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3.1. LOS ANTECEDENTES DEL CONTROL
DE CONSTITUCIONALIDAD EN COLOMBIA
Y LA CREACION DE LA CORTE CONSTITUCIONAL

Colombia tiene una dilatada trayectoria en materia de justicia constitucional,
en un sistema que de antafio conjuga ingredientes tanto del modelo esta-
dounidense como del europeo continental. La accién pablica de inconstitu-
cionalidad es una figura de creacién propia, en una compleja combinacion
que si bien desborda los esquemas usuales de clasificacion de los sistemas de
justicia constitucional, en términos generales es comprendida y manejada
con familiaridad por los juristas colombianos que la consideran y valoran
como un ingrediente esencial del patrimonio juridico nacional.

Desde la primera Constitucion, que se expidié en una parte del territorio
de lo que hoy es Colombia (la Constitucion de Cundinamarca de 1811), se
establecieron mecanismos basicos de justicia constitucional, tales como el
control judicial de su supremacia y la proteccién judicial de los derechos
fundamentales, ademds de una accion popular de inconstitucionalidad”.

Las sucesivas constituciones de la Primera Repiblica (1810-1816)
contenian insutuciones y técnicas similares. No se dispone de datos sobre
el funcionamiento de las mismas, principalmente porgue la reconguista
espafiola intentd borrar todo vestigio de aquel interesante experimento
palitico, Lo que interesa resaltar, a la distancia de dos siglos, es el concepto
de Constitucion que se proclamaba en los albores de la independencia na-
cional: un concepto que se enmarcaba en la mejor tradicion del movimiento
constitucionalista liberal y que, ademis, contenia la audacia de otorgar a
los ciudadanos un mecanismo directo para garantizar la supremacia cons-

La autors agradece 3 Marcelo Lozada su ayuda para ubicar ks informacién respecto de la juns-

prudencia comparada en ¢l seno de ka jurisprudencia constitucional colombiana.

Trabajo recibido por los coordinadores ¢l 4 de diciembre de 2016

1 Eltexto de aquella Constitucién fundacional disponia: *Habrd un Senado de censura ¥ protec-
ciém, compiesto de un Presidente, que bo seri el viespresidente de b Representacidn Nacional,
custro miembros, para sostener esta Constitucion y los derechos del puebla, a fin de que de oficio
o requerido por cualquier ciudadane, reclame cualquicrs infraceion o usurpacion de todos o cada
uno de bos tres poderes Fjecutivo, Legiskativo y Judicial que sea contra el renor de ka Constituciin™
{art. g.* del Titulo 1). Sobre este precepeo y su influencia en ¢l constitucionalismo colombiano
efr. Carvos ResTrepo Preonasrea. Tres ideas constitwrsomales: supremacia de ﬂi_ﬂ'unm'm:iﬁr:. Corte
Constitucional, el Ombudsman, Bogoti, Universidad Externado de Colombia, 1978, pp. 15-20,

193


https://v3.camscanner.com/user/download
Guest
Rectangle


104

El sisterma de pusticia constitucional en Colornbia

titucional?, Ahora bien, la evolucién del sistema colombiano de justicia
constitucional no ha seguido linealmente este precepto inaugural.

El constitucionalismo de la primera mitad del siglo x1X oscilé entre los
principios de supremacia constitucional y de soberania parlamentaria. Las
constituciones de la época (1821, 1830, 1832, 1843) contenian expresiones
que permiten inducir su cardcter superior pero carecian de mecanismos de
control constitucional de la legislacion. Por lo demis, guardaban silencio
respecto del valor juridico de las declaraciones de derechos3.

Con el advenimiento del federalismo y de la primera repiblica liberal
(1852-1885) se aprecia un avance en la linea de garantizar la supremacia de
la Constitucién, aunque con respeto de la doctrina de la soberania parlamen-
taria. Asi, las constituciones de 1858 y 1863 permitian a la Corte Suprema
de Justicia suspender los actos de las legislaturas de los Estados federados
por motivos de inconstitucionalidad, remitiendo el asunto para su decisién
definitiva al Senado Federal. La Constitucidn de 1863 (que tuvo vigencia por
veintidés afios) concedié ademds legitimacion a cualquier ciudadano para
iniciar este procedimiento. Sin embargo, en principio las leyes federales no
estaban sujetas a control de constitucionalidad.

No obstante, la Constitucidn de 1863 contenia un mecanismo de control
que permitia romper el principio de soberania parlamentaria cuando este se
enfrentase con otros principios de mayor valor constitucional, como eran
los derechos de los ciudadanos y las competencias de los entes territoriales,
Este mecanismo consistia en que con el voto favorable de la mayoria de
las legislaturas de los Estados federados podia anularse una ley federal, o
un acto del poder ejecutivo de la Federacién, que violara cualquiera de los
derechos proclamados en la Constitucion, o que constituyera un atague a
la soberania de los Estados. El constitucionalismo de esa época se inclino,
como puede apreciarse, por un sistema objetivo de control de la supremacia
constitucional®.

2z Carpos RESTREFO PEEDRAHITA. Primeras Comstituciones de Colombia y Menezuela: 18rr-1830, 2.°
ed. Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 1996, pp 45-144.

3  Cir. Dieco Urme Varcas. Evolucidn politica y constitucional de Colombia, Madrid, Universidad
Complutense de Madrid, Agencia Espaficla de Cooperacidn Internacional, rgof. Los textos de
las respectivas constituciones pueden consultarse en CARLOS RESTREPD PIEDRANTTA. Constitucromes
Politicas Nacionales de Cofombia, 2.° ed,, Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 1993.

4 Canros Restrero Pienaanrma. Conrrel de comstitucionalidad: Colombia y Repiblica de Nueva

Granada, r&21-i86a, t. 1, Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 2006, pp. 241-444-
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El periodo historico siguiente, de reaccion conservadora, denominado
“La Regeneracién” (1886-1910) vendria a ser el (nico lapso en la historia
colombiana en que la Constitucion perdid formalmente su valor juridico y
su supremacia.

En 1910 se restablecieron estos principios y se disefié un nuevo me-
canismo de justicia constitucional que permitia la declaracion general de
inconstitucionalidad de las leyes por la Corte Suprema de Justicia, con ac-
cién piblica (legitimacion procesal de cualquier ciudadano) para el efecto,
ademis de permitir la inaplicaciin, en cualquier caso concreto, de toda ley
o norma infraconstitucional que se considerara contraria a la Constitucion?,

El sistema puede parecer disfuncional visto desde la ortodoxia de los
sistemas que se proponen como modelos de justicia constitucional (difusa/
concentrada, estadounidense/kelseniana) pero era una solucion vernacula
adecuada al caracter mestizo del constitucionalismo colombiano. En efecto,
el ordenamiento colombiano desconoce instituciones tipicas de la familia ju-
ridica anglosajona tales como el principio de stare decisis, que resulta medular
para el funcionamiento de un modelo difuso de justicia constitucional. El
modelo estadounidense de judicial review, que era conocido por los cons-
tituyentes de 1910, resultaba asi insuficiente para garantizar la supremacia
constitucional, como quiera que para el ordenamiento ¥ la tradicion juridica
colombianos, las sentencias judiciales no tenian efectos mas alld del caso
particular en que habian sido proferidas.

Pocos afios mas adelante, Hans Kelsen, ante unas coordenadas juridicas
un tanto semejantes, disefid el modelo concentrado de justicia constitucio-
nal, que luego se consolidd en Europa continental. Con las herramientas
que tenia a mano, el constituyente colombiano de 1910 cred por su parte un
procesc que permitia la declaracion general de inconstitucionalidad de las
leyes con efectos erga omnes, ¥ lo atribuyé a la Corte Suprema de Justicia,
argano de mixima jerarquia dentro del poder judicial. Se consiguid asi un

5 Los preceptos en cuestion disponian lo siguiente; “Articulo 40. En todo caso de incompatibili-
dad entre bt Constitucian ¥ la ley s¢ aplicarin de preferencia las disposiciones constitucionales
[...] Articulo 41. A la Corte Suprema de Justicia se le confia la guarda de la integridad de la
Constitucién. En consecuencia, ademdis de las facultades que le confieren ésta y las leyes, tendrd
la siguiente: Decidir definitivamente sobre la exequibilidad de los Actos Legislativos que sean
objetadis como inconstitucionales por el gobierna, o sobre todss las leyes o decretos acusados ante
ella por cualguier ciudzdano como inconstitucionales, previa audiencia del Procurador General
de ks Nacién™.
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efecto andlogo al que en virtud del stare decisis tienen las sentencias de la
Corte Suprema estadounidense. Pero para asegurar la inviolabilidad de
la Constitucién en todos los casos, se adoptd también un sistema difuse
que permitia dejar de aplicar las leyes consideradas inconstitucionales con
efectos restringidos al caso concreto, La clave de boveda del sistema era la
legitimacion ciudadana para activar el mecanismo de control, mediante la
interposicién de demandas de inconstitucionalidad contra cualquier ley.

Este sistema estuvo vigente, con algunos retogques, hasta la entrada en
vigencia de la Constitucién de 19g1. El mis notable de tales reajustes tuvo
lugar mediante la reforma constitucional de 1968, ocasion en la que si bien
se descarté la creacidn de una Corte Constitucional, tal como se habia
propuesto y aprobado en la primera vuelta parlamentaria, se cred una sala
constitucional al interior de la Corte Suprema de Justicia, que sustanciaba las
demandas de inconstitucionalidad v presentaba los proyectos de sentencias
ante el pleno del organismo judicial, para su estudio y decisidn,

El balance de lo que fueron aquellos ochenta afios de control constitucio-
nal atribuidoa la Corte Suprema de Justicia presenta claros v oscuros®, épocas
de franco desinterés del tribunal por garantizar la supremacia constitucional
frente a otros de cierto activismo judicial y de mayor ahinco en el gjercicio
de la atribucion, Con cardcter general puede afirmarse que si bien el control
abstracto de constitucionalidad de las leyes y decretos con fuerza de ley se
decantd y alcanzo relieve en materias como la limitacién de facultades pre-
sidenciales en épocas de emergencia econdmica, o la prohibicién de juzgar
a los civiles por tribunales militares en vigencia del estado de sitio, también
debe recordarse la tenaz oposicion de la Corte Suprema a la reforma de la
propia Constitucion, y un resultado desoladoramente pobre en relacién conla
proteccion y defensa judicial de los derechos consagrados en la Constitucitin.

Cuando en 1991 se presentaron ante la Asamblea Constituyente varias
propuestas de creacitn de una Corte Constitucional, la idea va estaba acli-
matada, habia sido estudiada y madurada en circulos politicos, juridicos y
académicos, de modo que su aprobacién, (que ocurrid sin que este fuera uno
de los aspectos mas debatidos de la nueva Constitucion), no puede consi-

6 Cir. Oscar Dursias Ruiz. Contral Constitucional: andlisis de i agle de junisprudencia, 2.° ed.,
Bogota, Likreria del Profesional, 19o7.
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derarse en ningiin caso fruto del azar ni de la improvisacién?, pues sobre la
atmosfera juridica colombiana gravitaba desde hacia mds de treinta afios la
idea de una Corte Constitucional,

De entrada debe anotarse, eso si, que lo que se aprobé en 1991 no fue un
sistema concentrado de control constitucional, de tipo europeo, ni tampoco
un tribunal integrado en exclusiva por expertos en derecho constitucional,
sino que sobre el sistema ya decantado de justicia constitucional mestiza
colombiana, se cred un nuevo drgano, la Corte Constitucional, separado
de la Corte de Casacién, pero compuesto por juristas de diversas especia-
lidades, encargado de declarar la inconstitucionalidad de las leyes, drgano
al cual se le confirid ademds la atribucién de actuar como tribunal supremo
de los derechos fundamentales, mediante una figura inspirada tanto en el
amparo de tipo aleman y espafiol, como en el habeas corpus y en el certiorar:
norteamericano, que se denomind accidn de turela, v que se convertiria, a
poco andar, en la figura estelar del nuevo orden constitucional®,

Las coordenadas bisicas del sistema de justicia constitucional colombiano
vigente son, en tal orden de ideas: accion publica de inconstitucionalidad
ante la Corte Constitucional contra las leyes y decretos con fuerza de ley, ¥
ante la jurisdiccion contencioso-administrativa contra los demds actos admi-
nistrativos; posibilidad de dejar de aplicar cualquier norma inconstitucional
en casos concretos (control difuso), y accion de tutela para la proteccion de
los derechos fundamentales, con posibilidad de revisién de las sentencias
de instancia por la Corte Constitucional?,

3.2. CARACTERIZACION GENERAL DEL SISTEMA
DE JUSTICIA CONSTITUCIONAL

Con el fin de realizar una caracterizacién general del sistema colombiano
de justicia constitucional, en esta seccidén se hara referencia a los siguientes
tres aspectos: los tres pilares del sistema colombiano de judscial review de

7 Cr. Jovier Toeo RoogiGuez, La Corte Constiturional y ol comtrol de constituctonalidad en Colombia,
2" ed., Temis. Bogoti, 1999, pp. 58-73.

B Sobrelaaccion de muzeda ofr. Nistos Osixa Pariso. Tatela y ampars; deceches protegides, Bogodd,
Universidad Externado de Calombia, 1998,

9 Con caricter general sobre ¢ sistema de justicia constitucional colombiano, ofr. ALEXE! JuLio
Estaama. Las ramas ejecutiva y judicial del pader piblico en Colambra, Bogota, Universidad Ex-
ternado de Colombiz, 2003,
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acuerdo con las categorias clisicas de la teoria sobre la justicia constitucional,
la posicién del modelo colombiano en el contexto de los sistemas de consti-
tucionalismo débil y fuerte, y el grado de pureza de la Corte Constitucional
como drgano axial del modelo de control de constitucionalidad.

3.2.1. TRES PILARES

El actual modelo colombiano de control de constitucionalidad se basa en
tres pilares esenciales, que ya se seiialaban en el acapite anterior, a saber:
i} la existencia de un tribunal especializado en el juicio de contraste entre los
actos del legislador y los valores pablicos de la Constitucién; ii) la compe-
tencia de todos los jueces del pais para inaplicar las leyes que fundadamente
consideren contrarias a las normas constitucionales, v iii) la existencia de un
derecho politico cuyo contenido se concreta en la posibilidad de demandar
ante la Corte Constitucional, mediante la accidn pdblica de constituciona-
lidad, las leyes que los ciudadanos encuentran inconstitucionales'®. Cada
uno de los tres elementos y la combinacidn entre estos merece una breve
explicacidn.

La combinacion de los dos primeros ¢lementos permite inferir que en
Colombia se ha establecido un modelo mixto, completo o integral de control
de constitucionalidad. Este combina la existencia de una Corte Constitu-
cional especializada en el control abstracto de la constitucionalidad de las
leyes y la revision discrecional de las decisiones de tutela (amparo) con la
competencia de todos los jueces del pais para realizar el control difuso de
constitucionalidad mediante el mecanismo de la excepecién de inconsti-
tucionalidad. De esa manera, como sucede en la mayor parte de América
Latina, el constitucionalismo colombiano ha side influenciado por las dos
tradiciones clisicas de la justicia constitucional y ha optado por implementar
simultineamente los mecanismos que de estas derivan. Segin se dird mds
adelante, esa confluencia tiene muchas ventajas, pero también incorpora
algunas dificultades,

Por otra parte, la combinacién del primer pilar con el tercero indica que
en Colombia existe un modelo de acceso directo de los ciudadanos al con-

10 Laidea de los tres pilares que sc integran & partir de b Constitucion de 1991 aparece en JoreE
Eaxesto Ros. La secidn piblica de conntitucionalidad a debare, Bogotd, Universidad Externado
de Colombia, 2015, pp. 34-35.
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trol de constitucionalidad. Eso implica que el control abstracto de justicia
constitucional abre sus puertas a todos los ciudadanos. Este esquema solo
deja por fuera a los extranjeros, a los nacionales cuyos derechos politicos
han sido suspendidos y a las personas juridicas. El modelo de acceso a la
justicia constitucional colombiana se separa de los esquemas de acceso por
medio de funcionarios en los que el control de constitucionalidad puede
ser suscitado por el presidente o el ombudsman (e.g. Alemania o Espafia),
de minerias parlamentarias en los que se requiere la concurrencia de un
niimero minimo de integrantes del parlamento (e.g. Alemania o Espaia),
de acceso interesado en los que se exige al demandante que acredite una
afectacion directa a uno de sus derechos o intereses (e.g. Nicaragua o Para-
guay), de acceso por medio de asociaciones sindicales o partidos politicos
en los cuales salo estos colectivos pueden acceder a la justicia constitucional
(e.g. Brasil) y de acceso colectivo en los que se exige que un nimero mi-
nimo de ciudadanos respalde la demanda en contra de una ley (e.g. Peri).
Desde luego, también se separa de los modelos con mayor apertura en los
que puede acceder cualquier persona sin necesidad de tener la condicion
de ciudadano (e.g. Venezuela).

