructuracic
avanzada del Estado social y democratico de derecho, con los grandes cambi
tecnoldgicos, econémicos, culturales y politicos contemporaneos y después c
la petrificacion y el desmoronamiento de las revoluciones socialistas, surge
algunos fendbmenos bien complejos y asi son recibidos con relativa generoside
por algunos sectores de la teoria politica; en verdad y aun cuando éste no s
el tema que nos ocupa en esta oportunidad, ahora el hombre en sociedad
se conforma con las tradicionales libertades de contenido econémico, politic
y espiritual para satisfacer sus necesidades elementales de supervivencia
igualdad de condiciones con los demas, pues los fendmenos del crecimien
de la produccion, de la nueva revolucion industrial y las manifestaciones de
las relaciones econdmicas globales como la mundializacién del capital y I
transnacionalizacion de la riqueza, la articulaciéon también global de la opinior
publica a través de los medios masivos de comunicacién, la revolucion elec
trénica y cibernética, los grandes sistemas de formacién de opiniéon publice
el impacto de los desechos industriales y tecnolégicos y la contaminacion de
ambiente, replantean en el hombre algunas de sus mas importantes expec
tivas espirituales y estas se proyectan de varias maneras en el derecho co
titucional.

En efecto, las grandes transformaciones del mundo contemporaneo han trz
do aparejadas, y han generado graves y profundas consecuencias en lo ¢
hace a la configuracion de las sociedades y de los diversos tipos de relacion
espirituales, juridicas y politicas en su interior; desde luego, las principales
transformaciones se encuentran en la relacion del individuo con la sociedac
con la cultura, con las ideologias y con la ética, y a la zaga de dichas evc

avanzadas, como el reconocimiento de nuevos y diversos actores legitimos y validamente habilitados pa
el protagonismo en los vinculos con el poder organizado en forma de gobierno; por la superacion de I
“ideas vestigio” del constitucionalismo como las de Estado Nacional, las de la tridivisién del poder,
las de soberania nacional, democracia representativa, ciudadania; y con el redescubrimiento de institucior
del derecho latino que permanecieron olvidadas durante muchos siglos como las pertenecientes al con:s
tucionalismo mixto, como los de la justicia pretoriana, la libertad y el poder negativos, etcétera, todo Io
cual es sélo una parte de los grandes cambios que viven las sociedades contemporaneas y que se expr
juridicamente en instituciones hasta ahora poco examinadas entre nosotros pero incorporadas recienteme
en la carta politica de 1991 y en algo desarrolladas en las labores de la Comision Especial Legislativa
por las 152 leyes recientemente expedidas en la legislatura que terminé en julio pasado. Pero adem:
cémo no advertir que el mundo contemporaneo es objeto de una nueva revolucion industrial cibernétic:
informéatica y electronica, y que en él se presentan fendmenos econémicos de amplio efecto sobre el derec
en todos sus drdenes, como los de la mundializacion del capital, la internacionalizacién de los procest
productivos, la desregulacion internacional, la apertura de mercados y su unificacién, la privatizacion de
empresas y de beneficios publicos, la colaboracion de los particulares en la prestacion de servicios public
y el cumplimiento de funciones publicas por organizaciones privadas de diverso orden, la crisis del Estad

d% bienestar y del Estado asistencial.
DR. © 1998
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luciones, como siempre, aparece el derecho y por ultimo las Constitucione:
sin que ello en verdad descalifique al derecho publico y menos al derech
constitucional.

El impacto de la masificacion ha hecho que las sociedades contemporane
a nivel constitucional, se ocupen de otros problemas como el de la calidad ¢
vida, el de la contaminacién del ambiente, el patrimonio cultural, étnico, his-
térico o arqueoldgico, y esto también obliga a reconocer otros elementos qu
no habian sido reconocidos tradicionalmente por el derecho constitucional cl
sico y moderno, como las varias modalidades de autonomias, las caracteristic
culturales, ideoldgicas e histéricas de las distintas etnias y grupos culturale:
los derechos de los diversos sectores, grupos y segmentos del tod® social.

También, el industrialismo masificado que es el que hoy vivimos, hace que
el hombre aspire a tener algun ambito de participacion en la administracié:
de los servicios y de los recursos publicos; por eso surgen nuevas expresion
substanciales de democracia y nuevas sedes politicas frente al espiritu de p
ticipacién o la conciencia permanente de los medios masivos de comunicaciol

La importancia del derecho constitucional contemporaneo radica principal-
mente en que admite y promueve la incorporacion en las Constituciones y €
su desarrollo normativo, de nuevas instituciones, derechos y garantias y nuev
ambitos juridicos de expresion de las personas; ademas, permite rescatar
hombre del impacto arrollador de la masificacion y aplaca los defectos de I
gran produccién y del gran consuio.

29 En este sentido el articulo 63 establece que: “Los bienes de uso publico, los parques naturales, I:
tierras comunales de grupos étnicos, las tierras de resguardo, el patrimonio arqueoldgico de la naciéon
los demés bienes que determine la ley, son inalienables, imprescriptibles e inembargables”. Ademas,
articulo 72 dispone que: “El patrimonio cultural de la nacion esté bajo la protecciéon del Estado. El patri-
monio arqueoldgico y otros bienes culturales que conforman la identidad nacional, pertenecen a la nacic
y son inalienables, inembargables e imprescriptibles. La ley establecera los mecanismos para readquirirls
cuando se encuentren en manos de particulares y reglamentara los derechos especiales que pudieran t
los grupos étnicos asentados en territorios de riqueza arqueoldgica”.

30 La constante conexion con la pantalla de television y con la radio que comunican con todo el
mundo y a toda hora, establece un sitio como un irresistible ejército de ocupacion y hace que los hombre
también aspiren a ser reconocidos en su individualidad. El derecho constitucional ha patrocinado el des
rrollo de instituciones de control, vigilancia y participacion de los usuarios sobre la television. Al respecto,
claro esta, con bastantes deficiencias técnicas en su redaccion, los articulos 76 y 77 de la Constitucion
1991 establecen que: articulo 76. “La intervencion estatal en el espectro electromagnético utilizado par
los servicios de television, estara a cargo de un organismo de derecho publico con personeria juridic
autonomia administrativa, patrimonial y técnica, sujeto a un régimen legal propio.

Dicho organismo desarrollard y ejecutara los planes y programas del Estado en el servicio a que se he
referencia en el inciso anterior”. Articulo 77; “La direccion de la politica que en materia de television
determine la ley sin menoscabo de las libertades consagradas en esta Constitucion, estard a cargo
organismo mencionado.

La television sera regulada por una entidad auténoma del orden nacional, sujeta a un régimen propio. L
direccion y ejecucion de las funciones de la entidad estaran a cargo de una Junta Directiva integrada p

orC q%ég) miembros, la cual nombrara al director. Los miembros de la junta tendran un periodo fijo. El gobiernc
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Los problemas de las sociedades contempordneas deben ser resueltos te
bién de manera constitucional; por esto, las constituciones de hoy, que sc
las que codifican esos principios, se ocupan de elementos como el derecho
gozar de un ambiente sano y equilibrado, a asegurar la calidad de vida, ¢
respeto al patrimonio cultural e histérico de las colectividades, los derecho
de los nifios, de los minusvalidos, de la tercera edad, los derechos de I
consumidores, al espacio publico, a la libre concurrencia econémica, los de
rechos sobre los medios masivos de comunicacion, el derecho al honor y
la intimidad personal y familiar, édlabeas dataa la libre opcién sexual, al
libre desarrollo de la personalidad, al aborto y a la privacidad entre otros.

Ademas, se observa que un defecto siquiera minimo en un producto d
consumo masivo, o la mala calidad de bienes y servicios, puede generar m
dafio que una decisién politica del Congreso o que un vicio de forma de un
ley; por ello se refuerzan las garantias constitucionales de los derechos cole
tivos como los de los consumidores y usuarios, y se establecen mecanism
judiciales de proteccion directa y preferente de aquéllos, mientras que, por ¢
contrario, se establece un breve término de caducidad para la accién public
de inconstitucionalidad por vicios de forma, inclusive contra reformas cons-
titucionales, se admite la existencia de vicios de forma subsanables en el mi
mo trdmite y se incorporan nociones como las de las comisiones accidentale
y bicamerales de conciliacion para admitir reformas a los proyectos de ley
sin apego a los rigurosos principios de identidad y de consecutividad, tipico:
de las democracias representativas y parlamentarias.

Las constituciones contemporaneas que se redactan, o que segun sea el c
se reinterpretan después de la Segunda Guerra Mundial, son llamadas por
doctrina italiana del derecho publi€onstituciones pluralistay, los recientes
desarrollos de las mismas, como los que se viven en el derecho constitt
cional de Alemania, Italia y Espafia, contienen los instrumentos para asegur:
gue la unidad normativa del Estado que se desprende de ellas se consen
actualice y desarrolle en una dindmica especial. En ella juega un papel def
nitivo la interpretacion judicial de la Constitucién, como instrumento sustan-
cial de definicion y de redefinicion especificas de los términos en los que est

nacional designara dos de ellos. Otro sera escogido entre los representantes legales de los canales regior
de television. La ley dispondra lo relativo al nombramiento de los demés miembros y regulara la organi
zacion y funcionamiento de la entidad”.

31 En el articulo 161 de la Constitucion se establece que: Cuando surgieren discrepancias en las cama
respecto de un proyecto, ambas integraran comisiones accidentales que reunidas, conjuntamente, prepare
el texto que serd sometido a decision final en sesion plenaria de cada camara. Si después de la repetic

DRd%I 1%%%undo debate persisten las diferencias, se considerard negado el proyecto.
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redactada la Constitucion, y como recurso institucional de desarrollo y de
cierre del tipo de clausulas constitucionales.

En principio, estas constituciones son producto de un consenso originari
y aparente que se da en las asambleas nacionales constituyentes o en
redactores, en la busqueda de un redisefio de la vida social contenido en ell
y en los desarrollos de la Constitucidbn misma, para que éstas, a su vez, se
resultado mas o menos grande de los consensos actualizados entre las distir
fuerzas politicas en juego y de la aceptacién de la interpretacion judicial de
las clausulas esquematicas y de los valores, fines, principios y objetivos prc
gramaticos que contienen sus texfos.

