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EL NUEVO SISTEMA DE CONTROL CONSTITUCIONAL
EN COLOMBIA. DE LA SUPRESION DE LAS FUNCIONES
DE CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD DE LA CORTE

SUPREMA DE JUSTICIA A LA CREACION
DE LA CORTE CONSTITUCIONAL

Julio César @rizt

SUMARIO: |. Presentacionll. Las anteriores instituciones de

control constitucional en la Corte Suprema de JustitiaLas

competencias de la Corte Constitucional en la nueva Consti-
tucién

|. PRESENTACION

A. Con la promulgacion de la nueva carta politica de 1991, elaborada duran
la reunion de la Asamblea Nacional Constitucional de ese afio, a pesar de exi
en nuestro medio un sistema rico, experimentado, completo y plenamente a
tado de control constitucional de las leyes y de los demdas actos juridicos
caracter general del Estado, asi como de la legalidad y constitucionalidad de |
actos administrativos, que tenia como eje central a la Corte Suprema de Justi
y al Consejo de Estado, maximos tribunales de la jurisdiccion ordinaria y cor
tencioso administrativa respectivamente, y como instrumentos procesales esj
cificos las acciones genéricas de inexequibilidad de las leyes y las contencio
administrativas de nulidad, se establecié un extenso conjunto de disposicione:
de regulaciones sustanciales y otras de caracter organico relacionadas cor
rama judicial del poder puablico, con las que se configur6 un nuevo sistema c
“control judicial de constitucionalidad y de justicia constitucional”, con nuevas
instituciones de garantia y de tutela de los derechos constitucionales, y de defe
de la Constitucion que, ciertamentepaglian a la creciente y manifiesta necesi-

dad de su incorporacién en nuestra carta politica, con fines de actualizacion
perfeccionamiento, y que se han consolidado en el breve término de cinco afi

1 Profesor de la Universidad Externado de Colombia.
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100 LA SUPREMA CORTE COMO TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Es preciso advertir que, no obstante no ocupar la atencion directa de nuest
tratadistas, el tema de la proteccidn judicial de los derechos constitucionales
en especial de aquellos que han sido catalogados como fundamentales es
preocupacién generalizada de la doctrina y la jurisprudencia contemporanea q
comienza a consolidarse después de la segunda postguerra y manifiesta su
fluencia en América Latina en las Ultimas décadas de manera extraordinaria
notable, gracias a las aportaciones del derecho constitucional procesal y de
influencia del derecho constitucional comparado, uno de cuyos expositores es
maestro Héctor Fix-Zamudp.

Es claro que en Colombia existia la necesidad de reestructurar las compet
cias de la Corte Suprema de Justicia y del Consejo de Estado en funciones
control judicial de la constitucionalidad de los actos juridicos generales del E:
tado y de los actos administrativos, y de ampliar y transformar el régimen d
instituciones de garantia de los derechos constitucionales, con lo cual se favo
ceria un mayor grado de acceso a la justicia y a la Constitucién. Desde luec
esta necesidad, en el caso colombiano, no surgia de ninguna afirmacion de
doctrina en la que se hubiese dado por supuesto o probado, en la opinién de
expertos, que su funcionamiento fuese defectuoso o que su inutilidad hubie
guedado demostrada, sino que era evidente que nuestro medio carecia de ins
mentos procesales especificos y autbnomos para garantizar el respeto de los
rechos constitucionales que sirvieran para promover el acceso a la justic
constitucional, tales como las acciones de amparo o de tutela de aquellos de
chos; ademas, la legitimidad de las reformas que se le introdujeron al anteri
sistema de control constitucional también se manifiesta en que desde 1977 p
dominaba la idea de incrementar y extender las competencias de control con:
tucional a otras instituciones que debian incorporarse en el ordenamien
constitucional para lograr su modernizacién, apertura y renovacion instituciona
tales como las que resultaban de la democracia participativa, la autonomia tel
torial, la reforma en la estructura del ordenamiento organico de la administracion,
nueva pluralidad de ordenamientos juridicos y de la apertura de los procedimie
tos de reforma constitucional y la tutela de los derechos constitucionales fund
mentales, economicos, sociales, culturales y del ambiente, asi como de
proteccion de los intereses de clase, difusos y de grupo que reclamaban reco
cimiento y efectividad.

B. De otra parte, durante toda su existencia, el papel del sistema colombia
de control constitucional, en cabeza de los jueces y en especial de la Corte !
prema de Justicia, tal como operaba bajo la vigencia de la carta de 1886, f

2 Al respecto,cfr. Fix-Zamudio, Héctor, “Jurisdiccién constitucional y proteccion de los de-
rechos fundamentales en América Latinahpario de derecho constitucional latinoamericaBan-
tafé de Bogota, Biblioteca Juridica Diké, 1995.
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determinante y fundamental, en relacién con el mantenimiento de la unidad n
cional de los poderes politicos, pues sé6lo en muy excepcionales oportunidac
fue cuestionada su autoridad y el grado de aceptacion y la obediencia a sus
cisiones siempre fue significativo.

Asi, la Corte Suprema de Justicia, con su legitimidad politica generalment
indiscutida¢ logré unificar la escasa jurisprudencia constitucional y acreditar st
imparcialidad de manera tal que las fuerzas confrontadas dentro del sister
politico en general pudieran despejar las dudas sobre la legitimidad de las ¢
tuaciones de los poderes, dando satisfaccion a las distintas formaciones de és
segun la carta politica de 1886, desde luego dentro del marco de un constituc
nalismo conservadurista, bipartidista, centralista, nada fluente y no obstante
prevalencia de un régimen politico inestable y conflictual pero con suficiente
continuidad civil, en todo caso bloqueado después del arreglo consensual ¢
frente nacional, ejemplo de un régimen politico constitucional cuasidemocraticc

A pesar de lo anterior, en la doctrina y en la jurisprudencia nacionales siemp
se ha definido que el sistema de control de constitucionalidad y las varias ins
tuciones que lo componen parten de la base segun la cual la Constituciéon es
cuerpo de leyes juridico-politicas de caracter supremo y, por ende, de naturale
obligatoria, que presuponen una consecuencia juridica preeminente ante su
cumplimiento; ésta es la sancién de inexequibilidad con efectos geneealges o
omnes cuando el fallo lo producen los maximos tribunales de la justicia cons
titucional, que con competencias separadas en razén de la materia, atienden f
ciones paralelas, complementarias e integrales. Asi las cosas, encontramos
Colombia un muy desarrollado sistema de control juridico de constitucionalidac
en el cual los jueces en todos los niveles estan encargados de guardar la here
constitucional y de poner a disposicidn de la libertad de los individuos el derect
a la Constitucion.

En la configuracion del nuevo régimen de control de constitucionalidad ant
la Corte de Constitucionalidad se establece un tipo de accion diferente, llama
accion publica de inconstitucionalidad y los fallos que se producen ya no son ¢
simple inejecutabilidad sino de inconstitucionalidad, con la consecuencia de gt
a la Corte Constitucional le corresponde definir los efectos temporales y mat
riales de sus fallos no obstante tratarse de un tigmisi@bstracta y objetiva.

3 Sin duda, en un balance general y de proyecciones globales, las disidencias locales y rec
nales, fueron disueltas pacificamente frente a la ley y la Constitucién unitaria, confiando al mas al
6rgano del Poder Judicial la solucién de los conflictos judiciales sobre la ley en sentido general, |
proyectos de ley objetados por inconstitucionales y los derivados de los decretos de estado de s
asi como reservando en su favor la Ultima autoridad en materia de interpretacion y aplicacion ui
forme de las leyes en casos concretos, por via de la casacion y de la revision como recursos extr
dinarios.

4 Salvo el caso de la dictadura militar del general Rojas Pinilla, en la que se pretendi6é impon
nuevas reglas para el tramite de los asuntos constitucionales.
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No se puede pasar por alto que el sistema organico de control constitucior
gue se surtia ante la Corte Suprema de Justicia no constituia un verdadero proc
y que en él no se encontraban sujetos procesales, no se tramitaban peticione:
se traba un contradictorio. Tampoco eran admisibles soluciones intermedias
correctivas, como por ejemplo la de diferir los efectos temporales de los fallo
ya que la institucion de la accion publica de inexequibilidad lo impedia; emperc
como lo advierte el profesor Zagrebelsldn algunos asuntos de competencia
de la justicia constitucional puede ocurrir que el fallo cause problemas peor:
gue los que se quieren evitar, o que el fallo no sea oportuno.

Nuestra Corte tuvo una estructura y un caracter eminentemente juridicos, t
forzado por su independencia organica y funcional absolutas; pero con la su
ciente sensibilidad y permeabilidad politica y social que le aseguraron un pap
dinamico y sélido en el contexto de la nacidon entera.

No obstante, es posible detectar que alli se producian algunos fenébmenos
falta de eficacia que no atendian a la proteccion autbnoma de los derechos co
titucionales, como es lo deseable en ehdo contemporaneo y mas en lasnas
décadas, en las que predominan las aspiraciones generales de fortalecer un
tado democratico y social cada vez mas legitimo.

Como se observa, hizo falta el amparo, como figura constitucional que facilit
a toda persona acudir ante cualquier juez o tribunal, con muy sencillos requisit
de oportunidad, prueba y controversia, para obtener la protecciéon o defensa
sus derechos constitucionales, por todo tipo de accién u omisién de la admin
traciéon publica en todos sus niveles y que le cause perjuicio actual y cierto. N
se adopt6 una férmula del “amparo constitucional” para promover con sus 6
denes la garantia del derecho a la Constitucion y, en especial, de los derecl
fundamentales del individuo.

En todo caso, el sistema de control constitucional en Colombia fue sinénim
de unidad politica formal y de cohesion social dentro de un sistema constitucit
nal y politico poco fluido y méas bien cerrado por sus propias evoluciones, inclus
constitucionales, hasta la crisis de orden publico que se agudizé a finales de 1¢
y llegé a su maxima expresion en 1990; esta grave situacion se tradujo en
sacrificio de varios candidatos a la presidencia y en el incremento de la activid:
terrorista de las bandas de criminales y narcotraficantes organizadas con fir
desestabilizadorésSin duda, en esta situacion de alteracion del orden publicc

5 Zagrebelski, Gustavap. cit, pp. 255-327. Ademabjanuale di diritto costituzional€eTurin,
Utet, 1984, vol. I, pp. 68-93.

6 En este sentido, una sentencia de la sala plena de la misma Corte Suprema de Justicia
declarar la “exequibilidad” del decreto legislativo de estado de sitio que autorizaba contabilizar €
los resultados de un evento electoral ordinario las mencionadas papeletas le reconoce valor de |
nunciamiento constituyente a la denominada “séptima papeleta”, depositada en las elecciones |
sidenciales de ese afio sin que ésmobtesisni dicho evento hayan estado previstos ni en la
Constitucion ni en la ley.
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por obra de la criminalidad organizada también afloraron profundas contiend:s
sociales en el campo, traducidas en buena parte en la practica del bandidaje
izquierda y de derecha, con evidente desconocimiento y violacion persistente
dramatica de los mas elementales derechos humanos por grupos armados
atienden a la mas variada etiologia del delito contra los derechos humanos.

Ademas, en nuestro medio no se habia observado con detenimiento que
modelos y sistemas de control constitucional en el resto del mundo habian vivic
profundas y revolucionarias modificaciones de orden teérico y practico, a la ps
del desarrollo y de la evolucién de la ciencia del derecho constitucional y de |
grandes transformaciones constitucionales acaecidas a partir de la segunda C
rra Mundial en todas las latitudes.

C. Desde 1968, pero sin audiencia apreciable, habia comenzado a manifest
se la intencién de eliminar el sistema que injustamente se calificaba de extren
damente difuso y pernicioso, para proponer el establecimiento de otrc
mecanismos, extrafios a nuestras experiencias y a los fundamentos historico
sociales que permitieron delinearlo, y sin valorar sus vernta@asta el punto de
gue algunos autores en nuestro medio no tuvieron en cuenta que en los dltin
afios se han elaborado otras clasificaciones tedricas de los modelos de con
concentrado, referidas ellas a las experiencias italiana y alemana y en gene
europea, y difuso en atencién al modelo americano, bajo la denominacién
“modelo mixto” que comprendia con claridad a las instituciones colom§ianas.