Finalmente, la combinacion de los elementos segundo y tercero implica
que ¢l modelo colombiano de justicia constitucional constituye uno de los
disefios que ofrece una respuesta altamente efectiva frente a la ley inconsti-
tucional. Esa conclusién se deriva del poder de los ciudadanos para objetar la
aplicacién de la ley en el marco de un caso concreto del cual son partes con
el fin de que el juez utilice la excepcidn de inconstitucionalidad y del poder
para demandar una ley ante la Corte Constitucional, aun cuando esta no les
afecte o no les sea aplicada. En este segundo caso, los ciudadanos solo tienen
la carga de presentar una demanda estructurada que cumpla los requisitos
de claridad, certeza, especificidad, pertinencia y suficiencia'’. En el evento
de demandas de inconstitucionalidad por vicios de procedimiento, se agrega
el deber de presentar la demanda dentro del término de un aflo contado a
partir de la promulgacion de la ley'?.

11 Cfr. Carte Constirucional de Colombia. Sentencia C-10352 de 2001, FJ 3.4.
12 Cfr. Constitucitin Politica de Colombia. Articulo 242.3.
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3.2.2, JUSTICIA CONSTITUCIONAL DEBIL
Y JUSTICIA CONSTITUCIONAL FUERTE

Otra forma de leer el panorama general del sistema colombiano de control
de constitucionalidad al que dan origen estos tres pilares es apartarse de las
categorias clisicas que conforman la tipologia de la justicia constitucional y
pensar el mismo modelo a partir de las formas contemporaneas de analizar
la justicia constitucional, esto es, a partir de los modelos fuertes y débiles
de justicia constitucional'3. Esta segunda via para analizar el mismo objeto
impone una breve referencia a las formulas del constitucionalismo y a los
mecanismos fuertes y débiles de la justicia constitucional en Colombia™,

Las dos formulas del constitucionalismo contemporineo son: constitu-
cionalismo fuerte-democracia débil v constitucionalismo débil-democracia
fuerte. La primera formula se encuentra en aquellos Estados en los cuales
existe una Constitucién rigida y el juez constitucional tiene la dltima pala-
bra sobre la interpretacién de la Constitucién. Por el contrario, la segunda
formula se encuentra en los paises cuyas constituciones son flexibles o, a
pesar de que tienen constituciones rigidas, la Gltima palabra ¢n la inter-
pretacion de la Constitucién le corresponde al legislador's, Estos dltimos
modelos existen, fnter alia, en Canadd, Reino Unido y Nueva Zelanda, lo
cual ha llevado a algunos autores a referirse al nuevo modelo commonmwealth
de constitucionalismo’®,

Desde el punto de vista de esta clasificacion, el modelo colombiano de
justicia constitucional es un modelo prevalentemente fuerte en el que, sin
embargo, se abren algunos espacios para los mecanismos propios de los
sistemas débiles y dialogicos de control de constitucionalidad. En efecto, se

13 Magk Tussver, ek Comrr, Strong Rights, Judicial review and rocial welfare rights in comparative
constitutional law, Princeton, Princeton University Press, 2008, pp. 18-42.

14 Un anilisis del modelo colombiano bajo esta perspectiva en Joroz Easzsto Roa. “El mode-
lo de constitucionalismo débil y la legitimidad democritica de la justiticia constitucional en
Colombia”, documento de trabajo 40, Bogotd, Institute de Estudios Constitucionales Carlos
Restrepo Piedrahira, Universidad Externado de Colombia, 2014, pp. 1-20. DOI: 10.13140/
RG.2.1.5122.3761, disponible en [hitps:/ / www.academia edu/ 19050386/El_modelo_de_consti-
tucionalisma_débil_y_la_legitimidad_de_la_justicia_constitucional_en_Colombia ], consultada
el 10 de diciembre de 2016,

15 Ibid., pp. 3-8.

16 STEPHEN GARDBAUM. The New Commanmwealth Model of Constitutionaliom, Cambridge, Cambridge
University Press, zo13, pp. 21-46.
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trata de un modelo fuerte porque cumple con las dos condiciones esenciales
de esa formula. Por una parte, la Constitucién de 1991 es formalmente rigida
en virtud de que sus procedimientos de cambio y reforma son agravados
en relacion con el procedimiento legislativo ordinario. Por otra lado, se ha
atribuido a la Corte Constitucional la dltima palabra sobre la interpretacion
de la Constitucion'7,

Ademis de lo anterior, el modelo colombiano no solo satisface los elemen-
tos generales de fa formula del constitucionalismo fuerte, sino que aparece
reforzado con otros elementos que consolidan al juez constitucional como
el titular de la dltima palabra dentro del ordenamiento: la prohibicién de
respuestas legislativas ordinarias, el control de las reformas constitucionales
por vicios de procedimiento y el control de las reformas constitucionales
mediante la doctrina de los vicios de competencia y el juicio de sustitucion 8,

Sin embargo, como se sefiald, en medio de ese esquema de constitu-
cionalismo fuerte la Corte Constitucional de Colombia ha abierto espacios
para elementos dialégicos y del constitucionalismo débil. En concreto, se
han implementado sistemas bilaterales de reparacion de la discriminacion
normativa mediante sentencias de exhorto al Congreso y se establecio que
el termino de caducidad para demandar reformas constitucionales también
aplica a casos de sustitucién en virtud de la conexidn entre la doctrina de
los vicios de competencia y los vicios de procedimiento. Del mismo modo,
el tribunal constitucional colombiano ha sido deferente con ¢l legislador
mediante la asignacién de un peso fuerte al principio de la presuncion de
constitucionalidad de las leyes y mediante la modulacion de los efectos de
las decisiones de inconstitucionalidad®®,

Desde luego, ninguno de los mecanismos del constitucionalismo débil
que operan en Colombia tiene la potencia suficiente para negar que el sistema
de justicia constitucional es de caracter fuerte. Sin embargo, una aproxima-
cién detallada y especializada al control de constitucionalidad debe reconocer
e5l0s matices para evitar incurrir en errores como, por ejemplo, la aplicacion
de todas las objeciones y criticas de ilegitimidad democratica que se erigen
en contra de los sistemas fuertes. En relacitn con su compatibilidad con el

17 Jorge Eaxesto Roa, “El modelo de constitucionalismo débil y la legitimidad democratica de la
justiticia constitucional en Colambia®, &t p B,

th Ihid., pp 8-13.

19 Ihid, pp. 13-18.
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sistemna democritico, un estudio a profundidad puede sefialar que el modelo
colombiano ostenta mds ventajas que problemas, a pesar de ser considerado
un ejemplo paradigmatico de justicia constitucional fuerte.

3.2.3. PUREZA E IMPUREZA DE LA CORTE
CONSTITUCIONAL

La pureza o impureza de un tribunal constitucional es un concepto técnico
muy iitil en los estudios de derecho piiblico comparado. Este hace referencia
a las funciones ajenas al control de constitucionalidad que son asignadas a
una corte o tribunal constitucional. Entre mds funciones ajenas al juicio de
contraste entre la ley y la Constitucion tiene un tribunal, menor es su pureza.,
La impureza aumenta en la medida en que esas funciones adicionales son
miés importantes que el mismo control de constitucionalidad y ocupan un
mayor espacio en la agenda del tribunal®®,

Desde el punto de vista del concepto técnico de pureza de un tribunal
constitucional la Corte Constitucional tiene algunas funciones que son
ajenas al control de constitucionalidad de las leyes. Por ejemplo, en relacion
con la proteccion de los derechos fundamentales la Corte tiene la funcién
de unificar la jurisprudencia en materia de tutela (amparo) por medio de
la seleccion y revision discrecional de las decisiones de tutela proferidas
por todos los jueces del pais*!, Para este objetivo la Corte distribuye su
trabajo en salas de seleccién de dos magistrados y en salas de revision de
tres magistrados. Solo en casos de unificacion la Corte decide estos casos
en la Sala Plena y emite una sentencia de unificacion. Hasta el momento el
niimero de decisiones de revision de tutela triplica ¢l nimero de decisiones
de control de constitucionalidad®?, Sin embargo, la pureza de la Corte no
se ve totalmente reducida por este aspecto en virtud de que la unificacion
de la jurisprudencia constitucional no es una funcion absolutamente ajena
a las funciones ordinarias de un tribunal constitucional.

20 Vicron FErReRes CoMELLA. [na defenss def modelo ewropen de control de constitucionalidad, Madrid,
Marcial Pons, 2011, p. 31.

21 Cir. articulo 241.9 de la Constitucién Politica de Colomibia.

22 De acuerdo con la informacitn proporcionada por la Secretaria de la Corte Constitucional de
Colombia, hasta agosto de 2016 es¢ tribunal habia proferido 17.873 sentencias de revision de
tutels y 6.111 de control de constitucionalidad.
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En ese imbito, la mayor reduccion de la pureza del tribunal deviene de
sus funciones electorales y de control de inasistencia a debates de control
politico®3. Estas dos competencias son completamente ajenas a un tribunal
e implican procedimientos altamente politizados que ponen en riesgo la
independencia de la Corte Constitucional, Ademas, desde 2015 el tribunal
tiene la competencia para dirimir los conflictos de competencias entre ju-
risdicciones®4,

Par otra parte, en virtud de que Colombia es una repiblica unitaria el tri-
bunal constitucional no tiene a su cargo resolver conflictos de competencias
entre los departamentos y la nacién. Sin embargo, la Corte ha intervenido
en ¢l control de constitucionalidad de las leyes que restan competencias a
las entidades territoriales, con lo cual se puede afirmar que la Corte ha sido
garante de la promesa constitucional de la descentralizacion territorial®s.

Para concluir, es importante seftalar que, segiin se vio en la seccidn ante-
rior, el control de constitucionalidad en Colombia tiene serios antecedentes
histéricos que obligan a escrutar en las primeras constituciones provinciales
y nacionales del siglo xux. Sin embargo, la Constitucién de 1991 incorpord
los tres pilares a los que se hizo referencia y desencadend una verdadera
revolucién constitucional que ha convertido al sistema colombiano en un
modelo de prestigio para el derecho piblico comparado, a la jurisprudencia
de la Corte Constitucional en una referencia obligada en materias como la
proteccion de los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (DEsC) o
las decisiones estructurales ¥, lo que es todavia mucho mas importante, ha
acercado los valores piiblicos de la Constitucion a la vida cotidiana de los
ciudadanos.

Atin queda mucho por construir con el fin de materializar todas las
promesas de Ja Constitucién de 1991, pero existe un esquema idoneo de
justicia constitucional que ha impactado en la organizacion del poder y ha
creado una “sala de maquinas™ adecuada para la proteccidn constitucional
del ciudadano®. El reto es fortalecerlo, debatir sobre su legitimidad demo-

23 Cfr. Constitucién Politica de Colombia. Articulos 2416 y 266,

24 Cfr. Constirucion Politica de Colombia. Articulo 241.11,

25 iy, Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-177 de 1996, F] m.c.

26 RomerTo GARGARELLA. “Latin American Constirutionalism: Social Rights and the Engine Room
of the Constitution”, Netre Dame Journal of International and Comparativé Law, vol. 4, n'1,
2014, pp o-18; 10, La sals de madquinas de la Constitucin. Dos sighos de consiitucronalisma en América
Lating {18ra-20r0), Buenos Adres, Karz Editores, 2015.
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critica y mejorar la formacién constitucional en todos los niveles para que
esa sala de mdquinas sea operada por ciudadanos probos y para construir
una cultura constitucional vigorosa frente a los retos que le imponen a la
justicia constitucional y a su independencia los poderes privados y los po-
deres piiblicos deficientemente controlados™.

3.3. ASPECTOS INSTITUCIONALES Y PROCESALES
DE LA CORTE CONSTITUCIONAL

Es a partir de ese cardcter variopinto de las funciones que cumple la Corte
Constitucional que surge la necesidad de detenerse a estudiar, aunque sea,
brevemente, algunas de las cuestiones pricticas, institucionales y procesa-
les de su actividad como juez constitucional. Es por esta razon que en las
paginas que siguen se presentard, a modo de resumen, lo relacionado con
el régimen de la magistratura, la estructura particular del tribunal para el
cumplimiento de estas funciones, algunas anotaciones sobre los procedimien-
tos que se surten ante la Corte y finalmente, se adelantardn, a partir de una
clasificacion general, los diferentes efectos que pueden tener las sentencias
proferidas por este tribunal,

3.3.1. REGIMEN DE LA MAGISTRATURA
EN LA CORTE CONSTITUCIONAL

De acuerdo con el articulo 239 de la Constitucion, la Corte Constitucional
se integra con un nimero impar de magistrados que son escogidos por el
Senado, a partir de ternas enviadas por la Corte Suprema de Justicia, el
Consejo de Estado (maxima autoridad judicial en materia contencioso ad-
ministrativa) y el presidente de la Repiblica.

El articulo 44 de la Ley 270 de 1996, Estatutaria de la Administracidn
de Justicia (LE4]), determiné que serian nueve los magistrados o magistradas
que integrarian la Corte Constitucional. Para respetar la paridad politica
y cierta variedad en los perfiles profesionales de quienes la conforman, la

27 Sobre las amenazas para la independencia de la Corte Constirocional de Colombia ofr. Joagk.
Eaxesto Roa Roa, “La independencia de la Corte Constitucionsl de Colombia y la aceién pi-

blica de constirucionalidad”, Independencia judicial y Estado constitucional. El estatuto de los j Jueces,
Tirant Lo Blanch, 2016, pp. 8i-110.
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Constituciém previo que sus integrantes se escogerian de ternas elaboradas
por el presidente y las dos Altas Cortes que existian con anterioridad 2 1991:
la Corte Suprema de Justicia v el Consejo de Estado, correspondiendo a
cada érgano la elaboracion de tres ternas. Todas ellas son enviadas al Senado
de la Repiiblica (una de las dos cimaras legislativas que integran el organo
egislativo colombiane), que por votacion secreta escoge entre alguno de los
candidatos que integran cada terna. Los magistrados asi elegidos integrarin
la Corte Constitucional por periodos individuales de ocho afios.

Los perfiles de quitnes son elegidos como magistrados ha variado con el
transcurso del tiempo. En sus dos primeros términos la Corte Constitucional
estuvo integrada por abogados que tenian un perfil predominantemente aca-
démico; para el tercer periodo (2001-2000) se mantuvo dicho perfil, aunque
con una mayor participacién del elemento politico en el perfil de algunos
de los elegidos; pero para el cuarto periodo (2009-2017) la diferencia en los
candidatos que integraban las ternas se hizo evidente, siendo un perfil predo-
minantemente politico ¢l elemento protagénico en las ternas elaboradas por
¢l presidente, y una mezcla entre un perfil académico y uno judicial lo que

prim en las ternas que provenian de la Corte Suprema y el Consejo de Estado.
El perfil profesional de quienes conforman actualmente la Corte Cons-
ritucional es variado. Es posible encontrar antiguos magistrados auxiliares
(dos), abogados muy reconocidos provenientes del sector privado sin mayor
experiencia previa en el campo constitucional (sobre todo los candidatos
provenientes de ternas del presidente de la Republica) y ex magistrados de
otras altas cortes. Curiosamente, la vida académica como factor predomi-
nante en ¢l perfil de los magistrados de Ia Corte Constitucional ha jugado
un papel secundario, por no decir nulo, en quienes resultaron electos para
las méximas jerarquias de este Tribunal en ¢l Gltimo periodo.