El pluralismo de la Constitucion es una caracteristica sustancial de nuestrz
cartas politicas que se expresa en la pretension del poder constituyente co
temporaneo de redefinir todos los aspectos de la vida social o del mayc
namero posible de ellos, y de incorporar el mayor nUmero de aspiraciones ©
los diversos sectores sociales sobre la base de un consenso social definido
términos esquematicos y abiertos, pero de vigor y eficacia normativa peculia
res33 como los principios fundamentales del ordenamiento juridico-politico,
los valores, los objetivos, los fines constitucionales y los principios parciales
del ordenamiento.

Ademads, el derecho constitucional en cada caso es la forma juridica d
referencia que rige y promueve el consenso pluralista y, los términos emplec
dos en su texto, son elementos indisponibles para el operador judicial de |
Constitucién. Empero, los fundamentos ideolégicos dominantes y las princi-
pales reglas del orden politico quedan a salvo de la contienda permanente
grupos y posiciones politicas, pues, como se ha visto, por una parte, se perm

32 Bastida Freijedo, Francisco, “Constitucion, soberania y democr&gaista del Centro de Estudios
Constitucionales Madrid, nim. 8, 1991; Zagrebelsky, Gustaianuale de diritto costituzionalevol.
Primo, Torino, UTET, 1988.

33 Véase Zagrebelsky, Gustavm giustizia costituzionaleBologna, Il Mulino, 1989.
De otra parte, también es cierto que las constituciones asi definidas fijan las materias que no deben pe
manecer abiertas, y sefialan cuales deben quedar como base y referencia para su desarrollo; adema:s
consenso pluralista que esta en la base de las nuevas constituciones que se ocupan de formar la uni
politica a partir del reconocimiento de la pluralidad de personas y de hombres, y de la diversidad de st
concepciones e intereses, de la incidencia de los grupos en la vida colectiva, en el derecho y en la politic
es una relacién politica sustancial que se expresa de muchas formas juridicas nuevas y que traducen
distintos proyectos politicos que se pueden elaborar sobre la sociedad.
Como los fundamentos del orden politico deben quedar a salvo de la contienda permanente de los grup
y partidos y de las posiciones politicas actuales, la Constitucion continda vinculada a un fundamento comd
gue se encuentra en la ideologia democrética, en el Estado social de derecho y en el Estado patrticipat
para asegurar la unidad fundamental del orden estatal; por ello debe llegar a tener los efectos y las cc
secuencias sancionadoras que se requieren para asegurar su propia funciéon y su propia dindmica en to
los procesos de la sociedad. Asi, la funcién aseguradora también es de su propia naturaleza y, por o
parte, racionaliza el ejercicio del poder, garantiza el pluralismo en el proceso politico y otorga libertad &

|0(c§ ciudadanos.
DR. © 1998
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el consenso actualizado de la Constitucion, pero, por otra, se cierran y blc
guean ciertas clausulas para efectos de no permitir la modificacién de lo
fundamentos de orden politico, naturalmente, este tipo de cierre juridico, au
cuando es mas rigido que el de la normatividad ordinaria también corre |
suerte de la dinAmica de la actividad jurisprudencial practica.

Las constituciones pluralistasomo la de 1991, en gran medida abiertas,
programaticas y sobrecargadas de principios, fines y valores, que se encuentr
redactadas ahora dentro de los sistemas juridicos continentales europeos
latinoamericanos, de confortables, tradicionales y precisas férmulas legales c
aspiracion universal y de derecho principalmente codificado, exigen de un:
practica jurisprudencial y hermenéutica decantada y madura conforme a st
contenidos y por las peculiaridades que presentan en la estructura de sus d
posiciones; por tanto, la especial sensibilidad que presupone el entendimien
de la norma constitucional contemporanea y de sus consecuencias practice
exige del intérprete judicial, la disposicion y la idoneidad suficiente para su-
perar los retos de la interpretacion de dichas clausulas y, ademas, exige cuan
menos un alto nivel de especialidad que ponga fin a las controversias en torr
de su texto. Por ello es que se ha difundido en los sistemas juridicos d
orientacion europeo continental la idea de una jurisdiccion orgénica y espe
cializada de la Constituciéon y en particular de una “jurisdiccion constitucional
de la libertad”, con marcadas diferencias en cuanto a su integracion y a |;
técnica de sus fallos, frente a la jurisdiccion ordinaria o contencioso adminis:
trativa, y asi se pronuncio el constituyente colombiano dando forma a un:
aspiracion varios afios aplazada en nuestro sistema p#litico.

Estas constituciones inician el camino de la ruptura de los antiguos esque
mas de distincion del derecho, y hoy en dia estudiamos los fenébmenos jur
dicos desde la perspectiva del pluralismo constitucional, pues el derecho qu
tradicionalmente se considerd como privado en algunos aspectos se transforn
en publico, y el publico, en otros aspectos, se regula ahora desde las cons
tuciones como si fuese privado.

En efecto, ensefianzas tradicionales que atribuian a determinadas areas
derecho el caracter privado que las inspiraba desde la mas remota y clasi

34 Cfr. VV.AA. Justicia constitucional comparaddéxico, UNAM, 1993; Canosa Usera, Ralif;

terpretacion constitucional y formula politicéadrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1988.

Pero ademas, la jurisprudencia, como se vera, en todo caso corresponde a una funcién publica objeto
control por los restantes operadores autorizados del derecho y principalmente por los 6rganos judiciale
superiores y por la comunidad social a la cual esta referida la decision, lo cual asegura que la activide
de los jueces al interpretar la Constituciébn no sea subjetivista, ni parcial ni discrecional, y que la
militancia de la Constitucién, como corresponde a una disciplina juridica autocontrolada y controlable er
sede orgéanica e institucional hasta un grado maximo de clausura con una corte constitucional o con ul

cqrte suprema, sea una disciplina segura revisible.
DR. % 1998 P P 9 yp
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antigliedad, han tenido que recoger y revisar conclusiones, admitiendo solt
ciones, herramientas y presupuestos publicistas en esta época de la humanic
caracterizada por fuertes movimientos de masificacion de la vida social, eco
noémica y cultural de los hombres. Y a la inversa, areas del derecho tradicic
nalmente reservadas al derecho publico, en especial al derecho administrati
y a otros afines, también han debido ser reconsideradas en sus soluciones
supuestos clasicos, para permitir la incorporacién de conceptos privatistas gL
han adquirido fuerza extraordinaria en épocas de desregulacion, como las
ahora, de privatizaciones, de apertura, de internacionalizacién y, si es del cas
de mundializacién del capital y de la cultura, lo mismo que de globalizacién del
conocimiento y de su expansion acelerada.

En otros términos, la parte dogmatica de la Constitucién, por su vocacior
esquematica y abierta y por la caracteristica de sefialar principios fundamel
tales de orientacion doctrinaria de la sociedad, se ha introducido en ambitc
de la regulacién normativa que impide seguir insistiendo en esas viejas cle
sificaciones, asi sea con fines de examen dogmatico, lo que desde luego, p!
supone una nueva orientacién jurisprudencial que debe guiar la practica he
menéutica de los jueces.

1. Algunos aspectos generales del cambio constitucional en Colombia

a) Como lo hacen las constituciones continentales europeas y latinoamer
canas recientes, la nuestra también se ha ocupado de sefialar los princip
generales, no sélo del ordenamiento constitucional de las libertades publice
y de los derechos fundamentales y del apartado organico e institucional de
Estadcd® sino de todo el conjunto del ordenamiento juridico y de las relaciones
sociales; asi, ella incorpora varios conjuntos o grupos de principios no sola
mente relativos a la organizacién del Estado y sus fines, sino a los qu

35 VV.AA. Derecho y economia en el estado sQcMhdrid, editores Corcuera Atienza, Javier y
Garcia Herrera, Miguel Angel, Ed Tecnos, 1988.

36 En otros términos. Los principios tradicionales que informaban la nocion de Estado de derecho y
de democracia representativa, como la limitacién juridica de los poderes del gobierno, el equilibrio de
poderes, la generalidad de la ley, el principio de la supremacia de la Constitucion y de la ley, el de I
consagracion de las principales libertades publicas de contenido espiritual y econémico, todos herencia d
Estado liberal de derecho, que se forma en Europa principalmente en Inglaterra, a partir de la Carta Magt
y delHabeas Corpusle 1679, y de la democracia representativa fortalecida en Europa continental, gracias
a las revoluciones burguesas, democraticas y romanticas de 1848, se relativizan, se transforman, se mc
fican a partir de la Segunda Guerra Mundial, dando inicio a un proceso de profundas transformacione

prILE 58 ha radicalizado en los Ultimos afios con los fenébmenos que mencionamos.
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sirven de elementos fundamentadores, e inclusive, instrumentales de las otr
partes del ordenamiento juridigo.

Méas aun, como lo destaca el profesor Fix-Zamudio desde sus primero
estudios conocidos en nuestro medio, las constituciones que denominamc
contemporaneas se ocupan de los principales sectores del ordenamiento esta
y hoy en dia contienen valores, principios, disposiciones, reglas, institucione:
procesales, herramientas y procedimientos en materia de derecho laboral,
derecho sindical, de derecho procesal laboral y de derecho de familia y de m
nores y de derecho econémico entre otros, hasta el punto de dar lugar
estudio de disciplinas como las del derecho constitucional procesal, y del de
recho procesal constitucional; también conocemos partes de la Constitucio
gue pueden denominarse derecho constitucional administrativo, derecho con
titucional del trabajo, derecho constitucional de la integraciéon supranacional
derecho constitucional de la libert&d.