Como resultado de ese primer intento de reformar el sistema anterior, se i
corporoé la institucion de la sala constitucional de la Corte Suprema de Justic
gue ejercia funciones de proyectista o de grupo especializado de sustanciaci
pero sin competencias decisorias propias de control abstracto y objetivo de
constitucionalidad de los mencionados actos, las cuales estuvieron reservada
la sala plena. Durante la breve vigencia de la frustrada reforma constitucional
1979, la mencionada sala constitucional fue atribuida de algunas competenc
de definicién sobre la constitucionalidad de los decretos de estado de sitio y
otras disposiciones legales, sin acudir al pleno de la Corte, lo cual es un ante

7 Para hacerlo, se habia sefialado que nuestro sistema era una especie subdesarrollada del
nicioso” modelo difuso o americano, como si este Ultimo no hubiese probado suficientemente s
ventajas y méritos y el nuestro no se hubiese desarrollado con sus propias caracteristicas y com
bado sus ventajas. En este sentido, se desconocié que los modelos americano y austriaco de ca
de constitucionalidad son clasificados, por la mayoria de los autores extranjeros mas bien con fir
pedagégicos y académicos, y para responder a sus propios problemas, que para servir de dicta
riguroso sobre una u otra realidad que, como la colombiana, les es bien lejana. Ademas, ver Cas
Jaime, erAspecto del control Constitucional en Colomtia. Universidad Externado de Colombia,
1984, pp. 113 a 123; Restrepo Piedrahita, Carlos, “Tentativas para instituir en Colombia una Col
Constitucional”,Jurisdiccién constitucional en lberoamérjcBogotd, U. Externado de Colombia,
1984, pp. 181 a 242.

8 Ver Brewer Carias, Allan REI sistema mixto o integral de control de constitucionalidad
en Colombia y Venezuel8antafé de Bogota, Universidad Externado de Colombia, 1995.
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dente de lo que seria la Corte Constitucional, pero en el interior de la misn
corte de casacidn. No sobra advertir que aquella reforma constitucional, que ¢
ticipaba buena parte de la agenda que luego inicié la Asamblea Nacional Cons
tucional de 1991, fue declarada inexequible por la sala plena de la H. Cor
Suprema por vicios de forma en el tramite en el Congreso, pero basicamente |
violacion de disposiciones de autoreferencia legislativa contenidas en el regl
mento del Congreso.

Obsérvese que la Constitucidon colombiana de 1886, que era la menos rigi
en cuanto a los tramites previstos para su reforma de cuantas existian a media
de los ochenta, era la menos reformada o actualizada, y que la causa del pe
cioso estancamiento sustancial y organico de la misma obedecia al desmesur
proposito de mutuo bloqueo bipartidista e institucional, acelerado a partir de |
crisis politica y de orden publico que se inicia en 1948; en efecto, fue de t:
naturaleza dicho estancamiento normativo, constitucional y legislativo en nuest
sistema politico, que solo a partir de la nueva Constitucién se han desarrolla
disciplinas del derecho publico y del derecho privado bastante avanzadas
otros paises vecinos.

A partir de aquel afio, precisamente cuando en Europa se inauguraba la ép
de las constituciones pluralistas y se desarrollaban las mas importantes insti
ciones de la justicia constitucional contemporanea, adecuadas a los sistemas ¢
tinentales europeos del derecho a los cuales permanecimos vinculados |
colombianos, en nuestro pais comenzo el periodo de perversion de la democra
y del régimen constitucional a partir de dos fendmenos institucionales llamadc
por Restrepo Piedrahita “focos de necrosis constitucional”, consistentes en
abuso en las atribuciones extraordinarias del estado de sitio y de las facultac
extraordinarias de origen legislativo, que condujo precisamente al bloqueo d
régimen constitucional, al rechazo a las innovaciones y al desarrollo democra
co, y concluyd en la negacion politica de los poderes ordinarios del presiden
de la Republica y en el abuso en el ejercicio de sus poderes de excepcion;
paso de la nocion del gobierno del gobierno, al gobierno de consenso bipartidi:
con el disefio, empleo y eficacia de instrumentos juridicos de excepcion, por
cual lo extraordinario y excepcional devino en permanente y comun.

Pero lo mas notable en nuestro medio es el evidente desconocimiento de
mas avanzadas técnicas de promocion de la justicia en materia de vias de acc
a la jurisdiccién constitucional, como la de la prejudicialidad constitucional y la
cuestion constitucional, el recurso extraordinario constitucional, y los instrumen
tos procesales especificos y autonomos como el amparo mexicano; por el ti
de causas en las que se produce el control, como las abstractas y concretas;
las técnicas de los fallos, como la disposicién del efecto temporal, y por los tipc
de sentencias como las “manipulativas”, “adecuadoras”, “sustantivas”, y su e
tensién a otras normas no cuestionadas con los fallos “integradores”, “aditivos
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extensivo®. Pero, ademas, era de tal naturaleza la falta de desarrollo normativ
de nuestro pais, por aquel endurecimiento de las relaciones al interior del ré
men politico que no se hizo caso a la necesidad de desarrollar el régimen de
derechos constitucionales fundamentales ni de los derechos sociales, econd
cos, culturales y del ambiente, que no se pensd en el desarrollo de los inst
mentos procesales especificos para su proteccion.

Obsérvese que en este sistema no existid jamas un incidente procesal p
permitir el tramite de la solicitud de la excepcién de inconstitucionalidad distintc
de las etapas procesales que ofrecen los procedimientos para alegar, por ellc
podria decirse que existiera verdaderamente una via incidental de control
constitucionalidad; a lo sumo se pens6, enras areas muy sensibles al derecho
constitucional como el derecho procesal y sustancial penal, en unas causales
nulidad constitucional de los procesos, pero éstas no funcionaron por la rigide
de la jurisdiccion penal, aunque en verdad la nulidad constitucional como inciden
procesal no conducia en la mayoria de los casos a una solucién constituciol
en favor de los derechos.

D. De igual modo, es bastante significativo que a partir de la instalacién d
la Corte Constitucional, con el ejercicio de sus competencias de control cons
tucional de las leyes y demas actos equiparables a ella, emanados del nuevo te
fundamental, y una vez producido el desarrollo normativo y judicial de la accidl
de tutela se haya consolidado en nuestro medio un régimen notablemente vi
roso de jurisdiccion constitucional afirmado con pleno vigor y respetabilidad, ne
obstante algunas pocas manifestaciones de contradictores y &fificpsfecto,

a pesar su creciente desarrollo, de su notable amplitud y la escasa preparac
inicial de los jueces colombianos en materias como las de la proteccion proce:
de los derechos fundamentales y de los demas derechos constitucionales,
como de la interpretacion judicial y concreta de la Constitucion por fuera de Iz
reglas de las disposiciones preliminares del Cédigo Civil es merecedora c
todo reconocimiento la expansién de la justicia constitucional en nuestro medi

E. Sin duda, la supresién de las competencias de control abstracto objetivc
general de las leyes radicadas desde hace mas de cien afios en la Corte Sup
de Justicia y su reemplazo por la Corte Constitucional, 6rgano nuevo al que

9 Gaona Cruz, Manuebp. cit cfr. Cappelletti, MauroEl control judicial de la constitucio-
nalidad de las leyes en derecho comparadéxico, UNAM, 1966; Fix-Zamudio, Héctokta pro-
teccion procesal de los derechos humanos ante las jurisdicciones nacidviatesd, Ed. Civitas,
1982, pp. 364 y 365. Ademas, puede consultarse Zagrebelski, Gustavo, “Il controllo da parte da
Corte Costituzionale degli effetti temporali delle sue pronunQeigderni Costituzionali1989, pp.
67-91; Crisafulli, Veziol ezioni de Diritto Costituzionalequinta ed., Padua, Cedam, 1984, vol. II.

10 Una vez terminado el proceso adelantado en la Camara de Representantes sobre la cond
del presidente de la Republica ha comenzado la discusién de un gran paquete de reformas cons
cionales que incluye la revision del tema de la accion de tutela y el del Control de constitucionalid:
de los decretos del ejecutivo dictados en el desarrollo de las facultades de conmocién interior.
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fueron asignadas, fue un duro golpe a los no pocos partidarios de mantener
viejo y probado sistema de control constitucional, por lo que su aceptacion exig
de la nueva corporacién de justicia constitucional un mayor esfuerzo que el nc
mal, a lo que pudo responder con suficiente notoriedad.

En efecto, a pesar de las dificultades técnicas que se han podido detectar
las instituciones creadas, y no obstante la confrontacién politica que ha suscitadc
nueva configuracién de los érganos de la rama judicial, que se han manifesta
en ella misma, pero principalmente entre los érganos superiores de administ
cion de justicia, dicho sistema ha adquirido suficiente legitimidad y respeto e
todos los 6rdenes de la sociedad colombiana, gracias al notable esfuerzo de
Corte Constitucional de fundamentarextenscsus providencias y de desarrollar
el contenido de los derechos constitucionales, asi como de avanzar en la int
pretacién de la parte organica de la Constitucion, también renovada y transfc
mada de modo notable en 1991.

F. En verdad, el cuadro general de los elementos que componen este nue
régimen de la jurisdiccion constitucional y la necesidad de su construccién te
rica coherente y general exigen que se examinen con suficiente detalle y atenc
a los estudios del derecho comparado sobre estas materias, que sirvieron en
discusiones en la Asamblea Nacional Constituyente para definir la nueva con
guracion de las competencias de la Corte Constitucional y en la Comision E
pecial Legislativa que revis6 y modificé el proyecto de decreto ley sobre lo:
juicios que se surten ante la Corte Constitucional, pues, en ambos sentidos,
notable la preocupacion de los delegados al pretender acertar con las reforn
y su andlisis prudente, a pesar de las criticas y de las innovaé&ones.

11 En ese sentido es preciso dejar constancia de que en mi opinién el nuevo sistema de con
constitucional, a pesar de ser completo, mixto e integral, y de configurar ahora si un régimen |
jurisdiccién constitucional en nuestro pais, se caracteriza por la falta de reglas muy precisas c
aseguren a la jurisprudencia y a la doctrina judicial de la carta politica la plena articulacién, armon
y unidad en el caso de los demas organismos judiciales como lo desmotraré mas adelante. Obsér
que el anterior sistema fue objeto de modificaciones radicales, relacionadas principalmente con |
6rganos encargados del control y con las vias de acceso a la jurisdiccion, incorporandose, comc
vera, experiencias pertenecientes a otras concepciones y sistemas juridico-politicos; por tal raz
en este trabajo se examina el nuevo sistema desde las perspectivas del derecho constitucional,
cialmente desde los enfoques que ofrecen en el derecho comparado, las llamadas justicia y jurisi
cién constitucional.

12 Sin duda, en el origen de estas trasformaciones se encuentra la pérdida de credibilidad |
régimen politico afincado en la carta de 1886 y de sus reformas y el agotamiento de los recur:
politicos de ese viejo régimen, lo que muestra la necesidad de rodear a unas nuevas instituciones
liticas de credibilidad suficiente para asegurar un estadio de gobernabilidad perdurable y de este
lidad politica suficiente para mantener la paz publica.

En efecto en lo que se refiere a este nuevo sistema de control de constitucionalidad y
justicia constitucional, y por lo que se relaciona con la nueva normatividad que lo contiene es preci
dejar constancia que él se inspira en la voluntad politica, madurada largos afios, para introdu
grandes transformaciones en el sistema politico nacional con el propdsito de ofrecerle a éste
mayor nivel de respuestas institucionales y garantizar la existencia de instrumentos ordinarios c
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G. Este nuevo régimen de justicia constitucional esta compuesto por distintc
organismos, métodos y técnicas que combinan la rica y antigua experiencia c
varias instituciones de reciente creacién nacional, que han demorado un po
mas de lo ordinario para ser comprendidas y respetadas plenainermepr-
pora otras practicas y modelos extrafios a nuestras tradiciones juridicas, que |
provocado no pocas criticas y dificultades entre los operadores juiftlides.
otra parte, ademas de conservar casi intacta la filosofia de las instituciones ¢
regulan la accion ciudadana o popular, directa, abstracta y objetiva de incons
tucionalidad, y de ampliar el ambito y el objeto de las competencias judiciale
de control de las leyes anterior a su promulgaciéon, como en el caso del contl
previo y forzoso de constitucionalidad de las leyes estatutat@mgarta politica
de 1991 construye otras instituciones novedosas y otras poco experimentadas
nuestro medio, como el control de constitucionalidad sobre referendos derog
torios y propositivos y sobre plebiscitos y consultas populares del orden nacione
y el examen de las excusas presentadas por las personas citadas a respo
preguntas en cualquiera de las comisiones permanentes de las Camaras del (
greso Nacional, entre otras instituciones, que han dado lugar a una verdad
revolucion juridica en el derecho publico y que, aln a estas alturas de su mac
rez, no dejan de causar preocupacion y diferencias en la doctrina politica y
el derecho.