Como se dijoal inicio de este acipite, los magistrados de la Corte Cons-
titucional son elegidos para un periodo individual de ocho afios, siendo muy
improbable que sean separados del cargo antes de culminar su periodo, en
tanto gozan de un régimen de responsabilidades cercanoal de lainmunidad.
En efecto, el tinico 6rgano que actualmente puede investigarlos es la Camara
de Representantes, instancia que decide si acusa ante el Senado y, de ser esta
la decisién, pueden ser sujetos de un juicio para determinar responsabilidad
por indignidad o mala conducta en ejercicio del cargo. Adicionalmente 51
los hechos estan tipificados por la ley penal, deberd remitirse el expediente
ala Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia, para que esta,
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en un juicio que no inhibe ¢l de indignidad por parte del Senado, realice el
juzgamiento correspondiente en materia penal. Resta decir que si la acusa-
cion de la Cimara se presenta por delitos comunes, el papel del Senado se
limita a autorizar su juzgamiento por parte de la Corte Suprema, sin que
en este caso se adelante juicio por indignidad (arts. 174, 175 nums. 2a 4, y
178 nums. 3 y 4 Constitueién Politica) 2%,

3.3.2. ESTRUCTURA DE LA CORTE CONSTITUCIONAL
PARA EL EJERCICIO DE COMPETENCIAS JUDICIALES

Como se seiiald, la Corte Constitucional colombiana tiene diversas funciones
asignadas en el sistema juridico, sin embargo, es claro que las dos principales
son la de juez de revision de las acciones de tutela y la de juez de la consti-
tucionalidad de las normas que tengan rango de ley en el orden juridico. Es
por €so que en esta ocasion se hard referencia a ellas.

Como se sefiald a la hora de hablar de los vestigios de impureza que se
podian presentar en la naturaleza de la Corte Constitucional, la labor de
revision de las acciones de tutela la realizan salas de revision conformadas
por tres magistrados. Para tal propdsito, cada magistrado de la Corte es
presidente de una sala, que estd integrada, ademds, por los dos siguientes
magistrados por orden alfabético. Esto implica que cada magistrado preside
una de la salas de revision y forma parte de otras dos. Es por esa razén que,
no obstante ser sélo nueve magistrados quienes integran la Corte Consti-
tucional, existen un total de nueve salas de revision,

En cambio, el desarrollo de la otra gran funcién jurisdiccional de la
Corte Constitucional, el examen de constitucionalidad de las disposiciones
con naturaleza sustancial de ley, es realizada por la Sala Plena, la cual estd
integrada por los nueve magistrados. Las decisiones de esta sala sobre los
asuntos de constitucionalidad debe ser por mayoria absoluta de sus inte-
grantes, de manera que todo asunto de constitucionalidad debe decidirse
por lo menos con cinco votos que respalden la decision, Se debe anotar que

28 Finalmente, debe mencionarse que en el afio 201 5 fue sprobada una reforma constitucional que
modificaba el régimen de responssbilidades de bos altos funcionarios del Estadﬂ. entre ellos los
magistrados de la Corte Constitucional, Sin embargo, a la hora del respectivo control de cons-
tirucionalidad, el tribunal considert que esta parte de b reforma sustituia la Constitucién, de

manera que continia vigente ¢l régimen que se ha explicado. Corre Constitucional, sentencias
C=285 v C=373 de 2016,
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¢l voto del presidente de la Corte no tiene un valor diferente al del resto de
sus colegas de sala, de manera que es verdaderamente un voto paritario el
que s¢ presenta en esta instancia de decision, Es asi como ¢l ndmero impar
de miembros es el que no permite que haya empate cuando se encuentran
todos, ¥ en caso de que por ausencias se llegue a esta situacion, se nombraa
un conjuez para que su voto determine el sentido de la decision.

3:-3-3- PROCEDIMIENTOS EN DESARROLLO
DE FUNCIONES _',IURIS[HEGIDNALES

3.3.3.1. PROCEDIMIENTO DE REVISION
DE ACCIONES DE TUTELA

Todo proceso de tutela tiene dos instancias (o una en caso de no ser apelada
la decisién de la primera instancia), ninguna de las cuales es realizada por
la Corte Constitucional, sino que se desarrollan ante cualquier otro juez
de la Repiiblica. Es por eso que lo primero que debe anotarse es que ni las
salas de revision ni la Sala Plena de la Corte Constitucional son instancias
dentro de un proceso de tutela. El papel de la Corte es accidental (aunque
determinante cuando ocurre) en un proceso de esta naturaleza.

Una vez concluidas las instancias, todo expediente de tutela es enviado
a la Corte Constitucional para que esta decida cudles procesos van a ser re-
visados. Aunque es una etapa clave para resolver errores y para consolidar
jurisprudencia en temas de interés o con repercusion nacional, el volumen
de procesos de tutela que actualmente se deciden en Colombia impide que
la Corte Constitucional se pronuncie en todas y cada una de las acciones
que requeririan su intervencion.

En efecto, a la Corte llegan aproximadamente 2.800 procesos de tutela
cada semana, lo que hace que la Corte deba escoger 6.000 6 7.000 procesos
cada mes entre los cerca de 12.000 que le son remitidos en el mismo periodo.
Esto, obviamente, ocasiona que no puedan ser revisados por la Corte todos
los procesos en que por existir errores en el razonamiento judicial, o por
simple desconocimiento de su jurisprudencia, o por resultar relevantes para
la jurisprudencia constitucional, debiera proferirse un pronunciamiento de
sus salas de revision, Sobre este particular, se ahondard mas en el acipite
séptimo cuando se desarrolle el grado de apropiacion de este tipo de acciones
por la ciudadania
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Asi mismo, como se habia anunciado en el acdpite anterior, la seleccidn
de los expedientes sobre los que se pronunciard se realiza en salas ad hoe
constituidas por dos magistrados, de tal manera que a cada magistrado le
corresponderd esta tarea entre dos v tres veces al afio. Una vez selecciona-
das las tutelas, se asignan los procesos mediante sorteo a cada magistrado,
lo que significa que serd el (o la) ponente del mismo a quien le corresponde
presentar a la sala de revision que preside, el proyecto de sentencia.

Aunque anteriormente no era una prictica habitual, al ser un proceso
informal es posible que incluso en esta etapa se soliciten pruebas por parte
del ponente, con el objetivo de alcanzar la verdad real, lo cual tiene total
coherencia con la naturaleza jus-fundamental del proceso de tutela. Los
asuntos de tutela deben ser fallados por la sala de revision en un tiempo
méaximo de tres meses.

Conviene reiterar que, eventualmente, y con base en razones de unifica-
ciom jurisprudencial, revision de sentencias de otra alta corte o por tratarse
de un asunto de especial relevancia juridica, la Sala Plena puede asumir el
conocimiento de una accion de tutela, lo que significard una variacion en la
competencia para la revision del proceso. Estas sentencias en particular son
identificadas con la sigla SU (sent. de unificacién), y tienen fuerza especial
en materia precedencial para las otras acciones de tutela que resuelvan las
salas de revision, asi como de los jueces de instancia,

3.3.3.2. PROCEDIMIENTO EN SEDE
DE CONTROL GONSTITUCIONAL

Los aspectos procedimentales mids resaltables en sede de control constitucio-
nal hacen referencia a las exigencias que se hacen a las vias de acceso al con-
trol de constitucionalidad y los sujetos que intervienen en dichos procesos.

3:3.3.2.1. ViAS DE ACCESO AL CONTROL
JURISDICCIONAL DE CONSTITUCIONALIDAD

En diversas normas constitucionales (arts. 153, 167 y 241 de la Constitueidn)
se consagran las formas en que la Corte Constitucional activa el control de
constitucionalidad, Actualmente la funcidn de control se presenta en virtud
de un juicio automdtico ¢ integral (que en la mayoria de ocasiones ha sido,
ademds, previo a la entrada en vigor o a la generacion de efectos por parte
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del cuerpo normative), por una objecion del presidente de la Repiblica,
o por la interposicitn de una accién de inconstitucionalidad ante la Corte
Constitucional.

El examen automitico de constitucionalidad tiene ocurrencia ante la
aprobacion por el Congreso de cuerpos normativos de gran trascendencia en
el orden juridico, como son las leyes estatutarias (art. 153 de la Constitucion),
las leyes que convocan referendos constitucionales 0 a una asamblea consti-
tuyente (art. 241 num, 2), los decretos legislativos expedidos en estados de
excepcion (art. 241 num. 7) y los tratados internacionales (art. 241 num. 1a).

Otra de las vias de acceso se presenta cuando, con base en el articulo

167 de la Constitucién, el presidente de la Repiiblica se abstiene de sancio-
nar (que en ¢l orden juridico colombiano significa respaldar con su firma)
un proyecto de ley por considerarlo contrario a la Constitucion. Ante esta
situacion el proyecto es devuelto al Congreso que puede aceptar las objecio-
nes planteadas o ratificar su posicién. Si ocurre lo segundo, el proyecto es
enviado a la Corte Constitucional para que esta decida de forma definitiva
sobre la constitucionalidad de la disposicion o disposiciones objetadas. En
estos casos el examen se limita al preciso problema planteado en las objecio-
nes presidenciales y al procedimiento por el cual dichas objeciones fueron
presentadas por ¢l presidente y tramitadas en el Congreso de la Repiblica,
pues la adecuada realizacion de estas etapas resulta fundamento de la com-
petencia de la Corte Constitucional para conocer del asunto.

Finalmente, la Constitucién consagra la posibilidad de que los ciudadanos
colombianos ejerzan una accion de caricter piblico para motivar el examen
de constitucionalidad de normas con rango legal por parte de la Corte
Constitucional. Esta, sin ninguna duda, es la via por la que ingresa el mayor
niimero de asuntos de constitucionalidad de que conoce la Corte Constitu-
cional, Lo més resaltable es que, no obstante tratarse de una accion publica,
las exigencias para que una accién sea admitida han ido aumentando con el
transcurso de los aflos, llegando en la prictica a ser requisitos que podrian
considerarse profesionalizantes de la accién de inconstitucionalidad, desvir-
tuando el hecho de que no sean abogados (se trata de una accidn publica) los
que deban interponerla. En este sentido, la sentencia C-1052 de 2001 es la

referencia jurisprudencial que siempre es citada por la Corte al exponer las
exigencias, que consisten en que la accidn: i) sea clara; ii) ataque una norma
que existe en el orden juridico (certeza); iii) plantee un verdadero proble-
ma de constitucionalidad (pertinencia); iv) presente argumentos juridicos
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precisos para sustentar el problema planteado (especificidad), v v) realice una
exposicion convincente de la existencia del problema (suficiencia).

Aunque en teoria las exigencias jurisprudenciales suenan légicas, la
prictica ha demostrado que ¢l grado de exigencia del examen de admisibi-
lidad que realiza la Corte desnaturaliza el cardcter piblico de esta accién, y
lo convierte en un proceso similar al del recurso de casacién ante la Corte
Suprema de Justicia.

Esto sin contar los requisitos adicionales que se exigen en ciertos proce-
508, como los que acusan a una norma por vicios formales o los que pretenden
demostrar que se vulnerd el principio de igualdad.

3.3-4. EFECTOS DE LAS SENTENCIAS
DE LA CORTE CONSTITUCIONAL

En ejercicio de su funcion judicial la Corte Constitucional expide sentencias
que finalizan procesos de tutela y sentencias con los que decide asuntos
de constitucionalidad de las normas sometidas a su examen. Al lado de las
diferencias obvias entre providencias que resuelven procesos de naturaleza
tan disimil, cada tipo de sentencia tiene alcances v efectos distintos en el
sistema juridico colombiano.

Para analizar las que se erigen como las diferencias mis relevantes, se
tendrd en cuenta: i) los sujetos sobre los cuales tiene efectos la sentencia;
ii) el cardcter vinculante o no para los jueces inferiores de la ratio decidendi
(principio de decision) de estas sentencias, ¥ iii) los efectos que estas deci-
siones pueden tener.

3.3-4.1. EFECTOS DE COSA JUZGADA

Uno de los efectos tipicos de una decision judicial que pone punto final a un
proceso judicial es su cardcter de cosa juzgada. En materia de tutela los efectos
de cosa juzgada tienen la usual connotacion de impedir que las mismas partes
sometan nuevamente el asunto decidido ante la administracion de justicia.

En materia de cosa juzgada constitucional, el articulo 243 de la Constitu-
cion manifiesta que no podrén expedirse disposiciones que reproduzean un
sentido normativo que fue excluido del ordenamiento por ser contrario a la
C.:}nsutumn Esta prohibicidn se debe entender atemperada cuando las dis-
posiciones que sirvieron como parimetro de control son modificadas, evento
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en ¢l cual no se presentarin los elementos que configuran la cosa juzgada en
materia constitucional. Asi mismo, se entiende que si la Corte Constitucional
determind gue una disposicion legal no contraria ninguna de los mandatos
constitucionales, no podra someterse el mismo problema (el mismo cargo
de constitucionalidad) nuevamente ante la Corte Constitucional.
Sin embargo, la manifestacion constitucional estd lejos de agotar la
gran variedad de efectos de cosa juzgada que la dinimica jurisprudencial
ha atribuido a los fallos de constitucionalidad®9. Una de las principales va-
riaciones de la cosa juzgada pura y simple en el ordenamiento colombiano
es la distincién entre cosa juzgada absoluta y cosa juzgada relativa. La cosa
juzgada absoluta es el resultado del ejercicio del control automatico de
constitucionalidad, en tanto este tipo de control es integral (la Corte Cons-
titucional examina todos los aspectos de constitucionalidad), o de aquellas
rarisimas ocasiones en que a partir del problema planteado en una accidn
de inconstitucionalidad la Corte contrasta la disposicion acusada con la
totalidad del ordenamiento constitucional, resolviendo todos los posibles
problemas de constitucionalidad de la disposicion en examen. Por otra parte,
la cosa juzgada relativa es un resultado propio de la principal via de acceso
a la jurisdiccion constitucional: la accién pdblica de constitucionalidad; en
tanto ¢l ejercicio de la misma exige que el ciudadano presente ante la Corte
un cargo de constitucionalidad, es decir, un problema juridico?® al cual se
debe limitar el examen que realice la Sala Plena, existe la posibilidad que
el examen de la Corte no agote todos los posibles problemas de constitu-
cionalidad de la disposicion examinada, siendo viable que la misma sea
demandada nuevamente,

3.3.-4.2. EFECTOS VINCULANTES
PARA OTRAS AUTORIDADES JUDICIALES

El sistema de fuentes del derecho previsto en el articulo 230 de la Constitu-
cién consagra que la jurisprudencia se constituye como criterio auxiliar de la

29 Entre las posibles manifestaciones del fendmeno de la cosa juzgada se encueniran laabsolutay ks
relativa, b formal y la material, y la cosa juzgada aparente. Uina explicacion de cada uno de esos
efectos puede encontrarse en sentencia C-796 de 2014

30 Regla general que sc ha excepeionado en muy contadas ocasiones, de lo que resulu ejemplo
reciente la sentencia C-257 de 2016, que sigue 1a lines trazada por la sentencia C-afy de 2014,

it


https://v3.camscanner.com/user/download
Guest
Rectangle


113

B pisdemia de pushicta constitucional en Colormbia

actividad de los operadores juridicos, lo que asignaria a las decisiones de la
Corte Constitucional un papel secundario y no preceptivo al momento de
decidir el sentido normativo que se deriva de una disposicion.