Asi, entre lo mas reciente y destacable de la recepcion de los cambios d
derecho constitucional, es la superacién de las ideas de soberania y de Estz
nacional en Europdy de la configuracién bipolar entre ciudadanos y Es-
tado, surgiendo conceptos y elementos desconocidos en el constitucionalisn
continental y latinoamericano del siglo XIX, como los de intereses y derechos
de grupos, colectivos, de clase y difu§oles que en nada se relacionan con
los conceptos de ciudadano, de representacion y de sufragio universal; igue
mente se superan los ideales de emancipacién, de libertad politica y econ
mica, de igualitarismo mecanico y formal y de Estado de bienestar, de Estad
patrono y de Estado asistencial.

De igual modo, la unidad politica racional del constitucionalismo burgués
y del voluntarismo tradicionales y modernos, propios del Estado demolibera
de derecho, y con sus especificidades del Estado social de derecho de la p
mera mitad de nuestro siglo, segin el modelo de Weimar (1919) har
cedido el paso a las innovaciones contemporaneas que admiten nuevos tip

37 Aragén Reyes, ManuelConstitucion y democraciaVladrid, Tecnos, 1989; Lopez Pina, Antonio,
“Constitucionalismo y religién civil” ,en Divisién de poderes e interpretaciéon. Hacia una teoria de la
praxis constitucionalMadrid, Tecnos, 1987.

38 Fernandez Segado, Francis&b,sistema constitucional espafidliadrid, Dykinson, 1992.

39 Jalregui, Gurutz.a nacion y el Estado en el umbral del nuevo siladrid, Centro de Estudios
Constitucionales, 1990.

40 Stern, David H., “El derecho contemporaneo en lapesiwatergate, en Estudios en homenaje
al doctor Héctor Fix-ZamudjoMéxico, UNAM, 1988, t. Il. Ademas, véase Federci, Rer@tojnteressi
diffusi, Padova, Cedam, 1984 lya tutela degli interessi diffusi nel dirito comparato, con particolare
riguardo alla protezione dell'ambiente e dei consumatbtiano, Giuffre, 1976; Cappelletti, Mauréor-

DRmé‘%g)grg sociali e interessi di grupo devanti alla giustizia cjitadova, Cedam, 1975.
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de vinculos de relevancia politica entre sociedad y Estado, e incluso se recit
la idea de la relativa autonomia entre €eflas.

b) Las viejas y tradicionales distinciones entre las normas juridicas tiender
a desaparecer, aun cuando académicamente se puedan seguir utilizando, p
s6lo con criterios funcionales y para identificar caracteristicas practicas de I
normatividad, pues de muy poco sirve distinguir el modo clasico entre las
diferentes normas del derecho. En efecto, como veremos enseguida, los pr
cesos de transformaciéon del Estado contemporaneo conducen a contraer s
a razones de tipo funcional, practico y de conveniencia las posibles distincio
nes gque se han advertido. Pero aparte de sefialar los principios fundamenta
de los otros sectores del ordenamiento, las constituciones contemporaneas
ocupan de fendmenos de trascendental importancia en la vida de las colec
vidades politicas, entre ellos el desarrollo de la nocién de derechos constitt
cionales fundamentales, y de derechos humanos, con toda una disciplina cor
titucional especializada de su proteccion judicial, y con unas nuevas
instituciones de regulacién y de garantia de la libertad tradicionalmente ads
critas al derecho penal y procesal péhal.

También es objeto de las modernas constituciones los principales derech
econdmicos, sociales y culturales que hacen que todos los ambitos de la vic
de estas colectividades queden regulados y reconocidos en el orden constit
cional, imprimiendo al resto del ordenamiento que se desprende de la Con:
titucién, un sentido publico especial y extraordinariamente rico en desarrollos
judiciales y legislativos.

c) Las constituciones contemporaneas también dedican un amplio espac
a regular la organizacion de los entes territoriales y de sus competencias nc
mativas y de autoconformacion politica, con evidentes tendencias de reforzz
miento de la autonomias y de la autarquia en un retorno evidente al etnoce
trismo en desmedro del Estado nacional; sin duda alguna, el nuevo derect
constitucional colombiano se enfrenta a uno de los aspectos mas palpitante
en la vida de los Estados contemporaneos, como es el del reclamo permanel
de mayores competencias de las entidades locales y regionales como una
las tantas vias para ampliar la democracia y hacer mas eficiente su funcion
miento. Asi, en Europa continental y en toda la América Latina este proces
ha alcanzado dimensiones insospechadas por los primeros tedricos del Esta

41 Rubio Carracedo, Josg¢Pemocracia o representacion? Poder y legitimidad en Rousiéaudrid,
Centro de Estudios Constitucionales, 1990; Ortiz, Julio C&ater politico y orden socialMéxico,
PAC-UNAM, 1986.

42 Ara Pinilla, IgnacioLas transformaciones de los derechos humaktzlrid, Tecnos, 1990; Pérez

DRL&éﬁ%ggxntonio E.,Derechos humanos, Estado de derecho y constitubédrid, Tecnos, 1984.
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de derecho, hasta el punto de ser considerada hoy en dia como la mas i
portante de las probleméticas que debe atender la teoria del gobierno. L
resultados de estos procesos demuestran grandes beneficios no sélo desds
punto de vista fiscal, sino principalmente en los aspectos mas palpitantes c
la vida cotidiana de las comunidades politicas, tanto asi que es una herramier
fundamental para superar pretensiones autoritarias y autocfaticas.

d) De igual modo, el no menos importante y trascendental ambito de Iz
integracién econdmica supranacional, ocupa un amplio espacio en el derect
del Estado que se desprende de las constituciones contemporaneas, y en r
teria de derecho internacional y de la regulacién constitucional de los asunto
gue corresponden a dicha temética, la Constitucion de 1991 introduce grande
aportaciones que redundaran en la modernizacion del Estado colombiano
gue ponen al dia el cuadro general de nuestras instituciones al respecto;
efecto, la nueva Carta con un sentido internacionalista, integrador, comunitari
y supranacional, sienta las bases del nuevo derecho internacional publico c
lombiano y dota al Estado de herramientas flexibles para asegurar su con
portamiento agil y dinamico que lo pone al dia con las tendencias al respectt
Ademads, la incorporacion de Colombia a la comunidad internacional como
un sujeto de derecho cada dia mas responsable y comprometido, reclamé c
constituyente la incorporacién de instituciones como las de la doble naciona
lidad, la integracion latinoamericana, la proteccién internacional de los dere-
chos humanos, el control previo de constitucionalidad de las leyes aprobatorie
de los tratados y de los convenios internacionales, tanto por su forma com
por su contenido, y la integraciébn econdmica, social y politica con las deméa
naciones de la region y de Latinoamérica. En especial cabe sefialar que
constituyente se preocupo de facilitar al Estado los instrumentos juridicos par
la promocion de la internacionalizacion de las relaciones politicas, economi
cas, sociales y ecoldgicas sobre bases de equidad, reciprocidad y convenien:
nacional y permite la creacion de organismos supranacionales con compete

43 Una de las grandes transformaciones que exigia el sistema politico colombiano, erarkode la
ganizacion de las entidades territoriales y la de la redistribucién dmmsyetencias y recursos; en este
sentido, a méas de otras modificaciones de vital trascendencia, se institucionaliz6 la posibilidad juridica d
la creacion de las provincias y comisarias, se establecio la posibilidad de que se erijan en entidades ter
toriales aquéllas que recojan la estructura de los territorios indigenas y se garantiz6 la participacion de I
entidades territoriales en las rentas nacionales, la administracion de sus recursos y el establecimiento
los tributos necesarios para el cumplimiento de sus funciones, y el derecho a gobernarse por autoridad
propias. Para nuestra democracia y para el bien del futuro de las instituciones nacionales, este apartado
la Carta es uno de los grandes logros del proceso constituyente y habra de significar la renovacion de |
principales vinculos entre la sociedad civil y el Estado; en este sentido la Carta Constitucional sienta la
bases para la expedicién de las leyes organicas de ordenamiento territorial y de presupuesto, lo mismo ¢
las leyes del plan nacional de desarrollo, todas las que deberan tener en cuenta las competencias que

DRCéq%tsi)tSucién entrega a las entidades territoriales y los fines que ella establece en materia de su desarrol
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cias juridicas en el territorio nacional, por primera vez se permite la posibilidac
de que Colombia participe en elecciones directas para la constitucién de Io
parlamentos latinoamericano y andino.

Esta Ultima es una institucion de enorme trascendencia para el fortaleci
miento de la democracia en el continente y para la promocién de la patrtici
pacién de los ciudadanos en temas que hasta ahora habian quedado reduci
exclusivamente a los altos poderes publicos. Lo anterior implica una revisior
total de conceptos en el derecho publico a nivel internacional y constitucional

e) El amplio espectro de temas de que se ocupan estas constituciones he
gue no podamos definir al Estado conforme a las concepciones contractualis
en sus versiones liberal y social de derecho; esto no significa que aquel pre
ducto de la racionalidad y del voluntarismo continental europeo y latinoame-
ricano y del pragmatismo de la dogmaética juridica britanica y norteamericana
haya perdido legitimidad; todo lo contrario, nos encontramos frente a una gra
corriente de la teoria del Estado denominada “reformismo pragmatico”, que
busca una nueva salida a los problemas contemporaneos de la legitimidad c
poder politico, a través de la superacion de la crisis asistencial, de bienest
y patrono, basada en el consenso pluralista y en la superacion del principi
de las mayorias y del confort normativo de la codificacién liberal; es decir,
estamos frente a una nueva doctrina de la legitimidad del poder basada en
reconocimiento franco de la existencia de sociedades fragmentadas y orgar
zadas que procuran el consenso y la solucién de conflictos por el camino dt
constitucionalismo de principios y de los derechos constitucionales, y en es
pecial, de los derechos fundamentales, y por medio de los diversos caminc
que abren el dialogo de las personas con el Estado, pero desde la sociedat
con el texto de la Constitucion y con sus clausulas de principios y de derechc
fundamentales como referencia minima.