H. En este sentido me propongo examinar el nuevo sistema de control
constitucionalidad colombiano, con base en criterios de naturaleza predomina
temente juridica, especialmente de orden constitucional, con el propdsito de
sistematizacion teérica, descartando algunos elementos de la critica reciente y
las férmulas politicas reacias al cambio.

A este respecto cabe adelantar esta inicial advertencia, puesto que por la |
vedad de la férmula constitucional y legal del instituto juridico de las funcione:
de la Corte Constitucional y por la vecindad temporal de los hechos politicc
gue dieron lugar y oportunidad en nuestro medio al proceso de reforma de
carta, asi como por las recientes manifestaciones del gobierno en el sentido

aseguren la legitimidad institucional ante el grave estado de descomposicion del orden publico y
la paz ciudadana, asi como de la perversion de las costumbres politicas y por el exagerado e in
nejable aumento de la criminalidad comin organizada en bandas de delincuentes y terroristas.

13 A este respecto cabe sefalar el caso del control previo de los proyectos de la ley estatute
y el control automatico y forzoso de constitucionalidad de los decretos del ejecutivo en estados
excepcion.

14 Se trata del caso del examen de las excusas presentadas por las personas llamadas a r
declaraciones en las comisiones permanentes de las camaras y del control preventivo de la cor
tucionalidad de los tratados publicos después de sancionada la ley aprobatoria y antes de su pel
cionamiento como instrumento internacional.

15 Como se vera mas adelante, la nocion de leyes estatutarias corresponde a una version .
pliada y problematica de las leyes organicas espafiolas y de las leyes constitucionales italianas.
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provocar algunas reformas se han hecho publicos argumentos de diversas indc
gue, ciertamente, escapan a los presupuestos dogmaticos de este trabajo.

I. Como resultado de las diversas tendencias que se hicieron presentes en
debates de la Asamblea Nacional Constitucional se acordd, no sin profundas ©
cusiones y sobre la base de serios cuestionamientos a los iniciales proyectos |
sentados por el gobierno, dar vida a la nueva figura de la Corte Constitucionz
ésta quedd consagrada en el texto de la carta en los articulos 239 a 245,
obstante que en las restantes partes del texto constitucional aparezcan otras
portantes referencias a ella.

Los debates en aquel 6rgano (integrado electoralmente para reformar la ca
de 1886 segun las reglas previstas por un decreto legislativo de estado de sitio,
clarado conforme a la Constitucion por la Corte Suprema de Justicia), que pc
teriormente se proclamé Constituyente con fundamento en el origen popular
uno de los actos de su convocatoria, denominado “séptima papeleta” fueron ¢
guidos con suma atencion por las distintas fuerzas nacionales y principalmer
por los altos tribunales de justicia en nuestro pais, los que en diversas oportu
dades se hicieron presentes en ellos, a través de las intervenciones de sus p
dentes y de la difusién puablica de sus concepciones. Hasta los mas importan
medios escritos del pais se pronunciaron al respecto y en no pocas oportunida
manifestaron posiciones editoriales en las que defendieron la conveniencia
conservar el instrumento tradicional al que se ha hecho referencia, pues como
puede advertir, sin dudé.en nuestro pais se pudo consolidar con el transcursc
de los acontecimientos constitucionales, y por virtud de una larga tradicion re
lacionada con los mas destacados momentos histdricos y con las experienc
politicas propias, un bien decantado régimen judicial de controles de origen cor
titucional previsto para asegurar la vigencia del Estado de derecho y la supi
macia de la carta politiéa.

16 Ver, Ortiz, Julio César, “El sistema de control constitucional en ColomR&Vista Juridica
de la Universidad Externado de Colombi®91.

17 En este sentido cabe observar que no obstante nuestras instituciones juridicas y en espe
las constitucionales hayan sido poco estudiadas por la doctrina extranjera, dicho sistema fue obj
de la admiracién de juristas de varias latitudes y de ello aparece suficiente registro en el trabajc
gue se hace referencia. Ahora bien, esta no es la hora de lamentaciones, ni de quejas contra lo
en este ambito de la normatividad constitucional pudo ser conservado o mejorado por la Asamb!
Nacional Constitucional de 1991 y que no se conservl o no se pudo mejorar; en verdad, despué:
cinco afios de vigencia formal de la nueva carta, y de que se ha consolidado el principal érgano
control de constitucionalidad creado por la nueva Constitucion, es deber de los juristas aplicar
examen de las nuevas instituciones herramientas y conocimientos especializados con el fin primorc
de contribuir a su interpretacion sistematica, conforme a los modos de razonar de los juristas de |
y de siempre, y para despejar los nuevos ambitos del derecho nacional de los contenidos y exj
siones de emotividad de que suele rodearse el establecimiento de un nuevo orden constituciona
ciertas democracias del mundo occidental.
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J. Lo cierto es que en el desarrollo de las discusiones correspondientes f
evidente el rechazo categ6rico que tanto la Corte Suprema de Justicia como
Consejo de Estado hicieron a los diversos proyectos de creacion de la Corte Co
titucional, en atencién a la tradiciéon bien rigurogsopderada de control consti-
tucional colombiano, cuya experiencia en principio se quiso desconocer en
verdadero valor cientifico e institucional.

Igualmente, se encuentra que en aquella corporacién algunos partidarios
mantener radicadas las antiguas y las nuevas competencias de control const
cional en la Corte Suprema de Justicia manifestaron con vehemencia su rech:
a la propuesta del gobierno; ademas, se encuentra que las mayorias que apr
ron la propuesta no fueron tan abrumadoras como en otros casos, notandose
no existia plena conformidad con las férmulas planteadas.

K. La creacién de la Corte Constitucional parecié necesaria a la mayoria ¢
los miembros de la Asamblea, pues, entre otras razones de mayor peso doc
nario y conceptual, se debia confiar la tutoria y la guarda de la nueva Constit
cion a un érgano nacido de ella misma, que eventualmente no pudiera invoc
competencias originarias o antecedentes para anular o convalidar los trabajos
dicha Asamblea, la que ciertamente no contaba con fundamentos juridicos
suficientemente sélidos para resistir la celosa vigilancia que de modo “peligrc
s0” podia ejercer la centenaria Corte Suprema de Justicia, o el “rigido y ulti
formalista” Consejo de Estado, que ya en la Sala unitaria habia suspendido p
visionalmente algunos actos de aquella Asami§lea.

El mismo Constituyente en esta oportunidad proscribié categéricamente cuc
quiera forma de control judicial sobre el texto de la nueva Constitucién al sefial
en el articulo transitorio 59 que “la presente Constitucion y los demas actc
promulgados por esta Asamblea Constituyente no estan sujetos a control jur
diccional alguno”. Esta norma, evidentemente preventiva o de profilaxis const
tucional, surtié sus efectos al producirse los primeros pronunciamientos de
Corte Constitucional, en el sentido de declararse inhibida por falta absoluta
competencia para fallar sobre las demandas que por vicios de forma y de fon
le habian sido planteadas por varios ciudadanos contra el texto de la nueva ce
constitucional de 199%. Quedd asi y en principio a salvo la integridad o mejor
la intangibilidad judicial del texto que fue promulgado por el gobierno nacional
y por la misma Asamblea el dia 5 de julio de 1891.

18 Gravitd pues, de algin modo consciente, la experiencia sufrida durante la corta vida de |
dos actos de reforma constitucional de 1977 y 1979 que fueron declarados contrarios a la Const
cion y retirados del ordenamiento juridico por la Corte Suprema de Justicia en ejercicio de lo gt
en algun momento el profesor Manuel Gaona Cruz denominé “poder constituyente de anulacion
la Corte Suprema de Justicia”.

19 Cfr. Corte Constitucional de Constitucional. Sentencias nims. 544 y 545 de 1992.

20 Lo cierto es que desde el punto de vista formal, hasta el momento no existe un pronunci
miento judicial de fondo que haga transito a cosa juzgada y que enerve la posibilidad de cualqu
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Asi las cosas, no cabe duda de que la creacion de la Corte Constitucior
estuvo rodeada de la polémica natural que debia surgir en un sistema juridi
gue se habia afincado dentro de un esquema de organizacion de las funcio
judiciales de control constitucional bien diferente del que se pretendia establec
y nada mas obvio que la aparicién de los comentarios criticos y las disidencias,
mismo que las posturas contrarias, las que en todo caso bien pueden ser tome
en cuenta o no por el gobernante a la hora de adoptar las decisiones corresy
dientes.

L. En la configuracién del actual sistema de control de constitucionalidad
cabe sefialar que los 6rganos que hoy se encargan de ejercer las funcione:
control y justicia constitucional son la Corte Constitucional, la Corte Suprem:
de Justicia, el Consejo de Estado y todos los jueces de la Republica, inclusi
los tribunales contencioso administrativos al promover la accién de nulidad d
actos administrativos por violacion de la carta o de la ley. Mas adelante exan
naremos las principales connotaciones del actual sistema de control constituc
nal y de justicia constitucional; basta por ahora destacar que a la Corte Supre
de Justicia se le suprimieron sus funciones de guardiana de la supremacia e
tegridad de la Constitucién y, por lo mismo, el conocimiento de las accione
publicas de inexequibilidad contra las leyes y los demas tipos de competenci
tradicionalmente adscrita a ella, quedando reducida a tribunal de casacién y
control de la conducta penal de las altas dignidades del Estado.

M. Los jueces y los magistrados pertenecientes a la rama judicial del pod
publico son independientes, tanto organica como funcionalmente, por virtud d
mecanismo de la cooptacion y de la autocomposicion descendente prevista er
Constitucion, la cual ya no es plena, pues interviene en la seleccion de mag
trados y jueces la sala administrativa del Consejo Superior de la Judicatura, g
es un érgano de autogobierno y administracion de la rama judicial; de igu:
modo, ahora los magistrados tienen un periodo fijo de ocho afios y duran en ¢
cargos mientras observen buena conducta y no lleguen a la edad de retiro forz
gue esta fijada en 65 afios para los 6rganos judiciales preexistentes a la nui
Constitucion.

N. En efecto, la Corte Constitucional que reemplaza a la Corte Suprema ¢
Justicia en sus funciones de control abstracto de la constitucionalidad de las ley
y de los decretos con fuerza de ley sefialados por la Constitucion tiene un nim
impar de magistrados elegidos por el Senado de la Republica de sendas ter
gue elaboren la Corte Suprema de Justicia, el Consejo de Estado y el preside

cuestionamiento judicial sobre la validez juridica de las labores de la Asamblea; en mi opinion,
preferible, por razones de mera seguridad juridica de rango constitucional, que la Corte adopte
decision en la forma de sentencia en firme con fuerza de cosa juzgada para poner fin a cualq
nueva discusion posterior sobre el tema que es de evidente naturaleza politica.
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de la Republica y a ellos se les aplican las mismas reglas sobre inamovilide
pero no las del retiro forzoso.

Las decisiones de la Corte Constitucional también tienen efectos definitivo
y erga omneguando se verifican por via principal, conocida como “accién ciu-
dadana”, cuando se plantea contra la ley y contra actos con fuerza de ley.

Por ultimo, se observa que las varias vias y procedimientos de control con
titucional estan sometidas a normas de origen propiamente constitucional, ya g
la misma carta fija las principales normas que lo rigen y autoriza para sefialar |
demas que sean necesarias para asegurar su funciona&iiento.