Sin embargo, el entendimiento actual del papel que juega la jurispruden-
cia en ¢l sistema de fuentes en Colombia, v especialmente, las sentencias de
la Corte Constitucional, dista mucho de ser el que puede deducirse de una
lectura gramatical de la mencionada disposicion constitucional.

3.3.4.2.1. FUNDAMENTO DEL CARACTER VINCULANTE
DE LAS SENTENCIAS DE TUTELA

La propia jurisprudencia constitucional ha establecido que los principios de
decisién (o ratio decidends) incluidos en las providencias de los 6rganos de
cierre en cada jurisdiccion deben ser seguidos por los operadores judiciales
que hacen parte de la misma. Esto implica que en casos similares, en los
cuales la respuesta dada por la Corte Constitucional en sede de tutela sea
trasladable al caso que se decide, sera obligacion del juez de tutela replicar el
principio de decision utilizado por 1a Corte Constitucional en el easo idéntico
o andlogo y, en consecuencia, resolver el asunto en forma coherente con la
respuesta dada por la Corte,

Carécter vinculante que, sin embargo, tiene especificidades respecto
de la vinculatoriedad que tiene una disposicion normativa de origen legal
o constitucional. En efecto, la jurisprudencia de la propia Corte Consti-
tucional ha establecido que, en principio, al resolver cada caso, los jueces
estin sometidos a los mandatos de las leyes que regulan la situacion que
deben resolver; sin embargo, en virtud del derecho fundamental a la
igualdad (en cuyo contenido estd el que a casos iguales sea dada la misma
respuesta, consagrado en el articulo 13 de la Constitucién) y a la seguridad
juridica (en cuyo contenido se incluye la previsibilidad en las decisiones
judiciales, y que se deduce del articulo 83 de la Constitucion), los jueces
deben acoger la interpretacion y solucién dada por el érgano de cierre
de su respectiva jurisdiccion. No obstante, este mandato no implica una
total anulacidn de la libertad de interpretacion del operador judicial, en
tanto que el juez puede no seguir la interpretacion o la solucién dada
por la Corte, siempre y cuando exponga de forma suficiente y clara los
argumentos que sustentan su decision, haciendo expresa referencia a
la jurisprudencia de la Corte Constitucional, y exponiendo cuiles son
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las razones que, en su juicio, derrotan los argumentos expuestos por la
mismall,
De esta forma la doctrina del precedente judicial encuentra un equilibrio
en un articulo como el 230 de la Constitucién colombiana, que recuerda a
los jueces que en sus decisiones estdn sometidos a la ley, a los mandatos de
seguridad juridica e igualdad, y a la vez a los principios constitucionales
que los obligan a ser coherentes y a respetar la jurisprudencia emitida por
el drgano de cierre de la jurisdiccion constitucional.

Claramente el ordenamiento colombiano ha encontrado un balance
adecuado entre las normas constitucionales que tienen un origen totalmente
disimil: el sometimiento del juez a la ley, propio de un sistema juridico de
origen romano-germanico que funciona en el contexto de un Estado de dere-
cho clisico, y mandates como la igualdad y la previsibilidad en las decisiones
judiciales, mas acordes con los principios y formas de funcionamiento actual
del Estado constitucional.

3.3.4.2.2. FUNDAMENTO DEL CARACTER VINCULANTE
DE LAS SENTENCIAS DE CONSTITUCIONALIDAD

Esta brevisima explicacion del cardcter vinculante de la jurisprudencia de la
Corte Constitucional es predicable exclusivamente de las sentencias de tutela
proferidas por este drgano. La vinculatoriedad de las sentencias de constitu-
cionalidad, que sin duda existe, tiene un fundamento totalmente distinto en
el ordenamiento colombiano.

En efecto, el anilisis de constitucionalidad en ¢l ordenamiento colom-
biano es de tipo abstracto, es decir, no resuelve un caso concreto en el que se
hayan presentado hechos. Lo planteado en un juicio de constitucionalidad
son eventuales contradicciones entre la lectura de una disposicion legal v la
lectura de una disposicién constitucional, sin que en dicha contradiccion haya
partes procesales propiamente dichas, o hechos que sean objeto de evaluacion
por parte de la Corte Constitucional (con la excepcion, no relevante para el

argumento que se desarrolla, del examen por vicios de forma, en donde lo
que se evalia es una actuacion llevada a cabo por alguno de los sujetos que
participan en el procedimiento legislativo).

3t Sentencias C-B16 de zo11 y C-621 de 2015,
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Cuando la Corte Constitucional realiza un juicio de constitucionalidad y
en virtud del mismo interpreta la Constitucidn, ocurre que el drgano que, por
mandato constitucional del articulo 241, tiene la Gltima palabra respecto de
lo que significa la Constitucitn estd determinando qué mandatos normativos
pueden extraerse de forma vilida de las disposiciones constitucionales. Es
decir, en cada sentencia de constitucionalidad el dltimo (que no el dnico)
intérprete de la Constitucion decide qué sentidos normativos (normas
juridicas) son deducibles de las disposiciones (enunciados gramaticales
con sentido completo) constitucionales. Al ser esta la interpretacion dltima
de la Constitucién es preceptivo su seguimiento por todos los operadores
juridicos (judiciales, administrativos y legislativos) quienes, al interpretar
y aplicar las normas legales o constitucionales (en aquellos casos en que
estas son de aplicacién directa), lo deben hacer en un sentido que resulte
conforme a las normas constitucionales (muchas de las cuales, se reitera, son
fruto de la interpretacion que en sede de Constitucionalidad hace la Corte
Constitucional). Y, contrario a lo que ocurre con las sentencias de tutela,
ningin operador judicial podra excepcionar o dejar de aplicar la interpreta-
citn hecha por la Corte Constitucional en sede de constitucionalidad con el
argumento de que no estd de acuerdo con ella, por cuanto estaria dejando de
aplicar la propia Constitucion (como es entendida por el dltimo intérprete
de la misma), lo que iria directamente en contra del propio articulo 230 de
la Constitucién, que obliga a que el juez en sus providencias se someta a la
ley, entendida esta en sentido amplio.

Lo anterior permite afirmar que, por decir lo menos, es poco ortodoxo
denominar precedente al caricter vinculante que tiene la jurisprudencia
proferida en sede de constitucionalidad por parte de la Corte Constitucional.
Es esta la forma en que se entiende el sentido vinculante de las sentencias
de Constitucionalidad expedidas por la Corte Constitucional, més alla del
efecto de cosa juzgada antes descrito.

Lo mencionado permite concluir que las sentencias de la Corte Consti-
tucional tienen fuerza vinculante. Sin embargo, este comin punto de partida
no puede ocultar la diferencia en el fundamento constitucional en uno otro
caso, asi como las distintas consecuencias que se derivan de la “vinculato-
riedad” de las sentencias que la Corte Constitucional expide en desarrollo
de sus dos principales funciones judiciales.
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3.3_4,2.3. EFECTOS EN EL TIEMPO DE LAS SENTENCIAS
pE LA CORTE CONSTITUCIONAL

Un ¢lemento importante para la comprensitn de la funcién que ejerce la
Corte Constitucional son los efectos de sus sentencias en el tiempo. En
materia de tutela, en tanto lo que se resuelve son condiciones de proteccion
juridica subjetiva derivadas de situaciones facticas que ya ocurtieron o que
constituyen una amenaza actual, los efectos generalmente serdn hacia el
futuro, por cuanto, se reitera, el problema juridico surge de hechos que le
ocurrieron al accionante de tutela (con contadas excepciones que no des-
virtiian la certeza de la anterior afirmacién)3,

Excepciones a este punto s¢ presentan en aquellos casos de una interpre-
tacién creativa de la Corte, en la que deduce un mandato normativo hasta el
momento no previsto en el ordenamiento (interpretacién verdaderamente
creadora de normas juridicas) y que aplica a la proteccion de una situacion
que s¢ ha extendido de forma constante por un periodo; por ejemplo, cuando
deduce normas no explicitas de proteccién pensional y la aplica a situaciones
que parecian consolidadas, pero que a partir de la nueva interpretacion ob-
tienen una proteccion inédita en el orden juridico (verbigracia, sent. T-283
de 2013, y una reciente sentencia sobre proteccion de madres comunitarias
que les reconoce garantias laborales desde el inicio de esta figura, esto es,
aproximadamente 28 afios antes de la sentencia). Estos casos, en tanto ex-
traordinarios en la jurisprudencia constitucional, implican una excepcidn a
la regla general de los efectos temporales de las sentencias de tutela.

En sede de constitucionalidad la Corte Constitucional ha empleado los
efectos que tradicionalmente son utilizados por tribunales constitucionales

que siguen ¢l modelo europeo. Como regla general, las sentencias tendrin
efectos hacia el futuro; no obstante, la Corte puede diferir esos efectos por un
periodo mientras permite la adaptacién del ordenamiento juridico mediante
fallos conocidos como de inexequibilidad diferida.
Los casos de efectos hacia el futuro no modifican situaciones juridicas
consolidadas, de manera que lo decidido con fundamento en una ley que
posteriormente es declarada contrariaa la Constitucion no sufre modificacién

32 Se hace referencia a aquellos casos en que el accionante no e el ttular del derecho, sino otra
Persona que procurs la proteceion del derecho de quien esti en imposibilidad de salicitarla por
si misma, figura que s¢ conoce como agencia oficiosa en el derecho colombiano.
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alguna. Esta ¢s una clara apuesta del orden constitucional por el principio
de seguridad juridica por sobre el principio de validez de las normas de
rango legal.

Asi mismo, y de forma excepcional, la Corte ha previsto casos en los que
sus sentencias tengan efectos retroactivos, cuando considera que la gravedad
de los efectos précticos que genera la disposicion inconstitucional en el pre-
ciso problema juridico tiene un mayor peso que el principio constitucional
de seguridad juridica. Para ejemplificar lo anterior se traen a colacion dos
ejemplos; la sentencia C-333 de zo10 declard inexequible una exencién
tributaria concedida por el Congreso sobre impuestos que son propiedad
de las entidades territoriales, algo que estd claramente prohibido por una
constante y pacifica jurisprudencia constitucional; sin embargo, en tanto la
disposicion va habia regido en la vigencia fiscal anterior, la declaratoria de
inexequibilidad no impediria que fuera aplicada a los impuestos causados
durante dicho periodo tributario, asi que, para evitar que se consumara lo
que la Corte llamé “fraude a derecho™, determind que la inexequibilidad
tendria efectos retroactivos, es decir, como si la ley nunca hubiese existido.
Otro caso es ¢l de la sentencia C-623 de 2015 que declard inconstitucional
una disposicién que suspendia por un tiempo excesivamente largo los actos
administrativos destinados a la recuperacién de predios rurales por parte
del Estado, decisidn a la que otorgd efectos retroactivos, de modo que la
suspension se levantara incluso en los procesos en que fue declarada en
vigencia de la ley inconstitucional. De esta forma se daba una verdadera
eficacia prictica a la decisién de la Corte, que de otro modo hubiera sido
una referencia casi tedrica en materia de recuperacion por via administrativa
de predios rurales.

La conclusion que se puede extraer es que en sede de constitucionalidad
la Corte Constitucional ha procurado siempre dar el mayor efecto atil a sus
decisiones. Con este objetivo, en materia de efectos temporales, ha primado
el principio de seguridad juridica de las situaciones consolidadas, sobre el
principio de validez; sin embargo, cuando se observe que en un caso concreto
las consecuencias de esta regla conllevan resultados desproporcionados, atri-
buird efectos retroactivos que traten de paliar los efectos que en la prictica
ha tenido una norma contraria a la Constitucion.
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3.4 PAPEL POLITICO-CONSTITUCIONAL
DE LA JURISDICCION CONSTITUCIONAL

Fn sus 25 aftos de historia la Corte Constitucional ha producido importantes
fallos en materia de defensa y proteccitn de los derechos fundamentales,
pero también sentencias que han tenido una repercusién politica importante,
como por ejemplo la sentencia C-141 de 2010 que declard inconstitucional
ol referendo reeleccionista y evitd asl una segunda reeleccidn del presidente
Je la Republica, Este tipo de fallos han supuesto para la doctrina consti-
rucional un referente al momento de establecer ¢l rol politico gue cumple
la Corte Constitucional colombiana, en lo que se conoce como el poder
contramayoritario de las Cortes y la tensidn entre el constitucionalismo y
la democracia,

En esta seccion se controvertird dicha idea, bajo el supuesto de que no
existe un conflicto real entre constitucionalismo y democracia, sino que
la tensitn se presenta entre dos formas de implementar la democracia: la
democracia de mayorias y la democracia constitucional.

Sin embargo, se sostiene que en ciertos casos con dicho rol se puede
correr el riesgo de que se politice lo juridico en materia de jurisdiccion cons-
titucional, dado que no existe ninguna limitacion de la Corte Constitucional
al realizar el control de constitucionalidad de materias de contenido politico,
como si existe por ejemplo en Estados Unidos con la exclusidn del control
de constitucionalidad, de las “political matters” o cuestiones politicas.

La tesis que se sostiene consiste en que a pesar de que en Colombia existe
una importante funcidn politica de la jurisdiccion constitucional que consiste
en proteger la democracia constitucional, ello no significa la politizacién de
dicha jurisdiccion, ya que lo que se quiere es proteger la democracia cons-
ttucional sobre otro tipo de formas de implementar la democracia, como

la democracia de mayorias,

‘Teniendo en cuenta esta hipdtesis, este acipite se organizard en tres partes:
i) el rol politico de la jurisdiccién constitucional y la critica contramayorita-
ria; ii) el rol politico de la jurisdiccién constitucional en Colombia, y iii) una
propuesta de limites de la jurisdiccién constitucional en Colombia para evitar
su politizacién,

amny
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4.4.1. EL ROL POLITICO DE LA JURISDICCION
CONSTITUCIONAL EN COLOMBIA

En Colombia la jurisdiccién constitucional estd conformada por todos los
jueces que conocen de acciones de tutela, y principalmente por la Corte
Constitucional, érgano de cierre de dicha jurisdiccion, que tiene la potes-
tad de revisar los fallos de tutela y de hacer control de constitucionalidad
de leyes, reformas constitucionales y tratados internacionales, entre otras
competencias,

Esta doble funcién ha fortalecido el rol politico que cumple la Corte
Constitucional, dando lugar a que se hayan introducido las mismas criticas
de la doctrina norteamericana sobre el poder contramayoritario de los jueces
constitucionales,

La supuesta politizacién de la jurisdiccion constitucional en Colombia
se puede fundamentar en dos argumentos. El primero referido a la eleccidn
de los jueces, y el segundo a la excesiva discrecionalidad que pueden llegar
a tomar los jueces constitucionales en la interpretacion de la Constitucion.

En relacion con la primera objecion es preciso tener en cuenta el proceso
de eleccitin de los magistrados, al cual va se hizo referencia. A pesar de que
en algunos momentos se puede llegar a cooptar a los jueces constitucionales
a través de la nominacion, en el caso colombiano no se ha presentado un
fendmeno que se pueda comprobar de influencia directa del presidente de
la Republica en la Corte Constitucional .

Sin embargo, en casos como la decision de la reeleccion del presidente
de la Repiblica se evidencid que se puede correr el riesgo de que los ma-
gistrados de la Corte lleguen a tomar decisiones politicas que directamente
incumben a los intereses de su érgano nominador, presentindose de este
modo un conflicto de intereses que muchas veces es dificil de eliminar.

En relacién con el segundo punto, referido a la amplia discrecionalidad
que tienen los jueces en la interpretacién de la Constitucion, se puede decir
que en determinadas ocasiones esta discrecionalidad se puede poner a prueba
en momentos de tensién entre la democracia de mayorias y la democracia
constitucional,

Uno de esos momentos se presentd con la decision de la reeleccidn del
presidente de la Repiblica por una segunda vezen 2010, donde, a través de
miciativa popular, se pedia la reforma de la Constitucién para permitir un
tercer mandato del presidente Alvaro Uribe Vélez. En este caso, mediante
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\a sentencia C-141 de 2010 la Corte Constitucional declard inconstitucional
dicha posibilidad, no solo por vicios de trimite en sentido estricto, es decir,
por vicios de procedimiento, como por ejemplo la extralimitacion en mas
de tres veces de los montos de financiacion, o ¢l cambio de la pregunta, sino
también al aplicar la doctrina de la sustitucion de la Constitucion y estable-
cer que la posibilidad de una reeleccion del presidente de la Repiblica por
una segunda vez sustituia principios consustanciales a la Constitucién de
19g1 como la alternancia del poder, ¢l principio democritico, la igualdad,
la divisién de poderes, y el principio de pesos y contrapesos.