f) Otros elementos que han transformado el constitucionalismo contempo
raneo son los que integran la nocion de Estado social y democratico de derec
para arribar al concepto de Estado democratico avanzado, reforzando las reg|
gue permiten alcanzar permanentes y actualizados consensos en los divers
espacios y sedes de la sociedad organizada asi como en sus diversos fragm
tos, reconociendo nuevos y diferentes actores sociales validamente habilitad
para desarrollar actividades y para actuar como interlocutores de los cometidc
publicos; también se trata de establecer mecanismos institucionales para a:
gurar a todos los ciudadanos en igualdad de oportunidades el cabal y pler
acceso a una informacion exacta sobre los programas de accion politica
las capacidades e instancias para que se puedan debatir con transparencia y

cacia.
DR. © 1998
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De otra parte, el fortalecimiento de la participacion social y la colaboracién
de los particulares en el ejercicio de las capacidades orientadoras y de pl.
neaciéon, en las responsabilidades del Estado y de la administracién, en
prestacién de servicios y el manejo de bienes, el mas amplio espectro de |
competencias de los jueces, los nuevos instrumentos de la democracia par
cipativa, la desregulacion administrativa y la autorregulacién privada, las nue
vas libertades econdmicas, la igualdad sustancial y el acceso a bienes y st
vicios, son parte de las respuestas del constitucionalismo contemporane
pluralista y de consenso que se incorporan en la nueva Constitucion colorn
biana#* Esta clausula se afirma en la ampliacion del catalogo de los derecho
constitucionales y en el refuerzo del valor juridico de los mismos o el esta:
blecimiento de una posicién preferente de ellos por virtud de la incorporacior
de los principios que disponen la igualdad material y real de las personas,
la eficacia plena de los derechos constitucionales fundamentales, inclusive e
caso de relaciones entre particulares.

g) La democracia participativa, las instituciones de la democracia local y
la participacion de los particulares en la prestacion de servicios publicos, I
colaboracién funcional, la privatizacién de algunas actividades del Estado \
la reduccién del tamafio del Estado, asi como el manejo o cumplimiento d
funciones administrativas por los particulares, han contraido de manera técnic
los poderes del Ejecutivo; obviamente, el Ejecutivo sigue siendo fuerte en lo
regimenes presidenciales como el nuestro, pues la internacionalizacién de
economia, la integracién econémica supranacional y el fortalecimiento de lo:
medios masivos de formacion de la opinién publica y de comunicaciones, I
conservacion del orden publico, los reductos vigentes de la tecnocracia, ¢
incremento de responsabilidades del Estado y sus mayores compromisos S
ciales, hicieron que también se fortaleciera el Ejecutivo central.

Cabe advertir que hoy en dia, el Estado social de derecho se ha modificac
y ha contribuido a que contintden las grandes responsabilidades del ejecutiv
ya que las decisiones estratégicas de caracter técnico, que no son tomadas
los parlamentos sino por los técnicos en el Estado que no sélo atiende Ic
compromisos de clases entre la burguesia y los trabajadores. Es tal la cantid
de aspectos y &mbitos de la vida social en los que el Estado debe participe
intervenir, regular, proyectar y controlar que aun es predominante.

h) Uno de los temas que mayor atencidon exige a quien se aproxime a |
Carta Constitucional es el que tiene relacion con la reorganizacion general de

44 Vega Garcia, Pedro de, “En torno a la legitimidad constituciomaiEstudios en homenaje al

d%ctor Héctor Fix-ZamudioMéxico, UNAM, 1988, t. 1.
DR. © 1998
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Estado colombiano, ya que lo extenso del texto de la Carta y la constitucio
nalizacién del derecho administrativo, lo mismo que el redisefio de los prin-
cipales érganos del poder publico y la distribucién de competencias en lo:
distintos niveles de la administracién, son de un profundo contenido y de
grandes dimensiones; en verdad, éste es un trabajo que esta por hacer a ni
de la doctrina ya que muchas de las instituciones y de las funciones contenidk
en la nueva Constitucién no han sido puestas en ejecucion completamente,
lo cierto es que la Carta de 1991 implica en estas materias el propdsito ¢
introducir las bases para el cambio politico que exigian las distintas fuerza
gue promovieron el proceso constituyefte.

La privatizacién de algunas entidades, la modernizacién de las estructure
de la administracion central del Estado, la colaboracién funcional de los par
ticulares en la prestacion de servicios publicos y el nuevo esquema de |
empresa publica colombiana, asi como las nuevas reglas de control intern:
fiscal y el manejo y ejecuciéon presupuestal, son también expresion de aquel
tendencia de modernizacion del Estédo.

Otra importante formulacidon constitucional es la que atafie a la funcion
publica, pues este concepto estaba referido en especial a la funcién ejecuti
o administrativa en el sentido de entenderla como un area prevista para regul
con exclusividad las relaciones de los servidores de la rama ejecutiva de
poder publico; ahora se le da un ambito mayor, pues comprende a todos I
servidores publicos del Estado lo que implica, el cambio sustancial del con
cepto de la carrera administrativa, elevandola a la categoria de norma gener.
Igualmente, dicho régimen fue objeto de la incorporacion de normas mas pre
cisas en materia de calidades, inhabilidades e incompatibilidades, y se est
blecen disposiciones rigidas en lo que hace al control del nepotismo y de
aprovechamiento personal y de grupo de las estructuras burocraticas del E
tado. En respuesta al clamor generalizado que veia en la descomposicion c
comportamiento de los funcionarios publicos, una de las causas de la pérdic
de legitimidad del Estado, el constituyente fue celoso en advertir el caracte
publico de los intereses a cuyo servicio esta puesta la administracion.

i) La creacién de nuevos 6rganos de control y de organismos y entidade
autébnomas e independientes, responde igualmente a la necesidad de garanti

45 La administracién publica colombiana sufria de graves distorsiones y limitaciones y sobre ella
rondaban los fantasmas de la corrupcioén, la inmoralidad y el clientelismo, males presentes en todas I
naciones del mundo y que exigen siempre la vigorosa atencién y el cuidado de los ciudadanos en gener
desde esta perspectiva cualquier andlisis sobre las nuevas instituciones debe concluir cuando menos en
las modificaciones a dicha estructura se enderezan a promover su modernizacion.

46 Segura, Julio y otrod,a reforma del Estado asistencidladrid, Centro de Estudios Constitu-

ci(gnales, 1987.
DR. © 1998
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mayores niveles de neutralidad e independencia de la gestién publica lo gL
habra de redundar en mayores niveles de satisfaccion de las necesidades
lectivas y de mayor legitimidad de las autoridades.

2. El vigor normativo de los valores, principios y derechos constitucionales

La incorporacion de un catdlogo de nuevos valores superiores con Vvigo
normativo propio, el reforzamiento de la significacion juridica de los princi-
pios constitucionales y la incorporacién de la nocion de derechos constitucio
nales fundamentales, con su preeminencia normativa o su posicién preferen
dentro de todo el ordenamiento, asi como su aplicacion inmediata en la mayc
parte de los casos, son las mas destacadas modificaciones en el disefio de
elementos substanciales que sirven para el ejercicio de las funciones judiciale
dentro de nuestro régimen constitucional, puesto que ahora tienen y adquiere
entre nosotros eficacia juridica y comprenden nuevos ambitos de la vida soci:
gue no aparecian en las anteriores previsiones constitucionales.

Asi, la nueva estructura constitucional no solamente es destacable porqt
le ha dado vigor normativo a los valores constitucionales, que adquieren fuel
za, eficacia y vigor juridico propios, sino por su extension que es mayor;
ademas, como lo ha sefialado la Corte Constitucional en el cumplimiento d
sus funciones, también lo es por que los principios constitucionales incorpo
rados en la nueva carta fundamental, pueden ser aplicados por los jueces
todas sus actuaciones ordinarias y especializadas de tutela de los derect
constitucionales, y por que los derechos constitucionales fundamentales, Ic
colectivos, culturales y algunos de los sociales estan redactados en la may
parte de los casos en formulas abiertas, esquematicas e incompletas com
rables con los mismos principios constitucionales que permiten su desarrollc
expansion, precision y promocion, en muchas hipétesis no previstas en la le
que solo son “descubiertas”, o “halladas” en el desarrollo de la préactica ju-
dicial especifica. Pero ademas, esta apertura y la aplicacion directa e inmedia
de los valores y principios constitucionales y de la mayor parte de los derechc
constitucionales fundamentales y de algunos derechos colectivos, culturales
sociales, permite a los jueces ponderar, armonizar y concordar sus contenid
entre ellos y ante las restantes partes de la Constitucién con fines de favorec
la libertad y la legitimidad de las distintas competencias y poderes organizadc
bajo la Constitucion.

En esta practica judicial la importancia de la Corte Constitucional es no-
toria, ya que ella tiene un fuerte poder discrecional de atraccion de las dec
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siones judiciales relacionadas con la tutela de los derechos constitucionale
fundamentales, y ejerce el control abstracto y concentrado de la constitucic
nalidad de las leyes y de los demas actos generales equiparables.

Ademas, en el preambulo de la Carta se establece en este orden de ide
gue la Constitucién Politica de Colombia se decreta, sanciona y promulg:
para

... Fortalecer la unidad de la Nacion y asegurar a sus integrantes la vida, I
convivencia, el trabajo, la justicia, la igualdad, el conocimiento, la libertad y la paz,
dentro de un orden juridico, democratico y participativo que garantice un orden
politico, econdémico y social justo, comprometido a impulsar la integracion de
la comunidad latinoamericana...

Se observa que dentro del marco de las competencias de los jueces y
especial de la Corte Suprema de Justicia, como se explicara mas adelante, |
valores constitucionales contenidos en el preambulo de la Constitucion nacic
nal de 1886 no resultaban aplicados sino por virtud de la presencia de u
derecho constitucional o de otra norma completa de la Carta y Unicament
como criterio de interpretacién general.

La incorporacion normativa de nuevos tipos de principios constitucionales,
y de principios constitucionales fundamentales. En este sentido en el articul
primero del titulo | “De los principios fundamentales” de la Constitucion se
advierte que

Colombia es un Estado Social de Derecho, organizado en forma de Republici
unitaria, descentralizada, con autonomia de sus entidades territoriales, democr:
tica, participativa y pluralista, fundada en el respeto de la dignidad humana, er
el trabajo y la solidaridad de las personas que la integran y en la prevalenci
del interés general.