Il. LAS ANTERIORES INSTITUCIONES DECONTROL CONSTITUCIONAL
EN LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

1. Via de accién publica o ciudadana de inexequibilidad
bajo la Constitucién de 1886

A. Esta fue, en su configuraciéon constitucional anterior, la mas importante d
las instituciones de control de constitucionalidad en Colombia durante el sigl
XX; estuvo prevista en el articulo 214 de la Constitucion de 1886, segun reformn
introducida por el acto reformatorio nimero 3 de 1910 como el fundamento d
todas las competencias de control de constitucionalidad de la Corte Suprema.
origen se remonta en nuestro pais a la Ley Segunda, del 22 de junio de 18
Organica de la Administracion y Régimen Municipal, en la que estuvo previst
para provocar, con la intervencion del representante del Ministerio Publico qu
era el personero respectivo, el conocimiento judicial ante la Corte Suprema
Justicia y del Tribunal del Distrito respectivamente de la constitucionalidad de la
disposiciones juridicas generales de las entidades territoriales en que estaba
ganizada administrativamente la Republica, segun su formulacién constitucion
(provincias y parroquias).

21 En sus Ultimos 20 afios de funcion de control constitucional, la Corte Suprema de Justic
pronuncié méas 1,900 sentencias en su Sala Plena; de estas, 335 corresponden a déstatios de
de sitio,59 a decretos demergencia econdmigal3 aobjeciones presidencialeA partir de 1983,
el promedio anual de sentencias proferidas es de 138, destacandose asi el incremento de activ
de la Corte, en sefial de fortalecimiento de su legitimidad. Estas cifras no incluyen la de las deman
no admitidas o rechazadas por defectos formales o sustanciales; pero en otro sentido en los cu
afios de existencia de la Corte Constitucional, en el periodo comprendido entre los afios de 199
1995, aproximadamente, se produjeron 565 sentencias de control de constitucionalidad y 1,852
sede de revision de decisiones relacionadas con la accién de tutela. En el mes de junio del pres
afio el nimero de expedientes remitidos a la Corte Constitucional por los jueces en casos de la tu
de los derechos constitucionales desde la iniciacion de la mencionada corporacion es de 102,13
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Esta competencia denulacion permitia a la Corte Suprema de Justicia de-
terminar en la resolucién con la que se definia la peticion, que la ordenanza
el acuerdo respectivo continuara aplicandose, ejecutandose o no; es decir, la C
te Suprema podia resolver si la ordenanza o el acuerdo en cuestién podian c
tinuar llevandose a efecto; en mi opinion, esta sutil y muy peculiar forma d
definir la competencia judicial de anulacién fue la que permitié al Constitu-
yente de 1910 emplear el término idexequibilidadpara definir el nombre y
las caracteristicas de la accién abstracta y objetiva contra las leyes, que se re
noce desde dicho acto en la Constitucion de 1886. Se observa que solo desp
de 1910, la Corte Suprema de Justicia en ejercicio de esta competencia de con
constitucional quedé habilitada para decidir sobre la inexequibilidad de las leye
es decir, para pronunciarse solamente sobre su ejecutabilidad hacia el futuro

B. Sin duda, esta institucion impidié a esa corporacion definir efectos retro
activos en sus providencias, no solo por la ausencia de causa litigiosa subjet
y concreta sino, precisamente, por el tipo y la naturaleza de la accion, la q
dependia del término empleado por el Constituyente; desde luego, era claro que
fallos de inexequibilidad si surtian efectos retroactivos impropios; es decir, qu
las causas litigiosas no resueltas aun en los estrados judiciales debian desat:
claro esta sin que se autorizara desconocer los derechos adquiridos de confor
dad con las leyes civiles, bajo los supuestos normativos vigentes al momento
pronunciarse la decision correspondiente, aceptandose el vigor judicial pleno de
sentencia de inexequibilidad de la Corte una vez producida su ejecutoria.

Pero ademas, si se trataba de disposiciones inconstitucionales que contral
ban los derechos constitucionales al debido proceso y al derecho de defensa
aplicaciéon inmediata y profuturde los fallos era evidente y nunca existié duda
acerca de su capacidad para afectar las causas judiciales ordinarias y cont
cioso administrativas no resueltas antes de dicho fallo, en las cuales, en adels
se debia acatar la exclusion del ordenamiento juridico.

Esto no significd que en ningln caso se pudiesen pronunciar providenci
condicionadas, condicionales, interpretativas, correctivas, interrogativas, norm
tivas y admonitorias de orden constitucional, y que en dichas providencias r
aparecieron consideracioneiiter dictum las que, por el contrario, constituyen
el grueso de una tipologia de fallos abstractos, generales y objetivos de ine»
quibilidad en los que la Corte Suprema de Justicia empleaba toda su capacid
ponderacion, autocontrol, experiencia y conformaciéon para producir su interpre
tacion de la Constitucion y de la ley.

Esta accion publica siempre se entendié como la facultad judicial de retire
del ordenamiento juridico, pero hacia el futuro, la ley y los decretos leyes 0 st
partes, en cuanto y en tanto demandados por inconstitucionales por cualqu
ciudadano, y los decretos legislativos de estado de sitio contrarios a la Cons
tucién, en ambos casos, con la intervencion del procurador general de la Nacic

DR © 1997. 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/Pt9PzQ

EL NUEVO SISTEMA DE CONTROL CONSTITUCIONAL EN COLOMBIA 113

y nunca comprendid la atribucién de extender dichos fallos a situaciones cons
lidadas ni a derechos adquiridos conforme a las leyes civiles, para desconocer
o regularlos; por esto se llamé accién publica o ciudadana de inexequibilidad
de inejecutabilidad, institucion que en lineas generales permanecié intacta des
sus origenes.

C. Asi las cosas, paradojicamente, el principal defecto del sistema que co
fiaba a la Corte Suprema de Justicia las competencias como tribunal constit
cional se originé en su mayor mérito; ello porque al concentrarse todas I
competencias de control abstracto de constitucionalidad en su sala plena, in
grada por todos los magistrados de las salas especializadas por materias, s
rodeaba a la corporacion y a sus actos de fuertes elementos simbdlicos de al
ridad, suficiencia y exclusion, lo que transmitia a sus decisiones en el pleno y
las de sus salas una fuerza incontrovertible, apareciendo como la entidad que
s6lo monopolizaba la sabiduria y la verdad judicial Gltima en los asuntos en se
constitucional y de revisién o casacion, sino que impedia el desarrollo de ur
verdadera practica de las instituciones del control difuso, a través de la excepci
de inconstitucionalidad, en los restantes asuntos ordinarios del verdadero dere«
viviente que reclamaban soluciones, bajo lecturas e interpretaciones diferent
de las de la Corte Suprema, para casos concretos.

D. Segun la regulacion de 1910, correspondia a la Corte Suprema de Justic
como corporacion judicial autbnoma vy ultima, decidir definitivamente sobre Iz
exequibilidad de todas las leyes y de todos los decretos dictados por el gobier
en ejercicio de las competencias previstas por la Constitucién, en caso de fac
tades legislativas extraordinarias o delegadas (decretos-leyes), cuando fuesen
mandados por cualquier ciudadano; la competencia de la Corte se ponia
movimiento en este caso, s6lo cuando aquellos actos fueren acusados ante
como inconstitucionales por cualquier ciudadano en ejercicio de la mencionac
accion y sin ninguna otra consideracion procesal en un tramite simple y escue
gue nunca fue entendido como un proceso constitucional, sino como un proc
dimiento de control de constitucionalidad sin cargas procesales y pruebas, :
como libre de costos o documentos.

Esto quiere decir que todo ciudadano ha tenido y tiene el derecho constit
cional de acusar por la via principal de accién publica directa o abierta, abstrac
y sin necesidad de demostrar interés alguno o sin estar vinculado a ningin p
ceso, las leyes, ya sean ordinarias, organicas o marco, y todos los decretos
fuerza de ley que se estimen contrarias a la Constitucion.

E. Ahora bien, bajo el anterior sistema no corrian términos de caducidad c
la accion y tampoco existia diferencia entre posibles vicios de inconstitucional
dad por la forma o vicios de procedimiento y vicios materiales o sustanciale:
asimismo, la Corte no podia disponer de los efectos temporales de la senten
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hacia el pasado, ni sobre causas concretas y subjetivas especificas, lo que i
dia una efectiva expresién de la justicia constitucional.

F. En ambos casos, la Constitucion de 1991 introduce cambios de gran si
nificado que atienden a la experiencia del sistema anterior como el de la cac
cidad de la accién publica de inconstitucionalidad por vicios de forma fijada el
un afio, la introducciéon de la instituciéon de los vicios de procedimiento subs:e
nables y la definicion de los efectos temporales y materiales de su fallo con fin
de justicia constitucional en abstracto, con caracter objetivo, pero con fundame
to normativo constitucional.

G. De acuerdo con la teoria del control de constitucionalidad en nuestro pali
podian hacer uso de dicho instrumento, aun ahora, todos los ciudadanos colc
bianos; es decir, todos los nacionales colombianos mayores de 18 afios, quie
en ejercicio de sus derechos politicos pueden ejercer esta accion, quedando
cluidas de éste las personas juridicas que aun a hora no gozan de derechos
liticos, y los extranjeros, ya que aquellos derechos estan, como en casi todos
regimenes constitucionales del mundo, reservados exclusivamente a los r
cionales.

Obsérvese que bajo el anterior régimen de control de constitucionalidad Ic
ciudadanos en ejercicio no podian demandar la inconstitucionalidad de las ley
0 pedir su inexequibilidad ante la Corte Suprema de Justicia, si decian repr
sentar algun interés de persona juridica alguna o de extranjeros, lo que fue un s
e innecesario obstaculo para el desarrollo del sistema mismo y de la jurispr
dencia constitucional, ya que en la practica esto significaba un desestimulo r
dical a los abogados dedicados al ejercicio del derecho constitucional y
injusto marginamiento del ejercicio de derecho a la justicia constitucional a un bue
sector de la sociedad.

Ahora, bajo la nueva jurisprudencia de la Corte Constitucional, se ha admitid
y tramitado un buen nimero de demandas de inconstitucionalidad presentac
por ciudadanos colombianos en ejercicio y en desarrollo de encargos procesa
y litigiosos de personas juridicas en temas de sumo interés para ellas y de note
provecho para la jurisprudencia constitucional.

H. De otra parte, esta via también sirvid para efectos de demandar la incor
titucionalidad de los actos reformatorios de la Constitucion dictados por el Cor
greso de la Republica, aun cuando no fuese expresa dicha competencia, pue
gue eran asimilados, con razén, a las leyes pero caracterizadas por un tran
riguroso y mas rigido. Bajo la nueva Constitucién, se ha previsto expresamer
que la accién publica de inconstitucionalidad sirva para promover el conocimier
to de la constitucionalidad de las reformas constitucionales y de los actos
convocatoria para la reforma, pero Gnicamente por vicios de forma y de proc
dimiento con el término de caducidad de la accién de un afio.
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2. La via de cruce o de objeciones presidenciales

A. Su origen se encuentra en la misma ley de 1850 en la que se reconoce |
primera vez la accién publica de inexequibilidad contra los actos de las entidad
territoriales; es la mas autéctona y original instituciéon de control constituciona
de cuantos existen en nuestro régimen politico, ya que esta prevista para enc
trar una solucién incuestionable y de Ultima instancia al enfrentamiento entre
presidente de la Republica y el Congreso, en relacién con los proyectos de |
gue pasan al despacho del jefe del Ejecutivo para su sanciéon y promulgacic
en una especie de veto presidencial por razones constitucionales, resuelto ju
cialmente por la mas alta y respetada institucion judicial. Fue incorporada a
Constitucién politica de 1886 y permanece como un sano ejercicio de equilibri
de poderes logrado con la credibilidad y el respeto que impone la alta magistt
tura de la Corte.

B. Llamada via de cruce o de objeciones, o de control de las leyes antes
su sancién y promulgacién porque ella opera cuando el presidente de la Rey
blica propone reparos contra un proyecto de ley —total o parcial— que le €
enviado por el Congreso para su sancion, por la existencia de supuestos vic
de inconstitucionalidad, una vez tramitado al interior de las Camaras.