Esta decision, quizis la mas importante durante toda la historia de la
Corte Constitucional en materia politica, fue criticada en ¢l sentido de que
la Corte estaba yendo en contra del principio democritico, porque la popu-
laridad del presidente Uribe evidenciaba que de haber sido declarado cons-
titucional este referendo, la mayoria de la poblacion habria votado por el si.

Aungue finalmente no se pudo saber si en realidad esta popularidad
del presidente hubiera podido llegar a suponer una aprobacion popular del
referendo reeleccionista, lo cierto es que con este fallo se evidencid que la
Corte puede llegar aincidir de una manera importante en los fallos politicos
que tienen que ver, por ejemplo, con la continuidad o no de un presidente.

Compartimos la idea de que esta potestad de la Corte de decidir en
cuestiones eminentemente politicas es riesgosa por laamplitud que se puede
dar en la interpretacion de elementos que tienen que ver con contenidos
principialistas como la aplicacién de Ia doctrina de la sustitucion. Sin em-
bargo, consideramos que no se puede establecer que por esta potestad de la
Corte la democracia sustancial se limite o deje de funcionar,

Por el contrario, lo que se evidencia con ese tipe de decisiones es la
puesta en prictica de un nuevo tipo de democracia que se implementa, no
a partir de la ldgica de las mayorias, sino sobre la base de principios cons-
titucionales, Es decir que lo que se presenta en estos casos no es la tensidn
entre democracia y Constitucién sino entre democracia de mayorias y de-
mocracia constitucional, esta dltima que tiene en cuenta los derechos de las
minorias, y la democracia material que se sustenta en la division de poderes
¥ la proteccitn de los derechos.

En suma, en los 25 afios de vigencia de la Constitucion de 1991 la Cor-
te Constitucional ha cumplido con un rol de proteccidn de la democracia
constitucional que algunas veces ha limitado la democracia de mayorias, para
mantener los derechos de las minorias y el proceso democritico mismo. En
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ese sentido su rol politico se ha acrecentado pero no ha llegado a convertir
ese tipo de democracia en un gobierno de los jueces, como advertia Bickel
en The Least Dangerous Branch. No obstante, ante los posibles riesgos que
supone la politizacion de la justicia constitucional, en el siguiente apartado
se hace una reflexion de lo que se podria tener en cuenta para evitar la po-
litizacion de la justicia constitucional en Colombia.

3.5. DOS ESCENARIOS DE RELACIONES
ENTRE LA JURISDICCION CONSTITUCIONAL
CON EL LEGISLADOR Y CON LOS JUECES ORDINARIOS

Histéricamente la jurisdiccién constitucional colombiana ha sido proclive
a tender relaciones con el legislador v los jueces ordinarios. De un lado, en
relacién con el legislador, desde las constituciones del siglo X1x se incorpo-
raron mecanismos e instituciones de nuestro naciente sistema de control de
constitucionalidad que finalmente se configurd —en buena medida— bajo la vi-
gencia de la Constitucion de 1886, particularmente mediante la introduccién
de la entonces novedosa accidn piblica de inconstitucionalidad en el Acto
Legislativo 3 de 1910, Desde entonces, y con particular relevancia a partir
de la Constitucién Politica de 1991, a través del control de constitucionali-
dad de las leyes v los actos reformatorios de la Constitucidn, la jurisdiccion
constitucional y el legislador se encuentran en permanente interaccion.

De otra parte, en Colombia la jurisdiccion constitucional se yuxtapone
con la jurisdiccién ordinaria. Tal yuxtaposicion se funda en el entendimiento
funcional de la jurisdiccién constitucional segin el cual dicha jurisdiccidon
estd integrada por todos los jueces de la Repiiblica, quienes estin llamados a
ejercer control constitucional via excepcién de inconstitucionalidad, tienen
competencia para conocer y decidir las acciones de tutela y, en illtimas, estin
obligados a aplicar las normas constitucionales en sus asuntos ordinarios.
En tal sentido, resulta apropiado afirmar que en Colombia el juez ordinario
€$ un auténtico juez constitucional,

En esos términos, en ¢l ordenamiento constitucional colombiano son
miltiples y variados los escenarios de encuentro y las relaciones tendidas
entre la jurisdiccidn constitucional, el legislador y los jueces ordinarios. Esta
resefia analiza dos doctrinas constitucionales en las que resultan latentes las
profundas relaciones entre la jurisdiccién constitucional, el legislador y los
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jueces ordinarios, a saber: el control comstitucional de las omisiones legislativas
v la accion de tutela en contra de providencias Judiciales,

3.5.0. CONTROL CONSTITUCIONAL DE LAS OMISIONES
LEGISLATIVAS

La Corte Constitucional ha aceptado que el legislador puede vulnerar la
Constitucién por omisién33, En ese sentido, esta Corporacién ha afirmado
que hay lugar a una omision legislativa *[...] cuando el legislador no cumple
un deber de accién expresamente sefialado por el constituyente™™, La Corte
Constitucional ha identificado dos tipos de omisién legislativa: absoluta y
relativa. La omision legislativa absoluta se presenta siempre que “¢l legislador
se abstiene de expedir una norma encaminada a ejecutar un deber conereto
establecido por el constituyente™33. Por su parte, la omisidn legislativa relativa
se configura en tres hipdtesis: 1) siempre que, en cumplimiento de un deber
constitucional, el legislador expide una ley que “favorece a ciertos sectores
y perjudica a otros”; ii) cuando una ley excluye expresa o ticitamente a un
grupo de personas del acceso a un determinado beneficio, v iii) cuando, al
expedir una ley, el legislador no incorpora un elemento esencial exigido por la
Constitucion3®. Segtinla Corte, en esos tres escenarios, “si bien el legislador
ha expedido la ley que desarrolla un deber constitucional, en ella solamente
ha regulado algunas situaciones dejando por fuera otros supuestos similares,
con clara violacion del principio de igualdad™37,

Dicha distincidn entre omisiones legislativas relativas y absolutas tiene
relevancia en términos del control de constitucionalidad ejercide por la
Corte3b, En ese sentido, la Corte Constitucional ha establecido que carece

‘de competencia para pronunciarse respecto de las omisiones absolutas,
esto es, aquellas situaciones en las que existe una falta total de regulacidn
normativa3?, Esta postura se funda en que la existencia de una norma legal
especifica hace parte de la esencia del juicio de constitucionalidad, por lo

33 Corte Constitucional. Sentencias C-314 de 200g, C-1266 de 2005, C-647 de 2010, entre otras,
34 Ibid. Sentencia C-543 de 1ggf. Cir. Sentencia C-ob7 de 1909

35 Ibid. Sentencia C-767 de 2014,

36 [dem.

37 Corte Constitucional. Sentencia C-o67 de 1009.

38 [hid. Sentencia C-823 de 2011.

39 Tbid. Sentencias C-543 de 196, C-780 de 2003, C-1154 de 2005, C-342 de 2008, entre otras,
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que no resulta posible para la Corte Constitucional ejercer control consti-
tucional sin que esté presente ¢l objeto del mismo, es decir, en ausencia del
contenido normativo sobre el cual debe recaer dicho control#®,

Por ¢l contrario, la Corte Constitucional se ha declarado competente para
pronunciarse en casos de omisiones legislativas relativas y, en consecuencia,
con cierta frecuencia admite y estudia demandas de inconstitucionalidad
contentivas de cargos de inconstitucionalidad por omisiones legislativas
relativas4!, Al respecto, la Corte ha establecido expresamente que

... n Jos casos donde si existe un desarrollo legislativo vigente pero es imperfecto
por excluir de manera implicita un ingrediente normative que debid ser contem-
plado por el Legislador al existir un deber constitucional especifico, es factible
llegar a una conclusién sobre su exequibilidad a partir de su confrontacién con
los textos superiores de los que emanaria el deber incumplido por el legislador+2,

El control de constitucional de las omisiones legislativas relativas estd dotado
de ciertas particularidades en relacién con la decisién adoptada por la Corte
Constitucional. Al respecto, esta Corporacion ha establecido que

... en caso de screditarse la ocurrencia de una omisidn legislativa relativa, el re-
medio que restaura la integridad de la Constitucién depende de las circunstancias
particulares de la omision encontrada y del contenido especifico de la norma de
la cual se predicati,

40 Corte Constitucional. Sentencia C-813 de 2011.

41 Cfr. entre otras, Corte Constitucional, Sentenciss C-543 de 1gub, C-146 de 1908, C-215 de 1990,
C-185 ¥ C-o41 de 2002, C-155 v C-500 de 2004, C-Ba23 de 2005, C-8g1A de 2006, C-208 y C-304
de 2007, ¥ C-463 de 2008, .

42 Core Constitucional, Sentencia C-823 de 2011, Dadas las particularidades del control de
constitucionalidad de omisiones legislativas relativas, y pese al caricter piblico de la accidn
piblica de inconstitucionalidad, la Corte Constitucional ha establecido que, en estos casos, las
demandas de inconsttucionalided deberin contener crgos de inconstitucionalidad cualificados,
los cisales deberin cumplir con los siguientes requisitos: i) demostrar la existencia de una norma
legal; i) que dicha norma excluye de su alcance y efecios casos que deberian estar cobijados
por la misma o que dicha norma omita algin ingrediente que ha debido ser incorporado de
conformidad con la Constitucién; iii) que la exchusion de los casos o grupos de personas de los
tfm&mdnmhﬁdhpntﬁhmmdrmpﬁ:dphdrnﬁn suficiente; iv) que
dicha sinsacsin genere un escenario de desigualdad negativa frente al grupo de casos o personas
excluidas de los efectos de la disposicion, ¥ v) que tal omisién configure incumplimiento de un
deber constitucional del legistador.

43 Corte Constitucional. Sentencia C-314 de 2009,
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Asi, ante omisiones legislativas relativas la Corte Constitucional ha
adoptado sentencias de inconstitucionalidad simples, de constitucionali-
dad diferida, integradoras o interpretativas, segln las particularidades del
contenido normativo acusado.

Habrd lugar a expedir una sentencia de inconstitucionalidad simple
siempre que la inconstitucionalidad presente en el contenido acusado sea
insuperable, o siempre que se supere mediante la declaratoria de incons-
titucionalidad parcial del ingrediente normativo que genera la situacion
de desigualdad y exclusion del grupo de casos o personas. Sin embargo, la
jurisprudencia constitucional ha identificado diversas situaciones que, en
casos de omisiones legislativas relativas, evidencian la necesidad de adoptar
decisiones diversas a la mera declaratoria de inconstitucionalidad total o

parcial. En este sentido, la Corte ha advertido gue incluso de encontrarse
una clara inexequibilidad simple del contenido normativo acusado, deberan
evaluarse los eventuales vacios e inconsistencias normativas que podrian
tener resultados inconstitucionales e indeseables para el sistema juridico.
Bajo tal premisa, la Corte ha identificado al menos dos opciones, a saber:

i) Proferir una sentencia de inconstitucionalidad difertda, con la cual se
conceda un tiempo al legislador para que expida una nueva norma en reem-
plazo de la que se considere contraria a la Carta, en ejercicio de su libertad
de configuracion pero dentro del respeto a la Constitucionds; o

ii) Proferir una semtencia integradora, situacion en la cual el juez consti-
tucional “proyecta los mandatos constitucionales en la legislacion ordinaria,
para de esa manera integrar aparentes vacios normativos o hacer frenre a las
inevitables indeterminaciones del orden legal™®,

44 Enlasentencia C-112 de 2000, la Corte Constitucional manifestd que “[...] és doctrina reiterada
de esta Corte que el jusz constitucional no estd atrapada (sic) en la disyuntiva de mamtener en
forma permanente una norma en el ordenamiento {declaracin de constitucionalidad) o retirarka
en su integridad (sentencia de inexegquibilidad), puesto que la Carta simplemente ha estblecido
que a Ia Corte compete “decidir sobre las demandas de inconstitucionalidad que presenten los
cindadanos contra las leyes’ (CP 241 ard. 4.%). Por consiguiente, al decidir sobre estas demandas,
la Corte debe adoprar ls modalidad de sentencia que mejor le permita asegurar la guarda de ks
integridad y supremacia de Ia Constitucion™.

45 Enla sentencia C-112 de 2000 se dijo: “[...] de un lado, puede recurrir a una inconstituciona-
lidad diferida, o constitucionalidad temporal, 2 fin de cstablecer un plazo prudencial para que
el Legislador corrija la inconstitucionalidad que ha sido constatada, tal y como esta Corte lo ha
aceptado en anteriores oportunidades [...J". Cfr. Corte Constitucional. Sentencias C-221 de
1997 ¥ C-700 de 1999, entre otras,

46 Corte Constitucional. Sentencia C-109 de 1995,
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La escogencia entre una y otra sentencia no es caprichosa, sino que de-
pende de criterios tales como la necesidad de contar con dicha regulacidn en
¢l ordenamiento juridico, de un lado, y la afectacién al principio democritico,
del otro. En ese sentido la Corte Constitucional ha establecido que resulta
procedente una sentencia diferida “si el mantenimiento de la disposicién
inconstitucional no es particularmente lesivo de los valores superiores, v el
legislador goza de miltiples opciones de regulacidn de la materia™#7,

Por su parte, las sentencias integradoras, que pueden ser interpretati-
vas, aditivas o sustitutivas, “encuentran fundamento en el cardcter norma-
tivo de Ia Carta Politica (C.P. art. 4.°) y en los principios de efectividad (C.P,
art. 2.°) y conservacion del derecho (C.P. art. 241), llamados a gobernar
el ejercicio del control de constitucionalidad™#®, En ese sentido, facilitan
la labor de “mantener vigente en el ordenamiento juridico la norma que
ofrece insuficiencias desde la perspectiva constitucional, en el sentido
que le permite al érgano de control constitucional ajustar su contenido
a los mandatos superiores parcialmente ignorados por el legislador™49,
En tales términos, mediante las sentencias integradoras, cualquiera que
sea su clase, la Corte también ampara el principio democritico mediante
la preservacion de la norma y voluntad del legislador dentro del ordena-
miento juridico.