En efecto, aparte de los mencionados valores superiores, la Constitucié
de 1991 recoge varios grupos de principios como reglas juridicas generale
gue condicionan la estructura del ordenamiento juridico en general, o un
parte de éste; son postulados que corresponden a una doctrina o a un conju
de doctrinas politicas especificas y determinables que gracias a la activida
especializada de la jurisprudencia constitucional encuentran aplicacién practi
ca; de estos encontramos tres grandes categorias ya que, ademas de los p
cipios constitucionales generales que son los que condicionan de modo fur
damental el ordenamiento juridico politico, encontramos varios grupos de

DRp(gin ipios “parciales” de la Constitucién y otros principios constitucionales
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tacitos que mas bien son producto de la elaboracién integradora, sistematic
y correctiva del intérprete sobre las disposiciones constitucigiales.

Los principios fundamentales del Estado o de la organizacion juridica po-
litica, son la forma unitaria y republicana del Estado, la descentralizacior
politica y administrativa que conduce a un Estado unitario complejo, la sobe
rania popular, el Estado social de derecho, la participacion y democracia pa
ticipativa, el pluralismo constitucional.

Ademas de estos aparecen los principios que corresponden al Estado
derecho como la separacion de Poderes, la legalidad de la accién de los p
deres publicos, la seguridad juridica, jerarquia normativa, la publicidad de Iz
ley, la proteccion de los derechos adquiridos, prevalencia de los derechc
fundamentales de la persona humana.

Existe otra gran cantidad de principios que denominados “parciales” comc
todos los constitucionales penales y entre ellos el de la retroactividad de la
disposiciones penales mas favorables; también los que integran la categor
de la especialidad de las normas laborales y de las normas de derecho soci
los principios que rigen las garantias procesales penales y que forman par
tanto del derecho constitucional procesal, como del derecho procesal const
tucional. Son principios de interpretacion de determinadas areas del orden:
miento juridico, entre otros, la prevalencia de los derechos constitucionale
de los menores, la prevalencia del derecho constitucional humanitario, la cor
cordancia y concurrencia del derecho de integracion regional y subregional
la integracion latinoamericana y del Caribe.

Sin pretender ningun ejercicio dogmatico en relacion con los derechos cons
titucionales mencionamos algunos de ellos que ya han sido objeto del exame
de la Corte Constitucional.

En primer término, se tiene que el capitulo primero del titulo Il y entre los
articulos 11 y 41, de la Constitucion se establece la categoria de derech
constitucionales fundamentales, que corresponde a la incorporacién de una |
las tendencias contemporaneas del derecho publico y significa el reforzamien
constitucional de los derechos de los cuales depende la existencia de la persc
y la convivencia en una sociedad organizada; desde luego, existen diferent
fundamentaciones doctrinarias en torno de este fenomeno de reforzamiento
los derechos de las personas, principalmente desde el punto de vista del c
recho natural que insisten en fundamentar el mencionado reforzamiento en |

47 Desde luego hay principios constitucionales expresos, categéricamente afirmados, pero otros requie
ren de la elaboracién del intérprete después de la aproximacion sistematica e integradora, correctiva, aditi

s(o@bre las disposiciones constitucionales.
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prevalencia del derecho natural y su permanente vigénBias contenidos
estan condicionados por el contenido histérico de la nocién de dignidad, per
no quedan contraidos a los derechos humanos como una parte de la expres
institucional de esa aspiracion basica y sustantiva de la existencia del homb
en sociedad; también se refleja en otras formas de expresion como el inte
cambio econdémico y el intercambio de bienes, y en otras formas de organi
zacion de la personalidad juridi®a.

La Carta ha establecido un mecanismo de enunciacién en el que aplica
método sistematico de distribucién topografico y de distribucion nominal de
los derechos; ademas aparecen varios grupos de derechos, y en el capitul
del mismo titulo Il, de la proteccién y aplicacién de los mismos, se establece
el criterio de la preferencia y valoracion que el constituyente ha hecho de lo
mismos al establecer la lista de los derechos que pueden ser aplicados dire
tamente en todo caso; no obstante esta distribucidén sistematica, la jurispr
dencia de la Corte Constitucional ha dicho que es posible reconocer de moc
excepcional la existencia de otros derechos constitucionales juridamentale
gue no estan en el capitulo 1 del titulo II.

Las reglas constitucionales sobre interpretacion y reconocimiento de dere
chos constitucionales fundamentales previstos principalmente en los articulo
93 y 94 de la Constituciéon, relativizan el caracter excluyente que pudiere
desprenderse de la distribucién hecha por el constitusfeatiemas, la cla-

48 Nuestra Constitucion recoge la tendencia de la Constituciéon espafiola y de la Ley Fundamenta
de Bonn, y eleva estos derechos que antes se denominaban garantias civiles y derechos sociales
concepto de derechos constitucionales fundamentales para significar su especial prevalencia. Se entier
que los derechos fundamentales son aquellos cuyo contenido o nlcleo esencial no pueden ser objeto
limitacién legal. La Constitucion del 91 incluye en esta categoria algunos derechos que no en verdad sc
fundamentales como el derecho a la paz, a la convivencia y a la no extradiciéon de nacionales. Adema
la jurisprudencia nacional ha sefialado que las caracteristicas de los derechos constitucionales fundamente
son su aplicacion preferente e inmediata pues vinculan a los poderes publicos y a los particulares inclusi
en sus relaciones ordinarias, lo que significa que todos los jueces estan obligados a aplicar directamer
la Constitucion en la interpretacion de los negocios entre particulares.

49 Entre nosotros el Consejo de Estado sostiene que los derechos fundamentales sélo son predicab
de las personas naturales, esto porque dentro de ellos predomina la doctrina o la corriente del pensamie
segun el cual los derechos fundamentales sélo son equiparables, asimilables a los derechos humanos.
cierto es que el constituyente del 91 que es el parametro normativo de referencia inmediata ha estableci
unos derechos constitucionales fundamentales; los trae enunciados de tal manera que son predicables 1
alla de la nocién de derechos humanos. En contrario, la Corte Constitucional y buena parte de la doctrir
se pronuncian por la aplicacion de algunos derechos fundamentales en favor de las personas juridic:
también, se reconoce por la jurisprudencia que algunos derechos constitucionales fundamentales son p
dicables de las personas juridicas de derecho publico, puesto que dentro de un estado democratico, plurali
participativo, con autonomia de las entidades territoriales, las entidades de derecho publico como los mi
nicipios, departamentos, provincias, regiones, y territorios indigenas tienen derechos garantizados por
Carta sin cuya proteccion no existirian como su autonomia, el derecho a darse sus propios gobernan
entre otros.

50 Los derechos constitucionales fundamentales corresponden a la nocidon contemporanea de las libe

DRtaéd?ggfs;in las cuales el hombre no se podria concebir ni en su expresién individual y autbnoma, ni €
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sificacién o la enumeracién de los derechos queda también ampliada y rel
tivizada como se ha dicho ya que la ley y los jueces pueden conocer otrc
derechos distintos de los enumerados en el capitulo 1, titulo 1l y por que la inter
pretacion y el reconocimiento de los derechos estan condicionados a la aplicaci
de los tratados y convenios internacionales en materia de derechos humanc

Existen otras clausulas constitucionales de salvaguardia e intangibilidad d
los derechos humanos como parte de los derechos fundamentales en relaci
con los estados de excepcion y la imposibilidad de su suspensién, lo cuz
supone el principio del ¢l favor libertatis” que comporte que en caso de
duda la interpretacién debe favorecer el ejercicio de la libertad y del derecht
fundamental. Ademas, los derechos constitucionales fundamentales en casi t
dos los casos son predicables de todas las personas sin distincion de ed:
condicion, nacionalidad, estado civil o sexo.

En la Carta se encuentran reconocidos expresamente el derecho a la vic
la proscripcién de la pena de muerte, la prohibicién de la desaparicién forzads
de las torturas, la libertad de circulacién y transito de personas por el territoric
nacional, la eliminacién de toda forma de discriminacion, el derecho al reco-
nocimiento de la personalidad juridica, a la intimidad personal y familiar, al
buen nombre, dlabeas datael derecho al libre desarrollo de la personalidad,
el derecho a la libertad fisica a través de la prohibicion de la esclavitud, I
servidumbre y la trata de seres humanos, la libertad de conciencia, de culic
y creencias, de religion, el derecho a la igualdad, la prohibicion de tratos
discriminatorios, libertad de expresion, de informacion, derecho a fundar me:
dios masivos de comunicacion, el derecho a la honra, el derecho de peticiol
el derecho de circulacién, el derecho del trabajo, libertad de escoger profesié
y oficio, libertad de ensefianza, investigacion y céatedra, libertad e inviolabi-
lidad del domicilio. Ademas, se encuentran todas las garantias procesales g
nerales, como el derecho de defensa, la publicidad del juicio y el derecho d
contradiccion, las garantias procesales especiales en materia penal, el derec
de la aplicacion de la ley penal més favorable, el derecho a la defensa técnic

su expresion concurrente con otras personas. La evolucién de los fenémenos contemporaneos de las
ciedades y del poder, luego de las experiencias catastréficas vividas en este siglo, hace desarrollar la ic
del reconocimiento de ambitos positivos y negativos, de la libertad frente al Estado, con la capacidad ¢
vincular en todos los 6rdenes del comportamiento y de establecer instrumentos procesales especificos de
proteccion y de remedios directos para su exigibilidad. Desde luego, esto no significa la imposibilidad de
reglamentar el ejercicio. En lineas generales, lo que se quiere decir es que no obstante la ausencia de
entre la Constitucién y la aplicacion de la misma, no obstante no existir un acto intermedio de caracte
legal, los derechos constitucionales fundamentales son aquellos que tienen un nucleo especial indisponik

prPYgue se vinculan directamente con la existencia del hombre y sin ellos no se concibe su existencia.
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la presuncién de inocencia en materia penal, el derecho a la no autoincrim
nacién forzada, élabeas corpusl derecho a la no extradicién de nacionales.