3. El control forzado o automéatico de los decretos de estado de sitio

A. La primera forma de control constitucional prevista en Colombia para los
decretos mencionados era precisamente la de accion publica de inconstituciol
lidad ante la Corte Suprema de Justicia y comprendia la posibilidad de demanc
por razones constitucionales los decretos de estado de sitio de los gobernadc
de los departamentos ante la misma Corte; fue incorporada en el régimen ¢
lombiano en la Ley Segunda de 1904, pero nunca fue objeto de verdadero c
sarrollo, y su oportunidad y eficacia fueron objeto de criticas por que en la cau
se le dio un tratamiento procesalldis ordinaria, lo cual la hacia muy lenta e
inoportuna ante la flexibilidad de la competencia reguladora del régimen de e
tado de sitio, hasta que fue sustituido por lo que se conoce como el control &
tomatico y forzoso de constitucionalidad, en todo caso posterior y no remedi
ni de reparacion, radicado en la Corte Suprema de Justicia con la intervenci
del procurador general y abierto a la participacion de cualquier ciudadano.

B. Esta figura estaba consagrada en los articulos 112, 113, 114 y 242 de
Constitucién de.886, pero encuentra su fundamento normativo en la reforma cons
titucional de 1968, por virtud de la cual se busco racionalizar el exagerado
pervertido ejercicio de las atribuciones del estado de sitio; tal como acontece
el régimen de control constitucional de la nueva Constitucion Politica de 199
para los llamados decretos de estados de excepcién y de emergencias, sup
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un instrumento permanente y autbnomo, que permitia a la Corte Suprema
Justicia garantizar la integridad de la catainitio, en los casos en los que la
capacidad legislativa del Ejecutivo se hace mas veloz y expedita que la del |
gislador natura??

C. Bajo la vigencia de la Constitucién anterior, cuando el gobierno hacia us
de las competencias legislativas excepcionales, en situaciones de emergencic
orden publico econdmico y social, se encontraba, como hoy, en riesgo de viol
las disposiciones de la carta, por ausencia del natural debate y de la reflexi
del Congreso, y se hacia necesario establecer un mecanismo igualmente velc
expedito, que garantizara la integridad de la Constitucién y los derechos ciud
danos.

Era una préactica muy recurrida la de acudir a la legislacién de emergenc
(estado de sitio-emergencia econémica), dadas las condiciones generales de
bilidad de nuestras instituciones de seguridad politica y la poca capacidad o fc
taleza de nuestro sistema econémico, en aquellos eventos eran muy frecuer
los abusos de poder del gobierno, por lo que era necesario frenar su concen
cion; por ello se encargaba a la Corte Suprema de Justicia del conocimiento
la constitucionalidad de aquellas medidas, al dia siguiente de su expedicion, ¢
gue se requiriera la intervencion de ningln ciudadano para poner en marcha
operacion.

D. En estos casos, los términos que se sefialaban para resolver sobre las
mandas se reducian a una tercera parte, quedando la Corte obligada a fallar, a
tardar, dentro de los treinta dias habiles siguientes a los de la expedicion del a
revisable automaticamente. La Corte debia pronunciarse de manera oficiosa, a
tracta y definitiva con efectosrga omnessobre la constitucionalidad de todos
aquellos decretos, siempre dentro de los términos reducidos que se sefialan,
biendo ademas confrontar el texto del acto con fuerza legislativa, con toda
Constitucién. En este sentido, es preciso anotar que la jurisprudencia de la Co
Suprema de Justicia sobre los decretos que declaraban turbado el orden pub
y el estado de sitio, asi como el de los decretos que daban por terminada
alteracion, se construy6 sobre la base de la aceptacion de que se trataba de ¢
politicos no justiciables materialmente y por ello se limitaba a verificar el cum:
plimiento de requisitos formales sin conocer de la constitucionalidad de los mc
tivos o causas invocadas para la declaratoria de dichos estados de excepc

22 El acto legislativo nim. 1 de 1960, en su articulo 1° establecié el mecanismo del envio a
Corte Suprema de Justicia de los decretos que dicte el gobierno en ejercicio de las facultades
Estado de sitio, cuando el Congreso por medio de proposiciéon aprobada por mayoria absoluta
una y otra camara asi lo decidiese; el término para el fallo se estableci6é en seis dias con la cor
cuencia de la suspension del decreto, si la Corte no produce el fallo en término. Ademas, el a
legislativo numero 1 de 1968, establecio el sistema del control automético y forzoso sobre los ¢
cretos de estado de sitio (acto legislativo nimero 1 de 1968, articulo 42).
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Bajo el nuevo régimen de control de estos actos, la Corte Constitucional aba
dond dicha doctrina y conoce del fondo y de la motivacién del decreto.

E. Otro tema de extraordinaria trascendencia, que contribuye a la formacic
de lo que llamamos la justicia constitucional, tiene un origen anterior a la Con:
titucién de 1991, incurso en el esquema neutralizado de los conflictos de pod
entre los érganos, es el control automatico de los decretos leyes o legislativ
de conmocion interior, de emergencia econdmica social y ecolégica; en est
casos se le atribuye a la Corte Constitucional, antes a la Corte Suprema de J
ticia, la competencia para aprehender de manera directa, forzosa y obligatoria
control de constitucionalidad sobre los decretos legislativos, dado que éstos f
definicibn comportan un desbordamiento de las competencias normativas ©
Ejecutivo, revistiéndolo de competencias legislativas extraordinpria$empo-
re, para conmocion interior o emergencia econémica.

F. La funcion de la Corte al aprehender de manera forzosa el control de
constitucionalidad de estos decretos, que en primer término excluye la posibi
dad de la presentacion de demandas o el ejercicio de la accién publica ciudad:
de inconstitucional, significa un avance en el desarrollo del Estado de derecl
colombiano, que supera la especie de “bendicion” que amparaba y legitimal
el ejercicio de esos poderes extraordinarios del Ejecutivo.

El hecho de que haya un control inmediato, con términos mas breves que |
ordinarios, y de que estos decretos no se puedan demandar, pues se controla
manera directa y forzosa por parte de la Corte Constitucional, implica la exiget
cia de una solucion radical del maximo organo jurisdiccional o de la justicie
constitucional sobre esos actos; ello facilita el reforzamiento de la seguridad j
ridica referente al comportamiento excepcional del legislador en que se conviel
el Ejecutivo como responsable del orden publico politico y del orden publicc
econdémico y social, ante situaciones de emergencia.

4. Via de excepcion o incidental

A. Por su incorporacién en la Constitucion de 1886, a partir de la reforma d
1910 se pudo afirmar que en Colombia se configurd un sistema mixto de contr
de constitucionalidad, pues al lado de la accién publica de inexequibilidad y d
los demas instrumentos y vias principales de control de la constitucionalida
de los actos generales del Estado, se encuentra la facultad de todos los jue
para dejar de aplicar una disposicion juridica de orden legal a un caso a resol
y, en sustitucion, aplicar la regla explicita o implicita prevista en una disposicio
constitucional pertinente al asunto.

B. En verdad, ésta es la modalidad de control constitucional que, aun cuan
traduce una vigorosa y espléndida competencia de los jueces para impartir jt
ticia desde la Constitucion y para casos sometidos a sus competencias, es la
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menos operatividad ha tenido en nuestro sistema y la que menos posibilidad
desarrollo tuvo como instrumento de garantia de la libertad de los ciudadanos
de sus derechos constitucionales.

En efecto, el articulo 215 de la Constitucién colombiana de 1886 preveia qu
“en todo caso de incompatibilidad entre la Constitucién y la ley, se aplicaran d
preferencia, las disposiciones constitucionales”.

Conforme a esta prevision, cualquier juez podia desaplicar o no aplicar dent
de un proceso, a peticion de parte u oficiosamente, una ley o una disposici
con rango legislativo que estimara inconstitucional; empero, por falta de mec:
nismos legales que le dieran confianza y garantizaran certeza sobre la objetivic
y generalizacion de su decision de inaplicar la ley, este mecanismo no fue su
ciente, ya que en ningun caso se establecié un instrumento procesal incider
ni un recurso o grado jurisdiccional que permitiera tramitar una solicitud de ine
xiquibilidad en un caso concreto sometido a la competencia del juez.

Esta via de resoluciéon de casos a partir de la Constituciéon presupone u
sélida y respetable formacién de los jueces y la credibilidad en su funcién, a
como el verdadero respeto por su independencia técnica y cientifica.

C. De otra parte, algunos doctrinarios sostienen que como la Constitucic
distinguia entre juez y funcionario administrativo y que, por el contrario estable
cia que la inaplicacion se daria “en todo caso de incompatibilidad”, debia er
tenderse que aquella también se extendia a los casos de procesos gubernal
y a las competencias de las autoridades de la administracion; ademas, se ha
tenido por via doctrinaria que la expresion “ley” del mismo articulo comprende
todos los actos juridicos de caracter general, inclusive los actos administrativc

Estos criterios no consultaban el origen de la institucion de la inaplicacién
en un caso concreto con efectos interpartes de una ley estimada inconstitucior
En efecto, el sistema difuso de tipo americano tiene su fundamento en las co
petencias que la Constitucion de Estados Unidos entrega y confia a los juec
como defensores de la Constituckédme otro lado, en dicha tesis se desconocian
los fundamentos doctrinarios y axiolégicos del derecho administrativo francés
sus caracteristicas técnicas que, por la evolucién de nuestras instituciones,
habian introducido en nuestro sistema juridico. Estos son, principalmente, Ic
gue atafien a la naturaleza del acto administrativo y la operatividad de la funci
administrativa, por las caracteristicas que reviste aquél, vale decir, la de la de

23 El articulo 1l de la Constitucion estadounidense establece, en el parrafo primero de su se
cién segunda, que: “El poder judicial se extendera a todos los casos de derecho y entidad que su
bajo esta Constitucion, a las leyes de los Estados Unidos y a los tratados que se celebren o ve
a celebrarse bajo su autoridad”. Ademas, la seccién segunda del articulo VI sefiala que: “Esta Ca
titucion y las leyes de los Estados que de ella dimanen, y todos los tratados que se celebren o ve
a celebrarse bajo la autoridad de los Estados Unidos constituiran la ley suprema de la Nacion; y
jueces de todos los Estados tendran obligacién de acatarla, a pesar de cualquier disposicion conti
que pudiera estar contenida en la Constitucién o en las leyes de cualquier Estado”.
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sion previa y la ejecucion forzosa, que no admitian duda alguna sobre la eficac
del acto administrativo.

D. Cuando el Constituyente reformador de 1910 introdujo en Colombia €
articulo 215, estaba pensando, y ésa era su voluntad, en vincular nuestras in
tuciones al modelo judicial de resolucidnadsesy no en procesos gubernativos.
Se intentd incorporar, sin fortuna, a nuestro sistema de control constitucional
original modelo judicial, basado en el principio y en la practica del precedent
obligatorio, segun edtare decisispero en nuestro medio no se habilité al juez
para fallar en equidad las cuestiones de constitucionalidad, ni ninguna otra.

Después se introduce el articulo 216 de la Constituciéon que crea la jurisdi
cion separada, paralela y complementaria de lo contencioso administrativo y co
sagra la accion popular de inconstitucionalidad-legalidad contra los decretos ¢
gobierno, distintos de los legislativos y de los extraordinarios con fuerza lega
La jurisdiccién especializada y Unica de lo contencioso administrativo evidenci
gue el constituyente no deseaba que los actos de la administracion fuesen de
plicados en cualquier caso por las mismas autoridades administrativas; adem
porgue no queria que se quebrara la unidad de aquella parte del Estado.

Por otra parte, la ley consagraba, y aun mantiene, la figura de la revocatol
directa, que permite a la administracién en via gubernativa, de oficio o por pe
ticién ciudadana, principalmente después de la ejecutoria del acto, retirar d
ordenamiento juridico sus propias decisiones, por inconveniencia o por manifie
ta ilegalidad, salvo el caso de que con ella se desconozcan derechos radica
en cabeza de un tercero, pues se requiere de su consentimiento.