En particular, respecto a las sentencias interpretativas, la Corte Cons-
ttucional ha justificado este tipo de sentencias sobre omisiones legislativas
relativas en la medida en que mantienen la norma en el ordenamiento juri-
dico “siempre ¥ cuando su efecto se entienda extendido a otras situaciones
distintas de las que la norma directamente contemplo, precisamente aquellas
respecto de las cuales se encontré probada la alegada omision legislativa™5°,

3.5.2. ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIAS
JUDICIALES

Tras un par de décadas de incertidumbre jurisprudencial, las cortes y jueces
nacionales reconocieron la procedencia de la accién de tutela en contra de

47 Corte Constivucional. Sentencia C-112 de 2000,
48 Eﬂuwﬂﬂlm&ﬂjﬂkm}
40 ?Tlcﬂlﬁtﬁlﬁ!ﬂ,ml:.?‘ﬂd:ml
30 ldem.
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providencias judiciales. Asi, a partir de la sentencia C- 500 de 2003 la Corte
Constitucional ha reconocido de manera uniforme la procedencia excepeio-
nal de la accién de tutela en contra de providencias judiciales siempre que
se acrediten los denominados requisitos genéricos y especificos de proce-
dibilidad. Dicha doctrina constitucional fue paulatinamente aceptada por
las distintas salas de casacidn de la Corte Suprema de Justicia asi como por
¢l Consejo de Estado. Con posterioridad al zo12 es posible afirmar que la
jurisprudencia nacional acepta de manera uniforme la procedencia excep-
cional de la accitn de tutela en contra de providencias judiciales y acoge la
metodologia disefiada por la Corte Constitucional,

Esta doctrina constitucional se ha convertido en uno de los principales
escenarios de relaciones entre la jurisdiccién constitucional y los jueces
ordinarios. En efecto, a través de la accion de rutela en contra de las provi-
dencias judiciales, los individuos pueden cuestionar la constitucionalidad de
una decision judicial emitida en cualquier clase de procedimiento ordinario.
De esta manera, el juez constitucional realiza una suerte de control consti-
tucional de la providencia judicial impugnada en aras de verificar si tanto la
providencia como el procedimiento que la antecedid respetaron el debido
proceso y los derechos fundamentales de los individuos, por lo general partes
o intervinientes en dichos procesos ordinarios,

Habida cuenta de la necesidad de salvaguardar los principios constitu-
cionales de cosa juzgada, seguridad juridica y autonomia judicial, la Corte
Constitucional ha disefiado una metodologia, compuesta por requisitos
genéricos y especificos, para determinar en qué casos resulta procedente la
accidn de tutela en contra de providencias judiciales sin que ello dé lugar a
interferencias irrazonables o desproporcionadas del juez constitucional en las
decisiones del juez ordinario. Entre las causales genéricas de procedibilidad
estdn: 1) la relevancia constitucional; ii) el agotamiento de los recursos; iii)
la inmediatez; iv) el efecto determinante de la irregularidad procesal; v) la
identificacion del derecho vulnerado y las causas de la vulneracion, y vi) que
no se trate de sentencias de tutela. Veamos.

i) Relevancia constitucional, 1.a Corte Constitucional ha manifestado que

... ¢l juez constitucional no puede estudiar cuestiones que no tienen una clara y
marcada importancia constitucional so pena de involucrarse en asuntos que corres-
ponde definir a otras jurisdicciones. En consecuencia, el jucz de tutela debe indicar
con toda claridad y de forma expresa por qué la cuestion que entra a resolver es
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genuinamente una cuestibn de relevancia constitucional que afecta los derechos
fundamentales de las partes®',

En ese sentido, es necesario que la causa que origina la tutela contra sentencias
judiciales suponga el desconocimiento de un derecho fundamental, mas no
que se trate de un asunto meramente legal, en la medida en que la tutela no
es una tercera instancia ni reemplaza los recursos ordinarios.

i) Agotamiento de todos los recursos. La Corte Constitucional ha sefalado
que ¢l juez de tutela silo podri conocer una accién contra una providencia
judicial si previamente fueron agotados fedos los medios ordinarios y extraor-
dinarios de defensa judicial de la persona afectada®®, Lo anterior con el fin
de i) evitar el vaciamiento de otras jurisdicciones, y ii) evitar un desborde
institucional. Este requisito tiene ciertas excepciones, a saber: i) aquellos
casos en los cuales la persona cuyos derechos son probablemente vulnerados
dejd de acceder a los mecanismos ordinarios o extraordinarios de defensa
por razones completamente ajenas a su voluntad$d; ii) cuando los defectos
especificos no tengan cabida dentro de las causales de revision 4, y iii) cuando
se trate de un perjuicio iusfundamental irremediable®s, No obstante, en la
sentencia T-112 de 2013 la Corte Constitucional seftald que la aplicacion
del presente requisito, en particular para los recursos extraordinarios, se
determina en cada caso concreto.

iii) fumediatez. La Corte Constitucional ha establecido que para que
proceda la accién de tutela contra providencias judiciales es menester que la
accitn se haya interpuesto en un término proporcionado y razonable a partir
del hecho que originé la vulneracidn, con el fin de salvaguardar los principios
de cosa juzgada y seguridad juridicas®, En la sentencia T-1112 de 2008 la
Corte Constitucional sefiald que para determinar la razonabilidad del plazo,
es necesario atender a los siguientes criterios: i) la proteccion urgente de los
derechos fundamentales; ii) que no se produzca una tension desproporcional

51 Corte Constiecional. Sentencia C-390 de 2005, Ulr. Conte Constitucional. Sentencias T-a70 de
2015, SU-489, SU-304, SU-394 y T-022 de 2016, entre otras.

52 Tdem.

53 Caorte Constitucional. Sentencias T-440 de 2003 ¥ SU-394 de 2006

54 Ihid. Sentencia T-235 de 2009

55 Corte Constitucional. Scntencia T-s04 de 3009, ofr. Corte Constitucional. Sentencias T-#11 ¥
T-by5 de 2015, ¥ T-obo de 2016, entre otras.

b Corte Constitucional. Seatencia C-590 de 2005, Cir, adernis, Corte Constitucional. Sentenciad
SU- 48g, SU-304, v T-022 de 2006, entre otras.
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en los derechos de un tercero; i) que no se afecte la segundad juridica, ¥
iv) que la conducta del accionante no resulte negligente. Por su parte, el
Consejo de Estado determind que el término (linico) para interponer una
accion de tutela en contra de una providencia judicial es de seis meses para
la jurisdiccion de lo contencioso administrativo3?.

iv) Efecto determinante de la irregularidad procesal. La Corte Constitu-
cional ha manifestado que “cuando se trate de una irregularidad procesal,
debe quedar claro que la misma tiene un efecto decisivo o determinante en
la sentencia que se impugna y que afecta los derechos fundamentales de la
parte actora”s%, En otras palabras, que la irregularidad procesal *{...] tenga
incidencia directa en la decisién que resulta vulneratoria de los derechos
fundamentales™,

v) Identificacion del derecho vulnerada y los hechos. La parte actora debe
identificar de manera razonable i) los hechos que generaron la vulneracién;
ii) los derechos vulnerados, y iii) que haya alegado tal vulneracitn en ¢l
proceso judicial siempre que fuera posible®.

vi) Que no se trate de sentencias de tutela. La Corte Constitucional ha
considerado que resulta improcedente la accion de tutela contra sentencias
de tutela. En ese sentido, esta Corporaciin ha seflalado que, si bien es cierto
que los jucces de tutela no estin exentos de la posibilidad de cometer irre-
gularidades dentro del trimite de la accion de tutela, el mecanismo judicial
que ¢l constituyente cred para solventar dichas irregularidades fue la revisidn
ante la Corte Constitucional como instancia de cierre®!.

Por su parte, entre los requisitos especificos de procedibilidad de la
accién de tutela en contra de providencias judiciales estin: i) ¢l defecto
orginico; ii) ¢l defecto material o sustantivo; iii) el defecto fictico; iv) el
defecto procedimental; v) el error inducido; vi) la decisién sin motivacion;

vii) el desconocimiento de precedente, y viii) las violaciones directas de la
Constitucién, Veamos.

57 Comsejo de Estsda Sals de ko Contenciosn Administrativo. Sentencia del § de agosto de 2014.

58 Core Constitucional. Sentencia SU-o053 de z013.

54 Corte Constitucional. Sentencia T-ozz de 2016,

6o Cortc Comstitacional. Sentencia SU-053 de 2015,

61 Corte Constitucional. Sentencias T-088 de 1909 ¥ SU-219 de 2001. Cft. Corie Constitucional.
Sentencias SU-ghy de 2015 v SU-48g de 2016, entre otras. Adicionalmente, ka Corte Constitu-
cional, en la semtencia SU- 394 de 2006, manifestd goe ella “{la Corte Constitucional] tiene una
funcidn unificadora de la jurisprudenci constitucional”,
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i) Defecto orgdmico. Este defecto se configura siempre que la providen-
cia atacada haya sido proferida por un funcionario judicial que carezca, de
manera absoluta, de competencia®,

1) Defecto material o sustantivo, Este defecto se presenta siempre que el
juez i) decide con base en normas inexistentes o inconstitucionales; ii) deja
de aplicar una norma exigible en caso; i1i) cuando existe una contradiccion
evidente y grosera entre los fundamentos y la decisién, y iv) se funda en una
interpretacién contraevidente de la misma®3,

iii) Defecto fdctico. Este defecto se configura cuando el juez carece del
apoyo probatorio que le permita aplicar el supuesto legal en el que se sus-
tenta la decision®™. En la sentencia T-267 de 2000, la Carte Constitucional
manifestd que el defecto fictico procede cuando i) se deja de valorar una
prueba determinante para la resolucion del caso; ii) se excluye, sin razones
justificadas, una prueba de la misma relevancia, y iii) la valoracion del ele-
mento probatorio decididamente se sale de los cauces racionales.

v) Defecto procedimental. Se configura siempre que el funcionario se
aparta de manera evidente de las normas procesales aplicables v con ello
viola el derecho al debido proceso constitucional de la persona afectada®s,
Es posible hablar de defecto procedimental o procesal cuando el juez i)
ignora completamente el procedimiento establecido®, o ii) incurre en un
exceso ritual manifiesto®7, A su vez, se viola el derecho al debido proceso
por exceso ritual manifiesto cuando el operador judicial

[-..] (i) aplica disposiciones procesales que se oponen a la vigencia de derechos
constitucionales en un caso concreto; (i) exige el cumplimiento de requisitos
formales de manera irreflexiva, aunque en determinadas circunstancias puedan
constituir cargas imposibles de cumplir para las partes, siempre que esa situacion
s¢ encuentre comprobada, y (iil) incurre en un rigorismo procedimental en la
apreciacion de las pruebas®,

Corte Constitucional. Sentencia SU-567 de 2015,
Ibid. Sentencia T-6y45 de 2015,

Ibid. Sentencia SU-053 de 2005,

Ibid. Sentencias T-o38 de 1990,

Ibid, Sentencia T-o31 de 2016,

Ibid, Sentencia T-1045 de 2012,

Ihid. Sentencia T-637 de 2010.

ST ESFTST


https://v3.camscanner.com/user/download
Guest
Rectangle


Nésrar [ Osuna Pasifio et al

v) Error inducido. Este defecto, también conocido comao via de hecho por
consecuencia, se presenta cuando,

... a pesar de una actuacién razonable y ajustada a derecho por parte del fun-
cionario judicial, se produce una decisidn violaroria de derechos fundamentales,
bien sea porque el funcionario es victima de engaiio, por fallas estructurales de la
Administracion de Justicia o por ausencia de colaboracidn entre los drganos del
poder piblico™.

vi) Decision sin motivacion. Este defecto se configura cuando el funcionario
judicial no da cuenta de los fundamentos ficticos y juridicos en los que se
apoya su decisién™, en el entendido de que, precisamente, en esa motivacion
reposa la legitimidad en su érbita funcional™,

vii) Desconocimiento de precedente. Esta hipotesis sc presenta cuando la
decisién judicial limita o se aparta del precedente fijado por las altas cor-
tes??. La Corte Constitucional ha sefialado que “[...] en estos casos la tutela
procede como mecanismo para garantizar la eficacia juridica del contenido
constitucionalmente vinculante del derecho fundamental vulnerado™3, En
la sentencia T-140 de 2012 la Corte estableci6 ciertos supuestos para que se
configure este requisito: i) la existencia de un precedente o de un grupo de
precedentes aplicables al caso concreto; ii) Ja comprobacion de que el fallo
judicial impugnado debid tomar en cuenta necesariamente tales precedentes,
y iii) la verificacion de que ¢l juez tuvo razones fundadas para apartarse del
precedente por haber diferencias ficticas.

viti) Fiolacion directa de la Constitucién. La violacion directa de la Cons-
titucion se produce cuando el juez i) no aplica una norma constitucional;
ii) le da a una norma un alcance abiertamente contrario a la Constitucién™,

6o Ihid. Sentencia T-123 de 2016. Cfr., ademds, Corte Constitucional. Sentencias SU-o14 de zoar,
T-1180 de 2001, SU-846 de 2000, T-177 de 2012, T-103 de 2010, Entre oira,

76 Corte Constitucional, Sentencias T-6gb de 2012 y T-611 de 2015,

71 Ok &, 35. Cfr. Corte Constitucional, Sentencias SU-394 de 2016, T-410 de 2014, T-114 de
203, enire oiras.

72 Corte Constitucional, Sentencta T-of5 de 2016,

23 Ob. dt. 21,

74 Cfr. Corte Constitucional. Sentencias SU-1184 de 2001, T-1216 de 2003, T-230 de 2014, T-123

de 2018, entre otras,
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o iiii) no aplica la excepcién de inconstitucionalidad, a pesar de ser evidente
y haber sido solicitada por alguna de las partes en ¢l proceso’s,

Tras la acreditacion de todos los requisitos genéricos de procedibilidad
y, al menos, un requisito especifico, ¢l juez constitucional estd habilitado
para dejar sin efectos la decision del juez ordinario por vulnerar derechos
fundamentales, en particular el derecho al debido proceso. En tales térmi-
nos, la accion de tutela en contra de providencias judiciales es un escenario
de interaccién entre el juez ordinario v ¢l juez constitucional, este dltimo
es quien ejerce control constitucional sobre las decisiones del primero en
aras de salvaguardar Jos derechos fundamentales de los individuos, partes o
intervinientes en los procesos ordinarios.

Este escenario de relaciones entre la jurisdiccion constitucional v los
jueces ordinarios tampoco escapa de la controversia v la polémica. El recu-
rrente uso de la accitn de tutela en contra de providencias judiciales hace de
esta forma de tutela una de las cinco clases de tutelas mis recurrentes en el
pais, solo después de aquellas destinadas a amparar ¢l derecho de peticion,
salud v seguridad social, Tan recurrente uso cuestiona ampliamente si la
accién de tutela en contra de providencias judiciales es entendida por los
operadores juridicos v usuarios de la justicia nacionales como un control
constitucional verdaderamente excepcional de las providencias judiciales o
como una suerte de tercera instancia en los procesos judiciales. A su vez, en
relacién con algunos defectos especificos de procedibilidad (p. ¢j., defecto
fictico), constantemente surgen cuestionamientos acerca de si la declaratoria
de los mismos por ¢l juez constitucional da lugar a interferencias indebidas
en las competencias del juez ordinario,

3.5.3. CONCLUSION

La jurisdiccidn constitucional en Colombia esti en frecuente contacto ¥
sostiene permanentes relaciones con el legislador y los jueces ordinarios. En
la presente resefia se presentaron dos escenarios en los que dichas relaciones
permanecen activas. De un lada, el control constitucional de las omisiones
legislativas relativas, en el marco del cual la jurisdiccion constitucional esta
en permanente interaccion con el legislador, v de otro, la accidn de tutela

75 D‘ncuuﬂmﬁmnimmtmihmmuhpﬁml de 2001, ¥y T-125 de
2a1h,
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en contra de providencias judiciales, que también propicia constante inte-
raccion entre la jurisdiccién constitucional y los jueces ordinarios. Ambos
escenarios han surgido por novedosas doctrinas disefiadas y desarrolladas
por la Corte Constitucional, y en ambos se presentan dilemas relacionados
con la necesidad de garantizar el principio de supremacia constitucional,
y la necesidad de preservar los limites de la jurisdiccién constitucional asi
como las competencias del legislador y los jueces ordinarios.