Desde luego, en este capitulo lo. del titulo Il existen unos derechos qu
reclaman una proteccion especifica por parte de la ley, por ejemplo: el derect
a la paz, es un derecho programatico, que no puede catalogarse como los n
exigidos y protegidos de modo directo (articulo 22). Igualmente, el derechc
de asociacion sindical comporta necesariamente un ambito de regulacién legs
como el derecho de asilo, para el que la misma Constitucién reclama la in
termediacion de la ley.

Por dltimo, la misma Constitucién establece que los derechos constitucio
nales fundamentales no pueden ser regulados sino por leyes estatutarias,
requieren un tramite reforzado y un procedimiento especial en el congreso,
es objeto de control previo, forzoso, oficioso e integral por la Corte Consti-
tucional. Es una salvaguardia juridica sobre el contenido y la validez de lo:
actos con fuerza de ley que quieran regular los derechos fundamentales.

De otra parte, el catdlogo contenido en el capitulo 2, relacionado con lo:
derechos econdmicos, culturales y sociales comporta unos grandes aportes
avances en nuestro sistema; desde luego estos derechos tienen otra conne
cién, pues por definicibn y en lineas generales, necesitan desarrollo lega
definicion y reconocimiento administrativo y el destino de recursos fiscales
suficientes para hacerlos efectivos; en la mayor parte de los casos comport:
definiciones programéticas, orientaciones y condiciones para encauzar la a
tividad del legislador y de la administracin.

Entre otros se encuentran el derecho a la igualdad, los de los minusvalido
los de la asistencia y proteccion a las personas de la tercera edad, el derec
a la seguridad social que implica en varias hipétesis el compromiso de lo
derechos constitucionales fundamentales a la asistencia publica y a la salu
al saneamiento ambiental, a la atencién gratuita de los nifios en los centrc
de salud, el derecho a la vivienda digna, a la recreacion, al deporte, al aprt
vechamiento del tiempo libre y a la formacién y habilitacién profesional entre
otros. También se garantizan de este modo en una lista bastante extensa
derechos al acceso progresivo a la propiedad de la tierra, al crédito, a |
cultura.

51 Por ejemplo, el articulo se asemeja a la parte general de un codigo de familia, pues en él se estable
una enunciacion general de los derechos de la familia, su definicion y algunos conceptos programaticc
que son y deben ser desarrollados por el legislador. Ademés, se establecen lo que hemos denomine
principios parciales del ordenamiento constitucional, en atencién a que en este tipo de programas contenid
en la Constitucion, relacionados con una parte de los derechos de las personas, se establecen orientacio
fines, reglas de actuacion del ordenamiento juridico para que con base en ellas pueda tener vigencia

DRain%\g%ilidad la disposicion, tanto que hasta se proscriben civiles de la pareja homosexual.
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Ademads, en el articulo 53 se establecen los principios, valores y regla
especificas de interpretacion de la parte del ordenamiento juridico correspor
diente al derecho laboral y se admite la vigencia de los tratados y convenio
suscritos en desarrollo de la OIT; igualmente se garantizan los derechos a
negociacién colectiva, a la huelga.

También encontramos otra categoria de derechos definida por el constitt
yente como derechos e intereses colectivos y del ambiente que merecian u
modalidad de proteccion privilegiada dentro del ordenamiento constitucional
como, el derecho al control sobre la calidad de los bienes y servicios prestadc
a la comunidad, a la informaciéon que debe suministrarse al publico para s
comercializacién, derecho a gozar de un ambiente sano, a su integridad
diversidad y al espacio publico. Para su proteccién especifica la Constitucio
ordena que la ley regulara su tramite por la via de las acciones populares t
y como se vera mas adelante.

Por otra parte, la Constitucion garantiza la defensa de los derechos de di
tinta naturaleza cuando el dafio sobre los derechos de cualquier naturaleza
proyecte en situacion que reflejen conformacion de grupo, o a un segment
indeterminado de personas; desde luego, para hacer operante este tipo de
rechos y de clausulas la ley debe definir quiénes pueden ejercer las accione
como se acciona, cdmo se reclama la proteccion, como se indemniza cuant
se trata de intereses de clase.

También la Constitucion reconoce a las comunidades indigenas la posibi
lidad de gobernarse por sus propias autoridades y el derecho a juzgar s
asuntos de conformidad con sus propias normas.

Subrayar el vigor normativo de los valores y de los principios y de los
derechos constitucionales, hace que prevalezca el valor y el principio consti
tucional por encima de la disposiciéon legal no sélo cuando los jueces tienel
competencia de no aplicar la ley en casos concretos como sucede con la
nominada via de excepcion en las técnicas de control difuso de la Constitucio
sino, principalmente, cuando, como ocurre ahora en nuestro caso, los juect
pueden aplicar directamente la carta politica con independencia de un negoc
concreto y compuesto.

Este reforzamiento se encuentra expresamente previsto en los articulos
y 4° de la Constitucién en la que se establece respectivamente que uno de |
fines esenciales del Estado es

...garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados ¢
la Constitucion y Las autoridades de la Republica estan instituidas para protege
a todas las personas residentes en Colombia, en su vida, honra, bienes, creenci
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y demas derechos y libertades, para asegurar el cumplimiento de los debere
sociales del Estado y de los particulares.

De igual modo, la Constitucién proclama su vigor normativo y su plena
supremacia al sefialar en el articulo 4° ¢ua: Constitucion es norma de
normas. En todo caso de incompatibilidad entre la Constituciéon y la ley u
otra norma juridica, se aplicaran las disposiciones constitucionalB&ro
ademas, en este sentido es importante destacar que la Constitucién incorpc
en el capitulo | (De los derechos fundamentales), algunos elementos propios ¢
la nocién de Estado social de derecho como los de la primacia de los derech
inalienables de la persona (articulo 50.), la eficacia y la efectividad de los
derechos y en especial advierte que

El Estado promovera las condiciones para que la igualdad sea real y efectiva |
adoptar4d medidas en favor de grupos discriminados o marginados. El Estad
protegera especialmente a aquellas personas que por su condicion econémic
fisica 0 mental, se encuentren en circunstancias de debilidad manifiesta y sar
cionard los abusos o maltratos que contra ellos se cometan.

En este sentido la Corte Constitucional ha advertido que la incorporacior
de las clausulas programaticas de la Constitucion, asi como la de los objetivc
y los fines en la mayor parte de los casos, no requieren de ley para su des
rrollo, y para su cumplimients.

Valores como la justicia, la igualdad, la convivencia, la libertad, la dignidad,
la paz, la vida, el conocimiento, establecidos en la Carta de 1991, son lo
nuevos dispositivos juridicos especiales y esquematicos que no se habian c
sarrollado en nuestra jurisprudencia, puesto que no habia las herramientas,

52 Entre otras cosas, nuestra tradicion eurocontinental de derecho codificado y legislado de origel
romano, nos hizo tendencialmente propensos a buscar en la disposicion juridica aplicable la hipétes
reguladora de la conducta humana, y la consecuencia de la verificacién especifica de dicha hipétesis;
este sentido, no nos planteamos problemas metodolégicos y filoséficos, ni substanciales en torno de
normatividad, ya que la prevalencia de la doctrina y de la escuela exegética y de la jurisprudencia positiv
y de la jurisprudencia de conceptos, nos impedia determinar si el contenido de la regla juridica era expresi
de una regla moral, si se encontraba o no debidamente razonada. En nuestra tradicion juridica que afor
nadamente empieza a verse contraida y a darle paso a nuevas escuelas del pensamiento, no nos h
preocupado la probleméatica sustantiva del derecho europeo y norteamericano de determinar cuél era el cor
nido juridico de la disposicién, y, en fin, cual era y debia ser la estructura interior de la norma contenide
en la disposicion juridica, si era moral, 0 apenas la expresién de una voluntad del gobernante, o apen
la expresion positiva de una reflexion sobre el derecho natural; predomina, pues, la concepcion tradicion:
del derecho positivo segun el cual la norma es casi siempre la disposicion juridica. Esto tiende a cambi
gracias a la incorporacion de este tipo de elementos cuya fuerza normativa radica en su caracter esquema
e incompleto, lo cual los diferencia de las otras clases o tipos de disposiciones juridicas, y permite que ¢

DReé@tq%ggo ordinario de las relaciones juridicas resulten aplicados con frecuencia.
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los instrumentos judiciales especificos que los llevara a la practica en casc
concretos?

Desde luego, el control en casos concretos de la constitucionalidad de |
ley por la via de excepcidn prevista en la anterior Constitucion, en algiin mod
también permitia que los jueces actuaran con fundamento en valores, derech
y principios constitucionales, pero en realidad esta concepciéon no cobré vi
gencia sino hasta la introduccién del instrumento de la accion de tutela vy:
visto; pero, ademas, dentro de los esquemas de disposiciones normativas
caracter constitucional y de estructura incompleta, los jueces encuentran mé
libertad para desarrollar soluciones juridicas a problemas no regulados expr
samente en la ley.

No obstante lo advertido, estas competencias no pueden ejercerse de mo
discrecional, porque la funcién judicial en estas nuevas condiciones de cambi
en la estructura normativa en esencia es y debe ser la misma en el sentido
gue debe resolver la controversia escogiendo, “elaborando” la solucién dentr
de los términos empleados por el Constituyente o el legislador y bajo la im-
periosa necesidad de argumentar y motivar expresamente su fallo y tenienc
en cuenta el vigor juridico del precedente, salvo cuando la constitucion permit:
y la ley le ordena fallar bajo los principios de la verdad sabida y de la buen:
fe guardada los que le impiden revelar los motivos internos por los cuales
decide. Ahora, en estas nuevas condiciones, también se exige que es
tipo de decisiones sean motivadas razonablemente de modo que sienten
repitan, desarrollen un principio de razonabilidad juridica o practica.