E. Ademas, el juez ordinario no podia retirar del ordenamiento un acto adm
nistrativo, sin tener competencia especial para hacerlo, pues con ello podia af
tar derechos subjetivos o intereses legitimos. Esta era competencia especial
los tribunales administrativos y del Consejo de Estado, segln lo ordenaba la ca
politica en los articulos 216 y 141-3, que creaban la jurisdiccion de lo conter
cioso administrativo y colocaban al Consejo de Estado como cabeza o tribur
supremo de lo contencioso administrativo, y a los tribunales departamentals
como oOrganos de éste, con sus propias atribuciones sobre dichas materias.

F. Es cierto que se presentaron algunos casos en los que un juez decidia i
plicar una ley dentro de un proceso y otro, aplicarla, produciéndose decision
contradictorias; pero también lo es que estas observaciones solo se hicieron
muy contados casos y que su trascendencia, en cantidad y calidad, es insigr
cante, no dicen nada del mecanismo de control en abstracto, pues de eso se
cuando se define la constitucionalidad de una ley en un caso concreto y, sec
las condiciones del mismo, las pueden motivar precisamente a dejar de aplica
por excepcion, pero partiendo de la idea de que en la generalidad de los misn
es o puede ser aplicada. Si se trata de la via de excepcion o de un instrume
incidental, debe aceptarse que, en unos casos y segun las disposiciones d
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Constitucién politica, la ley puede resultar incompatible con aquélla y que s
debe dejar de aplicar para encontrar la solucién directamente en la Constitucic
la cual debe aplicarse preferentemente.

G. Desafortunadamente, aun ahora bajo la vigencia del nuevo sistema de |
ticia constitucional se sigue en la creencia que una ley declarada exequible
constitucionalidad en abstracto por la Corte Constitucional no puede resultar co
traria para determinados casos y segun las circunstancias de relevancia const
cional de los mismos y se nego la posibilidad de que cualquier juez entendie
gue la constitucionalidad declarada dentro de un proceso de control de consti
cionalidad abstracta y objetiva no resultaba aplicable al caso concreto. Con e
rigida creencia se mantiene vigente un principio de autoritarismo racionalista qt
rodea de omnipotencia incontrovertible a una decision de simple exequibilida
o constitucionalidad, y a una corporacion judicial que esta llamada a impart
justicia antes que a administrar una sabiduria confortablemente codificada y ¢
finida erga omnes

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

A. Todavia, por via de accién publica de nulidad, cualquier persona natur:
o juridica, nacional o extranjera, puede impugnar ante los tribunales contencio
administrativos o ante el Consejo de Estado, como érgano superior 0 suprer
de la jurisdiccién especializada, la constitucionalidad o legalidad de los actc
administrativos emanados del Ejecutivo, por autorizacién de la Constitucion
los que la reglamentan y todos los demds actos de la administracion publica.

B. El principio general, aplicable en este tipo de competencias, es que tod
los decretos del Ejecutivo distintos de aquellos sefialados por la propia Cons
tucién como de competencia de la Corte Suprema de Justicia, segun el artici
214 de la Constitucion de 1886, eran objeto de dicho control de constitucion:
lidad legalidad, ante la citada jurisdiccion, de conformidad con las competencic
funcionales y materiales que servian de criterio para organizarla. Eran acusab
ante el Consejo de Estado todos los decretos ejecutivos que no tenian el exc
cional caracter legislativo que revestia a los expedidos con base en los articu
76, numerales 11 y 12, 80, 121 y 122 de la Constitucion de 1886.

C. Este mecanismo estaba organizado, como ya se ha dicho, por disposici
del articulo 216 de la Constitucidon nacional y todavia es desarrollado por ¢
Cdédigo Contencioso Administrativo, segun el cual, corresponde a la jurisdiccio
de lo contencioso administrativo el conocimiento de los asuntos de inconstitt
cionalidad de los decretos del gobierno, distintos de los que tienen fuerza de Ie
de conformidad con la Constitucidn. Esta accion se denomina “nulidad”, porqu
los efectos de fallo soex tunc, o desde que se profirié el acto anulado y retro-
traen las situaciones no consolidadas al momento de la expedicion; produce, a
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mas, efectos vinculantesga omnes/ no exige la demostracion de interés al-
guno de caracter particular, ya que se ejerce en defensa del orden juridico.
caracter es publico, abstracto, directo y abierto, y permite la solicitud y el decre
de suspensién provisional.

D. Bajo las regulaciones del articulo 237 de la nueva Constitucién, se defini
con mayor precision la competencia del Consejo de Estado para “conocer de
acciones de nulidad por inconstitucionalidad de los decretos dictados por el g
bierno nacional cuya competencia no corresponde a la Corte Constitucional
con lo cual se depura y se aprecia con nitidez el caracter parelo e integral
sistema de control constitucional en Colombia.

La accion de nulidad se caracteriza por estar regulada como un verdade
proceso judicial, en tanto que dentro de su tramite se vincula a la administracic
mediante la notificacion y el traslado del negocio, al representante legal del se
tor administrativo centralizado que expidio el acto como érgano superior, 0 ¢
representante legal de la entidad descentralizada que lo produjo. En estas ac
nes también interviene el representante del Ministerio Publico como fiscal de |
causa, pudiendo elaborar y presentar su concepto de forma libre e independie
dentro de los términos correspondierites.

No sobra repetir que la naturaleza del juez de lo contencioso administrativ
es la de un 6rgano jurisdiccional colegiado e independiente, que cumple sus fu
ciones por mandato de la Constitucion Nacional y se inscribe dentro de la ran
jurisdiccional del poder publico.

E. Como una subespecie del mecanismo analizado anteriormente, se encuen
las acciones contencioso administrativas, que se dirigen a lograr el retiro del orc
namiento juridico de los actos administrativos y el restablecimiento del derech
Esta clase de acciones pueden conducir a que, como consecuencia del retir
anulacién del acto, el interesado que lo haya solicitado dentro del proceso y he
comprobado juridicamente los perjuicios causados tenga derecho a la event
“compensaciéon” o indemnizacién. Segun las voces del actual Cédigo Contel
cioso Administrativo, no solo cabe la accién contra los actos administrativos
sino contra los hechos y las operaciones administrativas o las vias de hecho
la administracién; empero, éste es asunto que corresponde a la disciplina del dere
administrativo y no tiene, en este examen, el espacio que merece. Se denorr
también “control por via de accién contencioso subjetiva de restablecimiento”

En resumen, es evidente que la Corte y el Consejo de Estado ejercian
profundo magisterio constitucional, pues de ordinario estas corporaciones inc
caban y aun lo hacen en las motivaciones de sus fallos, criterios orientadore:

24 Esta via asimila de una forma mas depurada, al instrumento de amparo mexicano, en
referente a la suspension provisional del acto, en caso de notoria violaciéon de la Constitucion o
la ley. Esta accién no caduca y puede intentarse en cualquier tiempo.
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de aplicacion practica en la lectura de la Constitucion y de la ley, por parte c
todos los titulares del poder; ademas, la experiencia del sistema de control de co
titucionalidad de las leyes ha permitido la conformacién de una jurisprudenci
constitucional inspirada en reglas de interpretacion, acordes con el especial «
racter que revisten las normas constitucionales

La participacion de los magistrados de la sala plena de aquella corporacié
integrada, como se ha visto, por los demas miembros de la alta entidad de
justicia ordinaria, hacia que el debate y la aprobacién por mayoria simple de |
proyectos de fallo elaborados por la sala constitucional recibiese la experienc
juridica de todas las areas del derecho, pues en ella se conjugaba la mas
especializaciébn en materia constitucional, con el necesario conocimiento de |
ambitos particulares de interpretacion y aplicacion de la ley, o de los demas ac
tachados de inconstitucionalidad, que s6lo se desarrollan en una practica cor
nuada de los jueces.

Aun en la nueva Constitucion, el gobierno nacional no participa en la eleccio
de los magistrados ni en la integraciéon de ningan tribunal ordinario; el presider
te de la Republica, dentro de las reglas de la integracion de la Corte Constit
cional, participa junto con la Corte Suprema de Justicia y del Consejo de Esta
con la presentacién de tres ternas de candidatos que presenta al Senado ©
Republica; pero ademas, la propia Constitucion consagra que los funcionari
del Ministerio Publico tendran la misma categoria, remuneracion, privilegios \
prestaciones de los magistrados y jueces ante quienes ejercen cargo.

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

A. En nuestro medio y hasta la expedicion de la Constitucién de 1991, er
preocupante la falta de desarrollo doctrinario y de una verdadera practica en n
teria de la interpretacion de las disposiciones constitucionales, sin perjuicio ¢
la alta estima que merecia la labor de la Corte Suprema de Justicia; también
evidente la falta del desarrollo autbnomo de una practica jurisprudencial fundac
en las experiencias constitucionales, y el desconocimiento de las aportacior
nacionales a la ciencia politica y al derecho constitucional, no obstante los in
trumentos judiciales de control de constitucionalidad y de legalidad, y el verti
ginoso desarrollo que se logré con la creacién de la sala constitucional de
Corte Suprema de Justicia, que fungia como sala de estudio y de preparacion
proyectos de sentencia para la decision del pleno de los magistrados de aqu
corporaciores

25 Ortiz, Julio César, “El sistema de control de constitucionalidad en Colontbisé&rnado,
Revista JuridicaBogota, vol. 5, nim. 1, enero-junio de 1991, pp. 31-54.
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B. Esto es explicable, en principio, por la carencia de instrumentos procesal
de naturaleza judicial que estuviesen previstos para obtener la aplicacion direc
auténoma, especifica y concreta de la Constitucion, y por la rigurosa concepci
propia del sistema juridico de derecho codificado y legislado que heredamos |
Europa continental, con instrumentos de cierre a la creatividad judicial, como |
es el recurso extraordinario de casacion. Igualmente, se ha sostenido que ¢
obedeci6 al predominio relativo pero vigoroso de unas vertientes de la doctrir
del constitucionalismo clasico y conservador, que redujo el vigor de la part
dogmatica de la Constitucién a un pacto politico y la hizo un asunto extrafio
las competencias judiciales de administracion de justicia en concreto, lo cual
contrario al desarrollo de una disciplina juridica de aquella parte de la Constitt
cion como el que se dio en el constitucionalismo de los Estados Unidos de Am
ricazé gracias a la experiencia centenaria de los jueces ingleses heredada po
judicatura colonial, y a la practica de las varias jurisdicciones jerarquicament
superpuestas y aplicables durante varios siglos en su territorio; también exis
un desarrollo jurisprudencial de la Constituciéon y una disciplina de la interpre
tacion con fines judiciales de la Constitucion politica en otros sistemas juridico
latinoamericanos, que incorporan instrumentos procesales especificos de apli
cion directa o preferente de aquella, como los juicios de amparo, los recurs
extraordinarios y los remedios judiciales de seguridad por razones constituci
nales?’ que no fueron atendidas por el derecho colombiano.

Como aportacion de las instituciones politicas colombianas se encuentra
objecion presidencial resuelta ante la Corte Suprema vy, a diferencia de lo g
ocurre en otros Estados, la objecién por inconstitucionalidad de un proyecto
ley es resuelta en un término breve y de modo definitivo por la Corte en fur
ciones de control constitucional.

C. No obstante la importancia de la accién publica de inexequibilidad, se dej
a los jueces sin herramientas para actualizar e interpretar las clausulas const
cionales de modo autbnomo, especifico y directo en casos especificos de justi
constitucional.

Es evidente que la Corte Suprema de Justicia, no obstante contar con la acc
publica o ciudadana de inexequibilidad, junto a otras vias y procedimientos c
control de constitucionalidad, fueacia a aplicar directamente el preambulo de la
Constitucién politica de 1886 y los principios fundamentales del ordenamientc

26 Garcia de Enterria, Eduardoa constitucién como norma y el tribunal constitucioridb-
drid, ed. Civitas, 1987; Fix-Zamudio, Héctor, “Presente y futuro constitucional del organismo judi-
cial y el Ministerio Publico en México y Espafa”’, &as experiencias del proceso politico
constitucional en México y Espafidéxico, UNAM, 1979; yLa proteccién procesal de los derechos
humanos ante las jurisdicciones nacionaldrid, Civitas-UNAM, México, 1982.