3.6, REFLEXIONES EN TORNO A LA EFICACIA
DE LA JUSTICIA CONSTITUCIONAL COLOMBIANA

Adelantar un estudio sobre la eficacia de la justicia constitucional colom-
biana deberia ser una tarea relativamente sencilla. Teniendo en cuenta las
caracteristicas que, de acuerdo con la opinién dominante en nuestra cultura
juridica, redne la Corte Constitucional, este tipo de investigaciones deberia
arrojar como resultado un dictamen sefialadamente positivo del nivel de
cumplimiento de sus decisiones. Como la doctrina especializada ha convenido
que la Corte Constitucional colombiana es una de las més poderosas en el
constitucionalismo contemporinea?®, la legitimidad de sus fallos —incluso
la de aquellos que contrarian la moral y las posturas politicas imperantes—
estd mds allid de cualquier duda razonable, conviceion que se ha reforzado
con ¢l hecho de que buena parte de las reformas constitucionales que han
pretendido menguar sus facultades han zozobrado. Estas razones harian del
interrogante sobre la efectividad de su jurisprudencia una pregunta trivial?,

76 Davip Lasoav, “Political Institutions and Judicial Robe in Comparative Constitutional Law”™,
Harvard Tniermational Law Yowrnal, vol. gr, ¥ 2, zo10, pp 319-377, p 343, ha declarado qus
“la Carte Constitucional eolombiana se ha convertido, desde cualquier perspectiva, en uno de los
tribunales mis poderosos del mundo. La jurisprudencia de derechos de 1a Carte, por ejemplo, es
impresionante en cuanto a su alcance v al grado de activismo™. En ese mismo sentido, al hacer
referencia 2 una célebre sentencia aprobada por este tribunal —cuyo analiss seri realizado mas
adelante—, CEsar RobriGUes Gapavimo v Diasa Boopiouez Fraxco, fuiss ¢ ls excfusida; of im-
pacto de for tribumales sobre los devechos sociales em e Sur Global, Buenos Aires, Siglo o Editores,
2013, p. 34, manifestaron que “la T-oz5 constituye ¢l intento judicial mas explicito y sistemitico
en Latmoamérica para implementar una decisién estructural™.

77 Una de las pruches mis evidentes de lo anterior se encontraria en ¢l pacifico acatamiento de la
sentencia C-141 de 2010, mediante ha cual ks Corte dechir ks invalidez de b reforma constitucional
que prerendia permitir la segunda reeleccion del presidente Alvara Uribe Vélez, Pese a que ¢l
mandatario contaba con un excepcional respaldo popular ¥ 2 que el Congreso de la Repiblica
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Parte del impacto de las decisiones de la Corte se observa en el impulso
que ha prestado a los grupos sociales y politicos tradicionalmente margi-
nados. En atencién a que no encuentran en los escenarios de deliberacidn
politica regular, como el que ofrece el Congreso de la Repiblica, espacios
propicios para promover cambios normativos e institucionales a su favor,
optan por elevar estas demandas ante la jurisdiccion constitucional. En ella
suelen encontrar una institucién comprometida con la proteccin efectiva
de los derechos fundamentales, lo que la convertiria en un aliado estratégico
para hacer valer los reclamos en pro de la igualdad. Sin embargo, noesestala
linica ventaja que obtendrian estos grupos al decantarse por esta alternativa,

Debido a la alegada eficacia de sus sentencias, las acciones judiciales
promovidas ante este tribunal serian el instrumento mas expedito para con-
seguir transformaciones sociales y politicas de hondo calado. De tal suerte
que la jurisprudencia de la Corte Constitucional seria capaz de precipitar
procesos de cambio social cuya maduracién, de otro modo, tardaria afios o
acaso décadas. Sus sentencias, segiin queria Arquimedes, servirian de punto
de apoyo para mover el mundo.

Por lo anterior, grupos vulnerables que cuentan con un modestisimo
respaldo politice —~como los afrodescendientes, los pueblos indigenas y la
comunidad LGBT= han preferido concentrar sus esfuerzos en el tribunal, en
lugar de promover sus demandas de inclusion ante las autoridades represen-
tativas78, La gratuidad del acceso a la justicia constitucional ha terminado de
persuadir a estos grupos de la conveniencia de esta eleccion. Pues mientras
el cabildeo exige una considerable inversion de recursos que, tratindose
de estos movimientos sociales, suelen ser escasos, el litigio estratégico se
muestra como la alternativa mds eficaz para conseguir resultados ptimos.

Una altima prueba de la idoneidad de dicha eleccidn estribaria en que
ninguno de tales recursos judiciales —valga decir, ni la accion de tutela ni

aprobd dicha enmienda con sbultadas mavoriss, una vez dado 3 conocer el fallo fue acarado sin
ninguna clasc de reparos por parte del Ejecuiva,

78 Al respecto, ofr. JuuEma Levarmee RrowL. “El amor en los empos del cdlera: derechos Loat
en Colombia™, suk Reriia Internacional de Derechos Humanes, vol. 6, pp. 70-97; DiEco Lorez
Menesa, Caimo s construyen log derechos: narrativas purisprudenciales sobre orientacidn sexual, Bogotd,
Universidad de Jos Andes y Legis, 2016; Mavrico Gancia ViLLegas y Roorico Urkniovy YePes.
“Carte Constitucional y emancipacion social en Colombia®, en BowvixTuns pe Sousa Saxtos y
Macmico GArcia ViLLEGAS (eds.). Emancipacién sonial y violencia én Colombia, Bogotd, Editorial
N-unnl, I004.
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la accién piblica de inconstitucionalidad- requieren ¢l acompafiamiento
de un apoderado judicial. Asi pues, demandas que ~de ser acogidas por el
Tribunal- desencadenarian hondas y duraderas transformaciones sociales,
pueden ser interpuestas por estos grupos sin acudir a abogados y sin tener
que pagar costas judiciales.

No obstante, una valoracion més detallada de la eficacia de sus sentencias
parece conducir a conclusiones menos optimistas sobre el verdadero poten-
cial transformador del tribunal. Si bien desde la entrada en vigencia de la
Constitucion de 1991 la Corte ha impulsado cambios evidentes en nuestra
cultura juridica, varias de las reformas que habian sido proyectadas por el
tribunal han naufragado.

La implementacion de los ambiciosos fallos de la Corte, especialmente
en el campo de los derechos sociales, ofrece la imagen de un claroscuro: hay
efectos innegablemente positivos, como la consolidacion de una cultura de
derechos, el empoderamiento de las minorias v la incipiente modificacion
de la cultura colombiana frente a la libertad, la igualdad y el poder, v, sin
embargo, en el mismo cuadro, continda el simil, existen otras zonas menos
luminosas causadas por el incumplimiento de las sentencias transformadoras
que requicren grandes inversiones presupucstales,

j.ﬁ.l. LA EFICACIA DE LA JURISPRUDENCIA ACTIVISTA

De acuerdo con el modelo de adjudicacion que propone el constituciona-
lismo clisico, el funcionamiento de la justicia constitucional no deberia
plantear mayores dificultades. En la medida en que a los tribunales que la
ejercen Unicamente les corresponderia expulsar del ordenamiento las leyes
contrarias al texto superior y solventar las violaciones concretas de dere-
chos fundamentales, el cumplimiento de sus ordenes deberia suponer una
tarea relativamente sencilla. Esto es asi por cuanto su ejecucidn no deman-
da actuaciones ulteriores particularmente complejas: basta con que, en el
primer caso, el legislador se abstenga de rehacer las disposiciones anuladas
por el tribunal o que, en el segundo supuesto, la autoridad —o el particular
responsable- adopte las acciones necesarias para el restablecimiento de los
derechos conculcados,

A pesar de la sencillez de esta tarea —que en todos los ordenamientos
resulta siempre més aparente que real-, la Corte Constitucional colombiana
se ha impuesto a si misma un proceder ambicioso y demandante. Apartin-
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dose de la regla de discrecion institucional que se cultiva como ideal en
otras latitudes, ha dado forma a un nuevo modelo de obrar judicial: con e
firme propésito de contribuir a la superacién de la desigualdad social ha
construido una solida jurisprudencia encaminada a permitir la exigibilidad
judicial de los derechos sociales™; buscando la inclusién de las minorias
discriminadas —a las que, reconociendo su estado de vulnerabilidad, ha
denominado sujetos de especial proteccion constitucional-, ha transformado la
legislacién que impedia la proteccion de sus intereses y ha dispuesto radi-
cales modificaciones del proceder del Estado; con la intencion de mitigar
el desmedido presidencialismo de nuesiro sistema politico, ha introducido
rigurosos controles que pretenden balancear la ecuacion de poder de nuestras
instituciones; finalmente, persiguiendo la solucidn definitiva de las violacio-
nes generalizadas y sistemiticas de los derechos fundamentales que acaecen
en el pais, ha expedido sentencias estructurales que ordenan el disefio y la
implementacidn de politicas pablicas que deberian mejorar las condiciones
de vida de millones de personas™,

Al emprender estos anhelantes proyectos, la Corte toma distancia de los
modelos tradicionales de justicia constitucional ¥ propone un nuevo para-
digma de funcionamiento de esos tribunales. Su formulacion es el resultado
de haberse encontrado ante la necesidad de construir una jurisprudencia
que ayudara a salvar las abismales distancias que s abrian -y que se abren
atin- entre la realidad v las promisorias disposiciones constitucionales. En
ese sentido, la originalidad de las soluciones judiciales que ha concebido, y el
denuedo aplicado a la realizacién efectiva de la cliusula del Estado Social de
Derecho la han acercado a visiones del constitucionalismo menos ortodoxas.
De acuerdo con este planteamiento, el constitucionalimo del Sur Global seria
¢l verdadero pilar, el verdadero referente, que habria inspirado la particular
comprensién que ha desarrollado en tomo a la labor que le corresponde
como tribunal constitucional®'.

79 Anoais Mavwoo Gurtaer Bamis, “Tendencia actual de amparo en materia de derechos
econdmiood, sxciiles ¥ culturales en b jurisprudencia de b Cone Contitucional”, Revurs Derecks
del Estads, n" 24, 2010, pp. S1-304.

So Anpats Mawoo Guymanez B, E smpare strwstural de b devechos, Madrid, Centro de
Estudios Politicos v Constituconales, 3018

B1 Convient sefalar que al inicuar su andadurs constitucional b Corte no tends noticia de ket desa-
rrollos jurisprudenciales que emperaban a fraguarse en bos demis eribunales que, jurto & ela.
s¢ han comvertido en referentes del comstituconaliemo del Sur Global. Bl paso del bempa ha
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Por tales motivos, ¢l anilisis de la eficacia de los fallos de la Corte Cons-
titucional colombiana es una cuestién problemdtica. Dicho estudio no solo
exige analizar los cambios institucionales y normativos que, producto de las
decisiones judiciales, ha acometido el Estado o escudriftar el impacto que
tales fallos han ejercido en el comportamiento habitual de los particulares.
Es menester examinar, adicionalmente, ¢l cambio de las actitudes y de las
representaciones gue tienen los ciudadanos y los servidores piblicos sobre
los problemas sociales que aborda la Corte.

Un estudio semejante no se puede adelantar en este lugar. No obstante,
una ilustracion anl de la eficacia de las sentencias del juez constitucional
con las que se pretende transformar el derecho y la realidad de los derechos
fundamentales se encuentra en la sentencia T-025 de 2004 y en los fallos que

contienen exhortos dirigidos al legislador.

3.6.2. LA CORTE CONSTITUCIONAL
ANTE EL DESPLAZAMIENTO FORZADO!
LA SENTENCIA T-025 DE 2004

Mediante la aprobacién de la sentencia T-025 de 2004, la Corte Constitucio-
nal colombiana emprendid una excepcional intervencion judicial encaminada
a remediar la situacién de millones de personas que han sido victimas del
desplazamiento forzado provocado por el conflicto armado interno El fallo
en cuestion, que tuvo origen en la interposicién de 109 acciones de tutela,
dio lugar a una sentencia catalogada como estructural en cuanto la Corte
dispuso la correccién de las fallas que presentaba la politica piblica que
pretendia restablecer sus derechos. En concreto, ordend a las autoridades
competentes adoptar las medidas necesarias para financiar en debida forma
los programas de asistencia a la poblacién desplazada y resolver, en segundo
término, el déficit de capacidad institucional de las autoridades encargadas
de la gestion de estos asuntos. Para terminar, fijé un término perentorio para
que el Estado garantizara a las victimas la proteccion efectiva de un “minimo
prestacional” conformado por nueve derechos fundamentales,

permitido corrobarar [a simetria de los proyectos jurisprudenciales tramados por tribunales tan
distantes como la Corte Constitucional sudafricana o la Corte Suprema de Justicia de la India,
Duxper Bosrs Mg poxano {ed.), Censtitutionaliog of the Global Seuvk: The Activist Thibudali
of Tndia, South Africa, and Colombia, Cambridge, Cambridge University Press, 2013.
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En el proceso de seguimiento ordenado por esa misma sentencia se han
aprobado aproximadamente trescientas cincuenta decisiones judiciales —au-
tos de seguimiento—a través de las cuales ¢l tribunal ha evaluado las acciones
acometidas por el Gobierno v ha fijado nuevas directrices para lograr el
restablecimiento efectivo de los derechos de los desplazados.

La jurisprudencia que se ha venido consolidando en torno a la sentencia
T-025 de 2004 ha sido analizada, aplaudida y valorada ampliamente por la
doctrina. A juicio de quienes han evaluado la eficacia de esta intervencidn ju-
dicial desde la perspectiva del constructivisma, el proceso de implementacion
de la sentencia T-025 de 2004 ha sido una experiencia claramente exitosa®s,
Ademis de lograr la modificacion del comportamiento v de la actitud de
las autoridades frente al desplaramiento forzado -lo que se corroboraria en
los efectos que los autores han denominado de desboguen, politica priblica y
reestructuracién del marce-, ha logrado hacer visible ese fendmeno v modi-
ficar la percepaion de la ciudadania en tormo a €l. A su vez, ha promovido
una activa participaciin de diversos actores sociales, materializada en la
creaciin de un foro de discusion abierta, racional v pablica <audiencias de
cumplimiento en las que la Corte evalia la ejecucién de sus drdenes—, lo cual
ha permitido menguar, al menos en parte, las objeciones fundadas en la falta
de legitimidad democritica de esta empresa,

Sin embargo, cuando ls valoracidén se produce desde la perspectiva com-
pleja com énfans en la victoma™, los resultados de esta intervencidn distan de
ser tan positivos. Pues s bien han preducida inocultables transformaciones
institucionales v normativas, entre las cuales sobresale un incremento ex-
ponencial del presupuesto dedicado a la poblacidn desplazada, lo cierto es
que las condiciones de vida de dicha poblacidn apenas han experimentado
cambios perceptibles. Lo antenior lo corrobora el informe elaborado en 2010
por la Comisién de Seguimiento a la Politica Piblica sobre Desplazamiento
Forzada, pues para dicho afo “un 66% de la poblacitn desplazada no [habia

82 Cisas Roowicunz Guanrroy Duva Rooaic 12 Frown “Us o m bos evtsdaos sobry derechos
wocubes: ¢ smpacto de bos fullos pudiciales v of cane del dewplararmarntn forsada o0 Cobumbu®, en
Prar Ascmacoro, Nureas Yocsae Eampo v Gl Rooason 1z Guanrmo (cooeds ). Deveches
sncnalen: pustina, poditnca y eivaomia ew Ameria Latona, Bogoni, Segs del Hesnbre Edivres, 014,
P 8- g Croan Ronmbon vz Gaamrro y Diesa Resmiea, 12 Fusain, Corter  cambes soinal ( smme
bs Corte Commtutncronal tramsfrrme ol dinplscamurnte foo cade rn Colombia, Bogrts, Derastions, zi

B3 Axouts Mavwcoo Guraaes Brs i, £ smpars avactwal de o devochos, Madeid, Comarn de
Estudios Politicos ¥ Canstitucionales, 3018
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recibido] ningin tipo de ayuda con ocasion de su desplazamiento forzado™.
El mismo informe advierte que para el afio “2010 solo [¢l] 0,5% delos grupos
familiares inscritos en el RUrD [Registro Unico de Poblacién Desplazada] ha
recibido todos los componentes de ayuda inmediata™.

De acuerdo con el informe elaborado por la Corte Constitucional, conte-
nido en el auto 373 de 2016, si bien las autoridades han seguido acreditando
mejoras en su oferta institucional, lo que ha dado lugar al levantamiento
del Estado de Cosas Inconstitucional declarado en la sentencia T-o25 de
2004 respecto de algunos componentes especificos de la politica pablica de
atencion a los desplazados®, el balance general de funcionamiento de dicha
politica sigue siendo mayoritariamente negativo.