No sobra advertir que estas transformaciones son bastante riesgosas y
veces trauméaticas, mucho mas, cuando en un sistema juridico determinado
origen y orientacion tradicional de apego a la ley, a la codificacion y a los
conceptos, se ponen en pleno funcionamiento todos los nuevos elementos cor
titucionales de caracter sustancial, organico y procesal, pero no se produce
cambios profundos en su normatividad ordinaria y el resto del ordenamientc
juridico permanece inc6lume en su mayor parte, inclusive los servidores pu
blicos de la rama judicial siguen siendo los mismos.

Al entrar en vigencia la nueva Constitucion con sus innovaciones en cuant
a la estructura normativa y a sus principales instituciones judiciales, el esque
ma de la mayor parte de la normatividad ordinaria ha permanecido incélume
lo cual se agrava sobre manera ya que la formacion tradicional de los juece
funcionarios y empleados judiciales no facilita su incorporacién a la disciplina

53 Dentro de esta situacion, un juez no podia fallar méas alla del caso, salvo por excepcién se admiti
la elaboracidrobiter dicta u obiter dictumesto impedia la creatividad, la elaboracién conceptual. Ahora

DRe(% %%gsnuevas condiciones de riqueza de nuestra jurisprudencia va a ser muy grande.
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de la interpretacién de la Constitucion con fines judiciales practicos, ni en la de
la argumentacién judicial de caracter tépico, l6gico o paraldgico.

Por ello la nueva configuracién de la parte dogmatica de la Constitucién
incluidos los valores, los principios constitucionales y desde luego, los dere
chos constitucionales fundamentales, sociales, econdémicos, culturales, cole
tivos y de grupo, legitima la incorporacion a las estructuras de la rama judicia
en un sistema en trance de evolucion en favor de la justicia constitucional e
concreto como sucede en nuestro sistema de organizacién de la rama judici
del poder publico.

Dentro de este nuevo ambito de competencias judiciales, como en el cas
de la de tutela de los derechos constitucionales fundamentales, se logra may
capacidad operativa de los jueces, hasta el punto de que en materia de |
derechos inherentes a la persona humana, el articulo 94 de la Constitucic
nacional permite amparar los que no se hallen expresamente reconocidos
la Constitucion y en la ley; entonces no se quiebra el principio de legalidad
lo que ocurre es que la legalidad o la constitucionalidad de la conducta d
los jueces en materia de proteccion de estos derechos encuentra pleno fune
mento que refuerza sus competencias y las amplia en razén de su objeto.

Entonces, no obstante el pleno vigor del principio de legalidad de las ac
tuaciones de los poderes publicos, y desde luego las de los jueces, debe c
servarse que gracias a las nuevas competencias de la rama judicial y en e
pecial a la incorporacion constitucional de las acciones de tutela, de
cumplimiento, de grupo, de clase, de responsabilidad civil objetiva por el daic
causado a los derechos e intereses colectivos, se ha hecho posible la verdad
supremacia de la Constitucion y la formacion de un sistema mas aproximad
a las necesidades de justicia de la sociedad.

Como el articulo 6° de la Constitucion establece “tpge servidores pu-
blicos son responsables ante las autoridades por infringir la constitucion y
las leyes y por omision o extralimitacion en ejercicio de sus funcioses”,
ha sefialado que ninguno de los poderes publicos organizados dentro de |
Estado de derecho pueden ser ejercidos por fuera de los limites sefialados j
la Constitucién y las leyes, por ello, el deber de los jueces de tutelar o ampar:
los derechos de las personas no podria ir mas alla de las definiciones cons
tucionales y legales, empero, esto no es asi en un sentido mecéanico sino apel
genérico porque a partir de la Carta de 1991 se establecié la capacidad ¢
extension de esos derechos al sefalarsélguenunciacién de los derechos
y garantias contenidos en la Constitucion y en los convenios internacionale:
vigentes no debe entenderse como negacion de otros que, siendo inherent

DR@@I%QEersona humana, no figuren expresamente en e{fositulo 94. Cons-
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titucional), pero esto no quiere decir que los jueces puedan actuar en ejercic
de sus competencias tan amplias, de rango constitucional, de modo arbitrari
discrecional o autoritario.

La funcién judicial en materia de proteccion y garantia de los derechos
fundamentales es igual a cualquiera otra funcién judicial, es decir, es un
funcién comprometida por los hechos del caso y resuelta dentro del ambit
preciso de la competencia que le atribuye la Constitucion y la ley, pero supon
las especificidades mencionadas y conduce a una nueva vision y practica d
papel del juez en la sociedad.

3. Elementos orgéanicos

En el ordenamiento constitucional colombiano encontramos un cumulo de
regulaciones que sirven para hacer una descripcion genérica de la estructL
organica de la rama judicial dentro del concepto de gue se ocupa esta ponenc
en efecto, al punto de la estructura organica de la rama judicial se refiere d
modo general el articulo 116 de la Constitucion.

Administran justicia la Corte Constitucional, la Corte Suprema de Justicia,
el Consejo de Estado, el Consejo Superior de la Judicatura, Sala Disciplinari
la Fiscalia General de la Nacion, los tribunales, los jueces, y la justicia pene
militar.>* También ejerce determinadas funciones judiciales el Congreso de I
Republica cuando se trata del juicio politico de los mas altos dignatarios de
Estado.

La Constitucién también reconoce la existencia de jurisdicciones especiale
como la de las autoridades de los pueblos indigenas, condicionada al ambi
territorial de asentamiento del pueblo indigena, y a los sujetos del asuntc
pero fundada en sus propias normas y procedimientos sometidas a la misn
superioridad de la Constitucion y en coordinacién con las mismas autoridade

54 El Constituyente colombiano atendiendo a los antecedentes histéricos y recogiendo la experienci
judicial de la Corte Suprema de Justicia que en los Ultimos afios habia concluido que la justicia penc
militar, no podia ser aplicada en ninglin caso a los civiles, establecié en los articulos 216 a 223 la regulacic
constitucional del régimen de la fuerza publica en nuestro pais, y en el articulo 221 las principales cara
teristicas de esta parte de la organizacion de la justicia precisando que ella no puede ocuparse sino de
delitos cometidos por los miembros de la fuerza publica en servicio activo y en relacién con el mismc
servicio, siempre dentro de las prescripciones del Codigo Penal Militar. Ademas, la Corte Constituciona
advirtio que ni los jueces ni los tribunales militares pueden conocer de las acciones de tutela de los derech
constitucionales fundamentales y sent6 el principio de absoluta limitacion de dichos jueces al objeto d
que deben ocuparse de modo exclusivo. En consecuencia quienes no sean militares en servicio activo
pueden ser juzgados por la justicia penal militar, y los militares no pueden ser juzgados por la jurisdiccior
penal militar sino por delitos cometidos en servicio activo y en relacion con el servicio. La problematica
judicial sobre la aplicacién de estas reglas de rango constitucional es bastante amplia y realmente comple

oreD qglgascién con las diferentes situaciones comprendidas dentro del término “servicio y en relacién con él”
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juridicas nacionales. Esta es una modalidad de reconocimiento constitucion:
de la existencia de un régimen juridico especifico de relativa autonomia nor
mativa de caracter paralegislativo, que se admite con fundamento en el ambi
territorial de aplicacion y condicionado por los sujetos a quienes se dirige.

Bajo el concepto de jurisdiccion especial también se permite la creacior
de jueces de papara resolver en equidad conflictos individuales o comuni-
tarios, inclusive estos pueden ser elegidos popularrffelateConstitucion no
condiciona la actividad de dichos jueces a las leyes de la Republica y s
advierte que sus decisiones estan sometidas a reglas de equidad.

En general la Constitucion también permite que determinadas autoridade
administrativas, puedan ser revestidas de funciones judiciales; sin embarg
no les sera permitido adelantar la instruccién de sumarios ni juzgar delitos
ni ejercer las competencias de la jurisdiccion penal. Esta no puede ser atribuic
en ningln caso a las autoridades administrativas.

e. Por dltimo, la Constitucion permite sefialar los términos en que los par-
ticulares pueden ser llamados a administrar justicia en condicién de concilia
dores o de arbitros. Esto comporta la intencién de desritualizar los conflictos
de desjudicializarlos, de establecer canales legales de resolucién pacifica
armonica por los particulares. Estos procesos de conciliaciéon y arbitraje debe
seguirse de conformidad con la ley, pero la Constitucion habilita a que en €
fallo, la decisién se elabore conforme a la ley o a la equidad.

Ademas, la creacién del 6rgano de autogobierno de la rama judicial cono
cido como Consejo Superior de la Judicatura, sala administrativa, con funcio
nes de administracion de la carrera judicial, de seleccionar a los candidatc
para la designacion de los funcionarios judiciales y de preparacion y ejecucio
del presupuesto de la rama judicial. De igual manera a este organismo se
entregan funciones normativas de caracter residual y complementario de |
ley y administracion de los recursos econdémicos y de personal. En verdad ¢
incorporan funciones de autogobierno que aseguran autonomia organica y fu
cional a los jueces y, principalmente garantiza su independencia interna.

De otra parte se incorpora en la nueva Constitucion la figura de la Fiscali:
General de la Nacién como parte de la rama judicial y esta integrada por €
fiscal general y por los fiscales delegados.

La misma Constitucion organiza por materias las jurisdicciones en Colom-
bia y advierte que existen la jurisdiccion ordinaria, la contencioso administra-

55 La nocién de juez de paz tiene como fundamento la idea de bastas extensiones de territorios, c
lugares en los que los niveles de civilizacién y culturizacién y sometimiento al Estado, son bastante bajo:
en donde la presencia del sistema normativo es débil, y hace necesario atender a peculiaridades socia

eéonémicas, etcétera. Donde la presencia del sistema normativo es débil.
DR. © 1998
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tiva, la constitucional, las especiales ya mencionadas; ademas de lo anteri
se prevén de modo detallado las principales funciones de la Fiscalia, entt
otras, en materia de investigacion de los delitos y de acusacion de los presunt
infractores.