27  Fix-Zamudio, Héctor, “Las jurisdicciones constitucionales latinoamericanad’asnons-
tituciones latinoamericanasviéxico, UNAM, 1990, t. 3.
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y éstos solo servian como catalogo de “valores” constitucionales que no opel
ban sin la existencia de un derecho o de una norma constitucional bien defini
en las restantes partes de la misma o de una regla completa de la parte orga
de la Constitucion. En otros términos, el preambulo de la Constituciéon de 18€
operaba de modo apenas remoto y siempre mediatizado por las restantes pa
de la Constitucién de la Ley 153 de 1887.

D. Pero 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 habilitaba
cualquier juez para no aplicar las disposiciones legales que resultaren incons
tucionales, dadas las condiciones especificas de los casos concretos puestos
su conocimiento, que le permitian aplicar a él mismo la Constitucion de mod
preferente, elaborando la solucion judicial especifica segun su lectura de la n
matividad superior, no se desarroll6 como debia, de una parte, gracias a la
tructura vertical de autocomposicion de la rama jurisdiccional de poder publicc
a la falta de una carrera judicial que asegurara continuidad a los jueces disident
y de otra, a la fuerza de conviccién de la l6gica empleada y al rigor excluyente d
recurso extraordinario de casacion y a la concentracion monolitica que resultaba
todo esto, al quedar en una misma sede judicial superior y Gltima la resolucic
de los asuntos abstractos de constitucionalidad y los concretos de caracter ot
nario, asi llevaran excepciones de constitucionalidad, por virtud de la resolucic
concentrada de las recursos extraordinarios.

Ademads, para los fines de la aplicacion judicial de la Constitucion por la vi
abstracta del control ejercido por la Corte Suprema de Jéstigiar el Consejo
de Estado, tampoco operaban de modo auténomo los principios constitucional
pues en primer término se exigia la existencia de una regla juridica completa
cerrada de rango constitucional para declarar la inexequibilidad de las leyes
el caso de las competencias de la primera de las corporaciones, a mas de
demanda de todas las disposiciones juridicas que repitieran la norma acusada
aquellas en las que ésta apareciera reproducida para que el fallo fuese inocu
en el caso del control contencioso administrativo de la constitucionalidad y d
la legalidad de los restantes decretos del gobierno no atribuidos a la primera,
exigia, y aln se exige, la presentacion expresa y detallada de la proposicién
ridica completa, con la anotacion de todas las disposiciones juridicas de ran
legal y reglamentario que resultan violadas en el caso del control contencio
administrativo. Se advierte que en caso de que la nulidad conduzca al restak
cimiento del derecho subjetivo, personal o real violado, se aplican unos términ
breves de caducidad de la accién, con independencia de si se reclama expre

28 Paez Velandia, Didimdgl control de la constitucionalidad en los Estados latinoamericanos
y fundamentalmente en ColombBogota, Ed. Revista Derecho Colombiano, 1985.
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mente la reparacion, y de si se reclama la proteccién de un derecho constitucio
fundamental o de un derecho subjetivo de contenido patrimonial.

Es claro que, en el sistema juridico vigente al amparo de la carta politica ¢
1886, la parte dogmatica de la Constitucion, incluidos el preambulo, los princi
pios fundamentales y los derechos constitucionales de naturaleza civil y soci
no fueron aplicados directamente y de modo auténomo, ni siquiera en los asun
de control abstracto de constitucionalidad y legalidad de los decretos admini
trativos del gobierno, ni en los de reparacién directa, ni en los asuntos de
denominada “plena jurisdiccion”, pues se exigié para los primeros la integra
cion de la proposicion juridica completa con la inclusion de todas las norma
legales y reglamentarias, que resultaran violadas y en los otros; ademas, fue ¢
dicion ineludible la demostracion del perjuicio causado con la accién o la omi
sion de la administracién, y el establecimiento de la relacion de causalide
correspondiente y, desde luego, la determinacion del derecho personal o real o
conocido o afectado por el acto impugnado, sin admitir, por principio, que I:
violacion de una garantia social o un derecho civil de rango constitucional fues
objeto de control judicial directo y concreto con fines preventivos y remediale
de correccion y, en casos extremos, de proteccion especifica. El preambulo y
principios operaban Unicamente como clausulas mediatas de interpretacion
las restantes partes de la Constitucion y de la ley.

En esta materia, el Unico interés legitimo aceptado para provocar el conoc
miento de la jurisdiccién contencioso administrativa por via de la accion d
nulidad, era el abstracto de la defensa del ordenamiento juridico, y si de la ¢
tuacién o del acto impugnado se podia desprender siquiera la eventual reparac
del perjuicio o dafio individual, o el restablecimiento del derecho radicado e
cabeza del accionante, se aplican por via jurisprudencial los breves términos
caducidad de las acciones respectivas.

Ahora bien, era de tal naturaleza el problema planteado que nuestros juec
se resignaron a comportarse como los “labios mecanicos de la ley”, segun la ¢
vertencia de Montesquieu y atendiendo a la restriccion de la burguesia de
revolucion de Europa continental, rindieron culto a las manifestaciones positive
de la ley, por ser ella la voluntad soberana hecha en los términos establecic
en la Constitucion, y por hallarse confortablemente codificaba por materias, col
ceptos y sujetos; confundieron autocontrol y separacién de poderes, con justic
rogada y contenciosa y con positivismo normativista.

En efecto, la parte dogmatica de la Constitucion no ocup6 el papel preem
nente, ni tuvo el vigor normativo que tuvo en el sistema de doble jurisdiccio
de Estados Unidos, ni sirvido para administrar justicia en concreto con inde
pendencia de los derechos personales o reales y de crédito; es mas, fue de
indole el culto formalista a la ley codificada, que el legislador considerdé que ¢
titulo 1ll de los derechos civiles y de las garantias sociales de la carta de 18¢€
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debia estar recogido en el Cadigo Civil para asegurar su vigor juditiahi-
ticulo 52 de la Constitucion de 1986, y 4° de la Ley 57 de 1887).

Desde luego, esta reflexién no superé las barreras de la concepcion tradiciol
originada en el derecho civil y como aquella parte de la Constitucién no conten
la definicion de derechos subijetivos, personales, reales ni de crédito, sino apel
declaraciones universales de derechos, derechos publicos subjetivos, derec
econdmicos y sociales o programaticos y derechos politicos, no tuvo aplicacic
directa ni inmediata y por ello no se desarrollé una disciplina de la lectura judi
cial de la misma.

Asi las cosas, en la jurisdiccion ordinaria en muchas contadas oportunidad
se encontraron referencias inmediatas al vigor juridico de los valores y de Ic
principios constitucionales y éstos operaban apenas como pautas remotas y
especificas de interpretacién de la ley.

A esto cabe agregar la rigidez que impone en una estructura jurisdiccion
como la nuestra la existencia de los recursos extraordinarios de casacion en
jurisdiccién ordinaria, y el de anulaciéon ante el Consejo de Estado y la Unic
instancia para asuntos del orden nacional de la administraciéon y el recurso
apelacién concentrado ante este mismo organismo en los asuntos contenci
administrativos.

I1l. LAS COMPETENCIAS DE LACORTE CONSTITUCIONAL
EN LA NUEVA CONSTITUCION

A. La Constitucion de 1991 tiene como caracteristica la incorporacion de unc
nuevos elementos normativos que contribuyen a configurar la nocion de justic
constitucional y a superar el anterior sistema del esquema colombiano de cont
de constitucionalidad, formado bajo el esquema de la Constitucion de 1886, re
pecto de la cual, los mas ilustres y destacados profesores reconocian la existel
de un sistema completo, integral, paralelo de control de constitucionalidad de |
leyes y de los actos de gobierno y de la administracion.

Ahora existe un sistema de control de constitucionalidad, con algunos repar
gue lo hacen en algunos aspectos inarticulado, deficiente e inarmonico, pero
tamente complejo en instrumentos, técnicas, vias, procedimientos y métodos ©
le merecen el rotulo de ser parte de los modelos en los que existe justicia col
titucional, y en los que se ha configurado una verdadera jurisdiccion constitt
cional; desde luego, no es un sistema que recoja todas las experiencias existe
en materia de justicia constitucional, ni siquiera la mayor cantidad de ésta, con
la cuestion de inconstitucionalidad o el recurso extraordinario de amparo con
titucional contra sentencias. Tampoco concentré como lo hacen los sistemas
ridicos europeos el conocimiento de los asuntos penales de los altos dignatar
del Estado en cabeza de la Corte Constitucional.
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B. Sin duda, el sistema colombiano carece de un régimen juridico preciso q
permita a la Corte Constitucional revisar o conocer de los aspectos constituci
nales de las causas ordinarias en lo que se llama la aplicacion de la Constituc
y de los derechos constitucionales al derecho viviente que se reconoce en
pleitos o litigios ordinarios y comunes de la jurisdiccién ordinaria y contenciosc
administrativa, lo que hace que no se pueda afirmar que exista un régimen
monico y coherente.

El constituyente de 1991 no solamente establecié unos instrumentos de ¢
rantia y de reforzamiento de la vigencia y de la supremacia de la Constitucic
a través de los anteriores mecanismos de proteccidn judicial inmediata de defel
de la Constitucion, claro estd, en buena medida reformadoevad®s, sino, ade-
mas, incorpor6 otras instituciones judiciales que se ocupan de controlar todos |
actos del poder del Estado, y las actuaciones y las omisiones de sus autorida

De otra parte, a la Corte Constitucional colombiana, dentro de ese sistema
justicia constitucional se le han atribuido otras funciones judiciales, que tiene
gue ver con el comportamiento y la actividad ordinaria del Legislativo, comc
en la facultad de examinar y, si es el caso, devolver los proyectos de ley es
tutaria al Congreso con un concepto sobre cdmo deberia ser redactado, correg
modificado en una competencia “paralegislativa o normativa”, que implica s
pronunciamiento sobre una opcion especifica de caracter legislativo y su par
cipacion en el proceso de elaboracién definitiva de la ley; lo mismo ocurre, per
en un ambito material reducido, cuando la Corte Constitucional queda habilitac
para devolver al Congreso o al Ejecutivo los actos con fuerza legislativa qu
demandados, adolezcan de vicios de forma subasanables.

Es una especie singular de suspension temporal de los efectos del fallo c
fines de proveimiento cautelar. Esto en términos mas claros significa que cuan
la Corte devuelve al Congreso o al Ejecutivo un acto acusado por via de demar
respecto del cual encuentra vicio de procedimiento, para que éste sea subsan
la Corte difiere, suspende su fallo de inconstitucionalidad, permitiendo la er
mienda, la reparacién lo que la hace participar en el proceso politico.

En tercer lugar, la Corte Constitucional tiene otra competencia de consecue
cias abiertamente politicas, aunque como todas las competencias de los juec
dirigidas y controladas por la razén de ser juridica y judicial de su investidure
gue es la de examinar las excusas presentadas por las personas llamadas ¢
clarar a las Comisiones de las Camaras de conformidad a lo previsto en
articulo 137 de la Carta politica.

Obviamente ésta no es una problematica ordinaria, pues la Corte debe e;
minar por qué una persona natural o juridica se abstiene de concurrir a un deb
politico en una Comision tipicamente politica que ejerce control politico, comc
son las Comisiones de las Camaras, de conformidad con el articulo 137; esto
justifica o permite que la Corte resuelva sobre las excusas sin sentar jurispt
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dencia y sin sefalar criterios o parametros juridicos de interpretacion de las c
suales que frente a las disposiciones constitucionales y a los derechos fundam
tales justifican la excusa.

Entonces, no obstante que la problematica sea politica, ya que se trata de |
actividad de control politico la que ejercen las comisiones de instruccién de I
Camaras cuando citan a las personas naturales o juridicas a declarar, inclus
bajo la gravedad del juramento, nada explica, ni permite que la Corte Constit
cional, cuando determine que las causales alegadas examinadas frente a la C
titucién son o no procedentes, lo haga de manera politica. En el juicio politic
predominan los criterios de discrecionalidad, de oportunidad, de convenienci
de eficacia y de efectividad, pero no de validez. En cambio, cuando la Cor
Constitucional se ocupa de examinar estas controversias y las excusas present:
por las personas citadas y renuentes a asistir, deben hacerlo con fundamentc
una actividad préactica de caracter juridico y principalmente de caracter judicia
para efectos de que cuando tome la decision sefiale en su providencia los para
tros, las reglas que admiten o no que una excusa de éstas sea aplicable a cual
otra circunstancia similar que quede comprendida bajo la hipo6tesis descrita.