La creacion de una Corte Constitucional especializada en funciones de cor
trol concentrado de la constitucionalidad de las leyes y de los demas actc
equiparables a ellas, incluyendo proyectos de ley y proyectos de tratados pt
blicos, y de la realizacién en un nivel superior de la justicia constitucional en
casos de la revision eventual de las providencias judiciales relacionadas cc
la tutela especifica y directa de los derechos constitucionales fundamentale
y de las excusas relacionadas con las citaciones decretadas por las comisior
de instruccion previstas por el articulo 137 de la misma Constitucion nacional
ahora bien, sin adentrarnos en el examen de la justificacion que para ello ¢
dio durante el desarrollo de las labores del Constituyente, y sin ocuparnos €
la determinacién precisa de las razones que indujeron a su creacion ent
nosotros, se tiene que en lineas generales y en el derecho comparado, aq
organismo corresponde a un tipo moderno de tribunal que ejerce la especific
funcion de leer judicialmente la Constitucion, y de resolver las mas impor-
tantes controversias de caracter constitucional dentro de los ordenamientc
juridicos, y de pronunciarse definitivamente y de modo concentrado sobre
ellas, vertiendo en la mayor parte de los casos, una decision judicial, 0 un
sentencia con fuerza de cosa juzgada que pone fin a la controversia constit
cional o que debe ser incorporada a otra providencia que debe producirse p
el juez de la causa que llega por via de recurso o de cuestion prejudicia
Obsérvese que este tipo de tribunales parte de lo que se denomina el mode
de justicia constitucional concentrada, construido inicialmente a partir de los
estudios de Kelsen sobre la Constitucion austriaca de1920.

56 La experiencia colombiana sobre la parte dogmatica de la Constitucion de 1886, no incorporé los
avances de la experiencia parlamentaria europea que surge después de las guerras mundiales para a
la dictadura fascista y para contrarrestar los totalitarismos. En aquellos paises se escriben las constitucior
pluralistas, abiertas, democraticas y para garantizar la estabilidad del sistema frente a la pluralidad c
partidos, como en el caso italiano y aleman. El sistema colombiano de la Constitucion de 1991 se abre
multiples tendencias, dentro de las cuales adquiere prestancia el pluralismo constitucional que es la co
cepcion de la organizaciéon del Estado que parte de la base de que aquella parte de la Constitucion de
ser abierta y programatica, para que el conjunto de las distintas fuerzas politicas puedan desarrollarla
través de la ley, y se estima que debe existir una jurisdiccion constitucional con competencia para interpret
y garantizar la supremacia de la Constitucion, a fin de ponerle orden a las posibles y eventuales controvers|
que se puedan suscitar entre los distintos partidos y fuerzas que tienen representacion en las camal
respecto al desarrollo de la Constitucion; por tanto, la jurisdiccion constitucional es atribuida de funciones

d% orientacion politica y normativa en algunos casos.
DR. © 1998
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4. Los instrumentos procesales

En la nueva Constitucién se establecen varios instrumentos especificos ¢
naturaleza judicial y algunos de caracter procesal, que tienen como funcior
permitir la proteccion tanto general como especifica de los derechos e interes
constitucionales, tanto fundamentales como colectivos, de grupo; con ellos s
logra la determinacién de los contenidos y alcances, lo mismo que la precisio
de sus relaciones y su expansion.

Ademas, en el capitulo cuarto del titulo Il de la Constitucion se establece
un conjunto de principios, medios y de vias para dicha proteccién; en est
sentido, en ese apartado no soélo se establecen las principales acciones par:
proteccién y aplicacion de los derechos, sino se incorporan reglas especial
gue guian la actuaciéon de los jueces y funcionarios judiciales, como el debe
de actuar de conformidad con los principios de la buena fe y su presuncio
en las actuaciones de los particulares ante las autoridades publicas, la preer
nencia de los derechos sobre las competencias administrativas de limitacic
a su ejercicio y la aplicabilidad inmediata de algunos derechos constitucionale
fundamentales entre otros.

Las acciones previstas en la Constitucion son: la accion de tutela, (articul
86), la accion de cumplimiento de una ley o de un acto administrativo, las
acciones populares para la proteccion de los derechos e intereses colectiv
relacionados con el patrimonio, el espacio, la seguridad, y la salubridad pu
blicos, la moral administrativa, el ambiente y la libre competencia econémica
y las de responsabilidad por los dafios ocasionados a un numero plural c
personas, inclusive por responsabilidad civil objetiva por el dafio causado
los derechos e intereses colectivos.

De otra parte, el articulo 89 ya citado en esta ponencia en varias oportt
nidades sefala, para efectos de ampliar las garantias judiciales en favor de |
derechos individuales o de personas naturales o juridicas, de la colectivida
y de grupo, que la ley establecera los demés recursos y acciones y procec
mientos necesarios para que puedan propugnar por la integridad del orde
juridico y por la proteccion de los derechos individuales, de grupo o colectivos
frente a la accion u omision de las autoridades publicas. Esta es una claust
abierta al desarrollo de la justicia y permite la ampliacion de las garantias
judiciales de conformidad con la tendencia de atribuir a los jueces un pape
fundamental en la sociedad.

Por dltimo, la Constitucion establece en esta materia una clausula que as
gura la responsabilidad patrimonial del Estado por los dafios antijuridicos qu:

o</€ sgan imputables por la accion o por la omision de las autoridades publica

Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www_juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/ZWq53V

LA CONSTITUCION COLOMBIANA DE 1991 721

lo cual significa que el juez que examina las reclamaciones por dichos dafic
no puede eludir su deber de examinar todos los regimenes que sean aplicab
so pretexto de falta de proposicion juridica completa y que también se pued
desprender la responsabilidad del Estado por violaciébn o desconocimiento d
cualquiera disposicion juridica valida y eficaz para nuestro ordenamiento.
como los derechos y garantias previstos en la Constitucién, en el derech
internacional, o supranacional y aun en el derecho de las organizaciones ec
ménicas a las que esté vinculado el Estado.

Por las importantes modificaciones introducidas por la nueva Constitucién
ya no sblo existe un sistema de control de constitucionalidad de las leyes
de todos los actos juridicos equiparables a la ley o con fuerza de ley por vi
abstracta y directa ante un érgano especialmente competente para dicho fi
y de todos los actos administrativos generales o particulares y concretos p
via de la jurisdiccion contencioso administrativa, dentro del modelo conocido
entre nosotros como control integral de constitucionalidad, sino, ademas, s
han incorporado instrumentos judiciales de proteccion especifica de los vario
grupos o tipos de derechos constitucionales, que podemos afirmar con certe:
que hemos entrado en el esquema conocido como de la jurisdiccion constitt
cional de la libertad.

Las principales herramientas de la justicia constitucional, previstas en I
carta fundamental son la tutela o el amparo judicial de los derechos constitL
cionales fundamentales (articulo 86)habeas corpusle rango constitucional
(articulo 30 constitucional), el control judicial de constitucionalidad de las
leyes, de los proyectos de ley estatutaria, de los proyectos de referéndum
plebiscito para la reforma de la Constitucion y las demas acciones ya mer
cionadas que estan previstas para asegurar la vigencia y supremacia de
Constitucion.

En efecto, en el sistema anterior no podia hablarse de proceso constitucion
sino apenas de procedimientos de control de constitucionalidad; ahora, a la It
de la nueva Constitucion y de los elementos legales de regulacion de la accic
publica de inconstitucionalidad y de la de tutela, se configura la nocion de
proceso constitucional, porque la Corte debe comunicar al gobierno y al Con
greso lo mismo que a los demas érganos de la administracion que participarc
en la expedicion del acto, la iniciacién del proceso para hacerlos parte de |
actuacion.

La Corte Constitucional ejerce funciones de control previo que se verifica
sobre proyectos de acto normativo que todavia no se ha perfeccionado, con
por ejemplo en las leyes estatutarias y las objeciones presidenciales a |

DRp(g%%ctos de ley; también ejerce funciones de control preventivo sobre la
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leyes aprobatorias de tratados internacionales antes de su perfeccionamien
otro ejemplo del control previo es el del articulo 241, numeral 2 sobre la
constitucionalidad de la convocatoria a un referendo para reformar la Consti
tucién, pero sélo por vicios de procedimiento en su formacion. También ejerce
una modalidad de control automatico que se verifica de manera preventive
inmediata y forzada sobre los decretos de conmocién interior y del estado d
emergencia, econdémica, social, ecolégica; también cumple la funcién de uni
ficacion de jurisprudencia en materia de derechos fundamentales:

Por dltimo, la centenaria institucién de la accién publica de inexequibilidad,
fue modificada y en su lugar se tiene un instrumento renovado de promocio
de la justicia constitucional, denominado accion publica de inconstitucionali-
dad que permite a la Corte operar con dichos fines disponiendo de los efectc
temporales de sus fallos; la Corte no esta condicionada a producir fallos d
inexequibilidad o de inejecutabilidad hacia el futuro, y bien puede disponer
gue su decision comprenda situaciones anteriores no resueltas o que favorez
la proteccion de los derechos constitucionales fundamentales desconocidos ¢
ocasion de la aplicacion de la ley contraria a la carta politica. Ademas la Cort
puede diferir los mismos efectos del fallo y condicionar su providencia a la
ocurrencia de acontecimientos futuros o al paso del tiempo y con ello ejerce
la justicia constitucional que se reclamaba de las instituciones colombianas.

Ahora, hace falta un remedio procesal, como el recurso extraordinario dt
constitucionalidad o la cuestion prejudicial, para asegurar la aplicacion de |
justicia constitucional en los asuntos ordinarios de competencia de los juece
ya que en la Constitucion no se previd ningln mecanismo que permita €
acceso a la Corte Constitucional de las partes interesadas en los asuntos
diciales; en efecto, elerecho viviente, que es aquella expresion producto de
las reflexiones ordinarias de los jueces sobre los casos concretos de contr
versia entre particulares, o entre particulares y la administracion, y que pre
supone una interpretacion de la Constitucion y de las leyes conforme a ell
para efecto de producir la solucién en un caso especifico, no puede ser c
nocido en ningun caso por la Corte Constitucional, salvo la situacion de via
de hecho de los jueces, en los que se admite, por via de jurisprudencia de
Corte, la procedencia de la accién de tutela de los derechos constitucionale
fundamentales.

DR. © 1998
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