De otra parte, la Corte Constitucional también debe examinar, pero sélo p
vicios de procedimiento, la constitucionalidad de la convocatoria a un referend
0 a una asamblea nacional constituyente; lo mismo sucede cuando decide so
la constitucionalidad de los referendos sobre leyes y la constitucionalidad de |
consultas populares y plebiscitos del orden nacional por vicios en el procec
miento de la convocatoria y realizacion.

En cuanto hace el control de constitucionalidad de los proyectos de las ley
estatutarias cabe observar que ellas son objeto del control previo de constituc
nalidad en la Corte Constitucional, con la posibilidad de que esta corporacic
determine en caso de inconstitucionalidad parcial del proyecto la forma en que de
enmendarse el texto del proyecto.

Este control comporta, en principio y cuando menos hasta ahora en el esta
de la jurisprudencia de la Corte, que una vez se produzca el fallo y pase por
sancion presidencial y se promulgue la ley, ésta ya no puede ser demandada
via de la accion publica de inconstitucionalidad, porque sobre ella ha recaic
una sentencia con la fuerza de la cosa juzgada constitucional, y porque el exan
de la Corte Constitucional es integral cuando ejerce esta modalidad de cont
previo, y se ha entendido que no puede pronunciar fallos relativos o parciale
en este caso, los efectos de su fallo no pueden contraerse a unos determine
aspectos de la materia constitucional.

Este es uno de los defectos del nuevo sistema, primero por la extension
las materias de que se ocupan las leyes estatutarias (derechos, libertades, m
nismos de proteccion de los derechos, estatuto de la oposicion de los partidc
y por la premura con la que debe fallar la Corte en atencién a lo angustioso
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los términos previstos en la misma carta politica; de otra parte, este tipo de cc
trol de constitucionalidad impide el ejercicio ciudadano de la accién publica d
inconstitucionalidad y recorta una garantia politica tradicional del régimen poli
tico colombiano.

Ademas, la Corte Constitucional tiene competencia expresa para conocer
la constitucionalidad por los aspectos de forma y de contenido de las leyes ap
batorias de tratados publicos aprobados después de 1991 y para conocer d
constitucionalidad de los tratados mismos en su formacién y en la materia q
se regula en ellos, por medio de un procedimiento denominado de control pr
ventivo de constitucionalidad, pues se verifica después de aprobada la ley nac
nal de incorporacién y antes del perfeccionamiento del instrumento de derecl
internacional.

La Constitucion de 1991 es muy clara al atribuirle a la Corte Constituciona
competencia para decidir sobre los tratados aprobados después del 5 de julio
1991, sobre su constitucionalidad y sobre la constitucionalidad de la ley que I
aprueba, lo que acontecia en la carta politica de 1886.

Esto comporta que a la luz de la dltima jurisprudencia de la Corte Constitt
cional los tratados internacionales, suscritos por Colombia y perfeccionados a
tes de la anterior fecha, no puedan ser objeto de control constitucional por v
de accidon o de demanda ante la Corte Constitucional, es decir, adquieren u
especie de intangibilidad judicial por via abstrégta.

Lo anterior no quiere decir que no haya control constitucional sobre los actc
administrativos y sobre las actuaciones de la administracion para efectos de
aplicacion de los tratados internacionales.

En esta materia se determiné que todos los tratados internacionales pasa
al control previo de la Corte Constitucional, lo cual no deja de ser inconvenient
pues, en verdad, son pocos los tratados internacionales que se ocupan de te
realmente importantes para la justicia constitucional, como son las libertades p
blicas, la extradicién, el intercambio de presos, el intercambio de pruebas, I
procedimientos para la resolucion de controversias, la proteccion de la propied
industrial, la proteccion de derechos y privilegios entre Esfdos.

29 Salvo el Concordato respecto del cual se admiti6 una demanda ciudadana y se fallé dec
rando la inconstitucionalidad de algunas de sus partes con base en una jurisprudencia anterior,
decia que la Corte adquiria competencia para conocer de todas las leyes aprobatorias de los trat
porgue estos estaban incorporados por leyes y la Corte Constitucional no podia eludir su competer
para conocer de las demandas sobre las leyes, asi se tratara de leyes aprobatorias de tratados pu
anteriores a la Carta de 1991; desde luego, esta jurisprudencia ya fue recogida y abandonada.

30 La mayor parte de los tratados internacionales regulan principalmente de expresiones de b
na voluntad, de intercambio de experiencias vitales entre los pueblos, la cultura, el intercambio
productos, el intercambio de experiencias, los que en realidad no tienen por qué ocupar el trab
de la Corte Constitucional.
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En materia de objeciones presidenciales, la Corte Constitucional tambié
cumple una nueva funcién normativa, no tanto porque conozca de las objecion
sino por el dltimo inciso del articulo 167 Constitucional, que le permite devolvel
el proyecto de ley objetado por inconstitucional, por el presidente de la Repi
blica para que el Congreso en la Camara donde tuvo origen lo rehaga o enmiel
de conformidad con el dictamen de la Corte.

Entonces la Corte puede devolver el proyecto con un dictamen o fallo prov
sional que no produce efectos de cosa juzgada; esta atribucidon es mas delic
ya que consiste en el deber de ordenar, de conformidad con la Constitucion
de manera abstracta, los distintos intereses que estan presentes en el texto «
ley o proyecto objetado, lo que reclama un evidente deber de autocontrol y
prudente limitacion. Ahora bien, si se lograra desarrollar esta funcion, la Cort
Constitucional adquirirda mayor respetabilidad y legitimidad, bajo el entendidc
de que la dinamica del juego de intereses comprometidos en la ley da lugal
constantes conflictos.

La Corte Constitucional no es competente para conocer de los conflictos ¢
poderes entre el Ejecutivo y el Legislativo, pero si conoce de la resolucion jt
dicial de las objeciones presidenciales de los proyectos de ley; ademas, la Co
titucion incorpord en dicho régimen la institucion del control previo de los
proyectos de ley estatutaria y el control preventivo de las leyes aprobatorias
tratados internacionales y de los tratados mismos.

Obviamente, el sistema constitucional colombiano de profunda raigambre prt
sidencial y caracterizado por la preeminencia del Ejecutivo, el periodo gubern:
mental fijo, la independencia organica y de integracion del gabinete o de
Consejo de Ministros, la proscripcion de la disolucién interorganica entre la
ramas del poder impide que existan otras controversias o conflictos de gbderes

Este nuevo sistema de control de constitucionalidad aparece complementa
por la llamada accién de tutela como una de las piezas mas importantes de
carta politica en materia de justicia, que la pone a tono con el proceso de for
lecimiento de los instrumentos internos de proteccién de los derechos fundame
tales de las personas; en efecto, dentro de las transformaciones vividas por
derecho en el mundo occidental, después de la segunda Guerra Mundial, se
cuentra precisamente la recomendacion de los organismos ecuménicos de las

31 Desde luego, este tipo de controversias no ha merecido en nuestro histérico devenir la ate
cion constitucional sino en cuanto a un aspecto, al juicio politico de los altos dignatarios del gobieri
y el de las objeciones presidenciales por razones de inconstitucionalidad. Estos son ejemplos d
que en la teoria constitucional europea se conoce como conflictos de poder. Deciamos, que la just
penal constitucional es un concepto excluido de las competencias de la Corte Constitucional colo
biana, pero que existe en el derecho constitucional europeo. En Italia el articulo 134 prevé la co
petencia de la Corte Constitucional en materia de juicios sobre las acusaciones promovidas cor
el presidente de la Republica, el presidente del Consejo de Ministros y los ministros, porque en es
regimenes el presidente de la Republica es responsable sélo de ciertas conductas.
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ciones democraticas para que se establezca un instrumento procesal breve,
mario y especifico orientado a la proteccién mas efectiva de los derechos
rango constitucional fundamental ante el peligro real de su violacién por gobie
nos de distinta indole que los ponian en peligro.

La incorporacién generalizada de estos instrumentos es un hecho que pat
tinamente ha ido afianzandose en el concierto de todas las naciones y nada r
saludable que en nuestro pais se hubiese incorporado dicha figura en los térmil
gue lo hace el articulo 86 de la carta.

Dicha via de proteccién efectiva de aquellos derechos también queda cor
prendida dentro del anhelo civilizado de garantizar a todas las personas el i
efectivo y cierto procedimiento de acceso a la justicia; ademas, cabe tener
cuenta que aquellas cartas constitucionales a que hemos hecho referencia
objeto, cada vez mas, de aplicacion judicial preferente por su sentido irradiad
y orientador de la vida social en la que estan comprometidas los mas altos \
lores y los mas altos fines del humanismo social.

Asi, nuestra Constitucién también reclama la puesta en marcha de este i
trumento garantizador sin el cual muy poco sentido tendria la incorporacion ¢
un catalogo tan amplio de derechos vy libertades.

Por dltimo, lo mas importante, pero también lo mas defectuoso de todo «
sistema de justicia constitucional, es el esquema de la eventual revision de |
desiciones judiciales relacionadas con la accién de tutela de los derechos con
tucionales fundamentales como instrumento procesal especial, autbnomo, dire
y especifico de caracter judicial, que implica la proteccién concreta e inmedia
de caracter judicial de aquellos derechos. En verdad, este instrumento hacia fa
era la pieza de la que carecia el sistema de control de constitucionalidad anter
faltaba un instrumento que protegiera los derechos fundamentales pues exist
instrumentos ordinarios, genéricos, indirectos de proteccion de los derechos fu
damentales, como la accién de nulidad, la accion de restablecimiento del del
cho, algunas acciones recientemente incorporadas en materia disciplinaria cor
los funcionarios publicos y las acciones de nulidad electoral, la de plena juri
diccion prevista para efectos de permitir la controversia judicial de los actos ¢
la administracion cuando estos implicaran la afectacion de un derecho patrim
nial, derecho subjetivo, personal o real, o cuando implicara por via de nulidad
violacion de un interés legitimo frente a la ley o frente a la Constitucion.

Hacia falta un instrumento que protegiera o garantizara el &mbito de los d
rechos constitucionales fundamentales no comprendido por la legislacién orc
naria o por el conjunto tradicional de las relaciones dentro del Estado de derecl

La accion de tutela es un instrumento procesal especifico de caracter remed
enderezado de manera directa y autdnoma a la proteccion judicial de los derecl
constitucionales fundamentales consagrado por la Constitucion, que le entreg:
los jueces la competencia para decretar por medio de ordenes judiciales, el
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medio judicial para que la administracion y, en ciertos casos sefialados por
ley, los particulares, actien o se abstengan de actuar en materia de un dere
fundamental constitucional de una persona o de un grupo de personas deter
nadas, sean naturales o juridicas, de derecho privado o de derecho publico. |
jueces adquieren, entonces, la posibilidad de aplicar, de interpretar, de exigir
hacer exigible la Constitucién en circunstancias especificas, individuales y col
cretas.

Asi, la Corte Constitucional tiene la competencia de atraer discrecionalmen
la competencia para que ella revise las decisiones que se puedan producir del
de estas acciones.

En resumen, en Colombia existe el control constitucional desde mediados ©
siglo pasado cuando comienza la formacién del sistema colombo-venezolano
la accion publica, cuando se estableci6 el sistema de las objeciones presidencic
resueltas por un 6rgano judicial; desde luego esas creaciones reaparecen cor
sentido mas coherente en 1910, pues, a partir de ese afio, tenemos en nue
sistema politico un ente judicial especialmente habilitado para interpretar d
modo abstracto con fueresiga omnedas leyes y la Constitucion. Igualmente,
los jueces, en via concreta y en el ejercicio de sus competencias dentro de
procesos ordinarios, podian interpretar la Constitucion y la ley y dejar de apl
carla cuando resultara contraria a la carta politica lo que significa que, bajo es
sistema, el juez se encuentra autorizado para proveer judicialmente su decision
caso sometido bajo su competencia. Empero, la practica de la interpretacit
constitucional nuestra, respetada y admirada en el concierto internacional, no f
realmente creativa, ni tuvo los alcances de lo que contemporaneamente se
tiende por justicia constitucional.
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