En 2009, esto es, cinco aiios después de la aprobacion del fallo, el in-
cumplimiento que se presentaba en los componentes de tierras, vivienda y
generacion de ingresos era tan alarmante que la Corte ordenda la Adminis-

tracion la “reformulacion total de estas politicas”. En relacitn con el derecho
de acceso a la tierra el Congreso de la Republica expidio la Ley 1448 de
2011, conocida como Ley de Victimas o Ley de Restitucion de Tierras. Sin
embargo, también la Corte dicto el auto 219 de 2011, en el que manifiesta
preocupacion ante los repetidos incumplimientos de las au toridades, motivo
por el cual solicité a los 6rganos de control ~valga decir, a la Contraloria
General de la Repiblica, a la Procuraduria General de la Nacion y auna la
Fiscalia General— que le informasen el avance de los procesas que se estu-
viesen adelantando para sancionar el desacato de los mandatos expedidos par
la Corte. Dicha orden fue emitida respecto de siete de los diez componentes
totales de la politica de atencién a la poblacion desplazada, proporcién que
revela con total claridad la gravedad de la situacion.

Con arreglo a los hallazgos consignados en el auto 373 de 2016, el grado
de cumplimiento en los componentes de vivienda, ayuda humanitaria de
emergencia y educacion corresponde a un nivel medio. Ello quiere decir que
presentan algunos progresos apreciables pero que, en cualquier caso, no han
logrado satisfacer plenamente los derechos de la poblaciin desplazada. Por
tal motivo, las autoridades deben seguir informando a la Corte los ajustes

84 Enlos componentes de salud, registro y restitucidn de tierras las autaridades han demostrado un
alto cumplimiento de sus obligaciones, razén por bz cual la Corte ha declarado el levantamiento de
Ia aludida figura, lo que ks exonera de b obligacién de continuar rindiendo informes al tribunal
sobre hag actuaciones que adelantan en es1og temas.
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que introduzcan en estos componentes a fin de conseguir el objetivo que
acabamos de mencionar.

A su vez, la Corte declard en esta misma decision que en los componentes
de meﬁnciﬁn ¥ I:]rﬂ.[ﬂ:l:i[’]:ﬂ,|I retornos y I'ﬁlil}iﬁfiﬂnﬁﬁ Yen los derechos a
la verdad, la justicia, la reparacidn ¥ las garantias de no repeticién, el cum-
plimiento de las obligaciones asignadas a las autoridades habia sido bajo.
Dicho dictamen implica que no se presentaron cambios sustanciales en
estos ambitos desde las mediciones realizadas en los afios 2009 y 2011, Yaen
dichas oportunidades la Corte habia dispuesto la modificacion de elementos
puntuales de rales componentes a fin de “superar los vacios protuberantes
que los afectaban”. No obstante, tales modificaciones no fueron introdu-
cidas en debida forma, lo que ha causado el mantenimiento del marasmo
institucional que impide el adecuado restablecimiento de los derechos de
la poblacién desplazada.

En lo demis, el referido auto 373 de 2016 declard una situacidn de abierto
incumplimiento en ¢l caso de los componentes de generacion de ingresos y
proteccion de tierras. Lo anterior supone que, a pesar de la insistencia del
tribunal durante tantos aios, no ha sido posible abtener cambios de cualquier
tipo, asi fuesen de baja intensidad, en estos campos. En consecuencia, ordend
en esos casos, una vez mis, la reformulacion integral de dichas politicas.

Asi, aunque se han conseguido avances indiscutibles en cuanto a la
inclusion del problema del desplazamiento forzado dentro de la agenda
piblica, de las politicas, programas y presupuestos piblicos, y aunque no
pocas de sus victimas han recibido ayudas v prestaciones concretas, esta
jurisprudencia no ha logrado ser transformadora, debido a que al ser o
normativos o temporales o simbélicos, sus efectos directos no enfrentan los
defectos estructurales que estin en la base del problema; y porque las refor-
mas adoptadas por el legislador y los gobiernos tampoco han contenido el
fendémena, ni han lograde modificar sustancialmente la agobiante situacién
econdmica v social que padecen los desplazados.

3.6.3. LOS EFECTOS DE LAS SENTENCIAS
CON EXHORTOS

Otro foco de andlisis que sirve para valorar la eficacia de la jurisprudencia
transformadora de la Corte Constitucional se encuentra en las sentencias
en las que incluye “exhortos™, bien al legislador, bien a otras autoridades
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administrativas o de control. En contraste con el caso anterior, aunqgue la
Corte encuentra igualmente que existe una situacién contraria a la Cons-
titucion que, entre otras, puede ser constitutiva de violacion de derechos
fundamentales, en lugar de utilizar instrumentos alternativos como las sen-
tencias integradoras o estructurales, resuelve emitir una “recomendacion
sin coaccion juridica™®s,

La situaeion juridica que advierte el juez constitucional es la de un vacio
normativo que provoca el desconocimiento de la Constitucion pero que debe
ser colmado no por el juez constitucional, sino por la autoridad que tiene
competencias para el efecto y no las ha ejercido.

Conviene sefialar que no en todos los casos la Corte establece términos
perentorios para el cumplimiento de la labor que corresponde a la autoridad
destinataria del exhorto, y que, por regla general, si esta no atiende el llamado
de la Corte, no se producen cambios normativos. Cosa distinta son los efectos
simbélicos de orden politico y ante la ciudadania sobre la legitimidad de las
autoridades que, al no hacer uso de sus competencias, mantienen un estado
de cosas contrario a la Constitucion y la defensa o garantia de los derechos
en juego que pueda operar en sede de tutela.

En el caso particular de las sentencias que contienen exhortos dirigidos
al legislador el tribunal identifica omisiones legislativas absolutas o rela-
tivas que contrarian la Constitucién pero que, en principio, solo pueden
ser subsanadas por el Congreso de la Repiblica. Aunque se trata f'ﬂ una
medida heterodoxa, el exhorto manifiesta una deferencia con el leg'tslarfh;jr,
en cuanto ser este la institucién que representa por excelencia el principio
democritico del Estado y que posee la competencia constitucional para
decidir dentro del proceso participativo, deliberativo, pluralista, pablico
y sometido a un debido proceso, sobre los alcances y los contenidos que
deben poseer los derechos o garantias que se reclaman ante el juez.

Asf, una répida revisién de las principales sentencias con exhortos al
legislador permite identificar —~de manera primordialmente intuitiva— que
la eficacia de tales decisiones no es ni clara ni directa, ni en los casos en que

Bs Vicron Bazix, “Respuestas normativas y jurisdiccionales fremtea las amisiones inconstitacionales.
Una visitn de derecho comparade™, en M. Carsosert. En busea de las mormas ausenter, Emym
sobre la incomsritucionalidad por amividn, México, Universidad Nacionsl Auténoma de México,
2007,
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¢l exhorto se desatiende, o en los que se atiende, ni en los que la desatencién
tiene efectos normativos.

3.6.3.1. EXHORTOS QUE NO SE ATIENDEN

En las sentencias C-239 de 1997, C-728 de 2009 y T-g70 de 2014, la Corte
solicitd al Congreso de la Repablica la expedicion de normas necesarias
para el goce efectivo de determinados derechos fundamentales. Pese a la
trascendental importancia de los asuntos en cuestion -eutanasia, objecion
de conciencia, entre otros- ninguna de estas drdenes fue acatada por el
legislador™,

Lo mismo sucedié en ¢l caso del derecho a la consulta previa de los
grupos émnicos, pues aunque en la sentencia T-129 de 2011 la Corte solicité
la expedicion de una ley estatutania en la matenia, dicho normatividad hasta
ahora no ha sido promulgada.

En uno ¥ otro caso no s¢ ha producido ¢l efecto directo esperado, ¥
la persistente omisidn del lepnlador no ha generado la segunidad juridica
que ¢l juez constitucional pretendia. En cambin, comao efecto indirecto, se
mantienc la accién de tutela como mecanismo de proteccidn de los derechos
que no han sido regulados. Pese 2 que se conservan las barreras que acarrea
la ausencia de la normativa necesania, los problemas juridicos que suscitan
estos asuntos siguen siendo resucltos por el juez de tutela,

Una experiencia similar ocurmd con las sentencias C-473 de 194, C-0g1
de 2008, T=171 v C-283 de 2011, ¥ C-396 de 2014, en las cuales la Corte
solicitd al Congreso de la Repiblica regular el alcance del derecho a la huelga
con el fin de contar con normas que pudicran ser utilizadas para dar solucién
alas frecuentes colissones de este derecho con otros bienes constitucionales.
Una vez mis, sin importar la valia que este derecho econdmico posee para

8 Por ciempla, on b sentonca C-rall de s00y ls Corte dupune Gue v regulins b objecdn de
concaenaa frente o serioe mobesr Sepen se sefald on b deoin, tal reglamentacdn w deba
vealizar o ba laz de bow prncspmon cometrtucionaies de Bhernad, pualdad mareral y diverintad etme
cultural. Por otra parte, en bns sentencins C-2 3y de 1997 3 T-470 de 2914, ol Tribunal crdena gue
se peglementary ol devecbe o s maerte dopes Al respecta, mandenti gor du b reglamentacsn o
debna Tevar o cubo “conforme » ko principeoy comstrsoonsles v o dementales consdermoones
de humanidad™ Rewpecta de evte wltemo cawa, o iene sefalis gue on o Congreso e presessn
un provecto de bev ~sdentificada con of numere 30 3¢ 2010 qut Fralmente for srchmada, v dos
afon despods s promon s Lns ruevs aoetng gue fut ifaal=ene dersodads
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los trabajadores y laimportancia de su regulacién para armonizarlo con otros
intereses del Estado y de la economia de mercado, el legislador desatendid
el lamado hecho por el tribunal.

En el imbito penal frente a menores, que en todo caso son sujetos de
especial proteccion, a pesar del exhorto formulado en la sentencia C-684 de
2004, €l legislador no ha atendido el llamado a establecer el régimen de cap-
tura en flagrancia de menores infractores, y a adoptar una postura respecto
de la necesidad de crear un régimen especial de investigacion y juzgamiento
especifico para esa poblacion b7,

El mismo resultado se observa en el caso de los exhortos mediante los
cuales la Corte Constitucional ha pretendido conseguir una armonizacion de
la normativa legal con la Constitucién, como ocurrid en la sentencia C-230A
de 2008, respecto del *Codigo electoral de 1986", Es llamativo observar que
la desatencion del legislador de tal exhorto, no obstante ser una legislacidn
decisiva para el funcionamiento de la democracia, ha derivado en que el
régimen electoral se rija principalmente por normas constitucionales que
se han reformado sin mayores contratiempos.

Y un dltimo ejemplo de esta tipologia lo constituye la sentencia C-48¢
de zoiz en la que la Corte exhorto al Congreso a regular la organizacion
de los territorios indigenas como entidades territoriales. La ausencia de
dicha normativa ha sido resuelta por el Gobierno empleando las facultades
especiales conferidas por el articulo 56 transitorio de la Constitucion. El
mandato constitucional de proteccion de la diversidad cultural y de los
bienes juridicos que ella envuelve no han sido razon suficiente para que se
configure una regulacion integral que permita el ejercicio de la autonomia

territorial de esas entidades, y con ella la defensa de los derechos de las
comunidades indigenas,

3.6.3.2. EXHORTOS QUE SE ATIENDEN

Loos exhortos de la Corte constitucional que han tenido los efectos espe-
rados son aquellos en los que el legislador ha regulado las materias objeto

B7 Sabre el particular, conviene anotar que en la sentencia C-016 de 2014 la Corte emitit un exhorto
para que ¢] Congreso resolviese la omisién legislativa relativa encontrada en ¢l tipo penal de in-
asistencia alimentaria. El referido tipo penal no includa a los miembros de las uniones maritales
dehecha, lo cual generaba un wrat discriminatorio contrario sl derecho a Ia igualdad.
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del llamamiento judicial, aunque no exista plena certeza sobre el nexo de
causalidad entre lo uno y lo otro.

Sobresale ¢l caso de la sentencia C-871 de 2014, en la que se exhorto al
Congreso para que ampliara el derecho al pago de la prima de servicios a
los v las trabajadoras domésticas. Este es un caso ejemplar porque, segin
consta en la exposicion de motivos de la Ley 1788 de 2016, se reconoce
que su origen se encuentra en ¢l referido requerimiento judicial dentro
de los términos fijados en ella®.

No se tiene la misma claridad en otros casos. Por ejemplo, en la senten-
cia T-1090 de 2005 ~providencia en la que s¢ ordend al legislador tipificar
“las pricticas o conductas de segregacion racial conforme a la *Convencion
Internacional sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién
Racial™-, el Congreso de la Repiblica tardo seis ados en aprobar la Ley 1482
de 2011. En ella se tipifict la conducta seftalada en la sentencia®,

En la sentencia C-6gy de 2003, la Corte exhortd al poder legislativo
para que expidicra un régimen universal de involvencia para las personas
naturales no comeraantes. Asi se consagrd un lustro despuds, dentro del
Codigo General del Proceso (Ley 146y de 2012),

En la sentencia SU-813 de 2007 la Corte invitd al legislador a expedir
wuna ley que permiticra la realizacon efectiva del derecho a la vivienda digna,
“haciendo reales bos plancs de interes socual v el scoewn a sistemas equitativos
v adecuados de financiaciin a largo plaze, promaviendo la verdadera demo-
cratizacion del crédito”™, También anco afos despuds se promulgd la Ley
1837 de 2012, por la cual se dictaron entre otras, las “normas tendientes 2
facilitar ¥ promover ¢l desarrollo urbano ¥ ¢l acceso a la vivienda™,

En fin, se destaca dentro de bos cxhortos atendidon, ¢ caso de la sentencia
C-720 de 2007, en el cual, en of marco de deamianes de inexequibilidad o
exequibilidad condicionada y difenda, formula una recomendacion fuerte al
legislador para actualizar las normas de policia scorde con los mandatos de la
Constitucién. Si bien la omisién legislativa se mantuvo por muchos afos, se

88 En ol maros del Dha Darernacetmad 3l Trahumder Deentaticn of provaleeer Jaan Masel Sears
agradecss o b Coree Comnmrucions] por huber podids o Congross lepaler wobee of tema, cfr
[http #/ex prevadencan pos oo/ nensgaad 147 )- Provadonte Samtos- prosesto- Loy <1 748-gue-

" . Dl Vidinry

bo Extaley fue obicto de une demands de inoonarstucrenaladad Sebudo o gor o] Corgress po o havs
commna deliten low scten de discremanaanion on ooy e s pobleoen dacapaotidi, st dey lerals
exeguibie al no enoomerar omaion bepadaons (seee Cooga dr 201))
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puede admitir que esta sentencia revivio el debate parlamentario respecto de
la necesidad de fijar una normatividad de tanta incidencia sobre las libertades
puiblicas, que finalmente se establecio mediante la Ley 1801 del 2016, por
la cual se expidié el nuevo “Cédigo Nacional de Policia y Convivencia™.

3.6.3.3. EXHORTOS DESATENDIDOS
CON EFECTOS JuriDIiCOS

Un tltimo tipo de sentencias con exhorto por destacar es el que se revela en
el caso de la C-577 de 201 1. En dicha oportunidad, al advertir que el Codigo
Civil reservaba el contrato de matrimonio para las parejas heterosexuales,
y al concluir que esto provocaba un déficit de protecciin constitucional que
afectaba a las parejas del mismo sexo, la Corte concedié al legislador dos
afios para que pusiera fin a dicha situacién®'. Pero ademis resolvid en la
orden quinta de la sentencia que: “Si el 2o de junio de 2013 el Congreso de
la Repiiblica no ha expedido la legislacion correspondiente, las parejas del
mismo sexo podrin acudir ante notario o juez competente a formalizar y
solemnizar su vinculo contractual®,

De tal suerte que en la sentencia se establecio una consecuencia juridicaa
la desatencion del legislador al llamado a intervenir en determinado tiempo.
Sin embargo, cuando esta se concretd, la aplicacion de los efectos fijados
por el juez constitucional no fue pacifica en razén de la oscura redaccién
de la orden especifica%?, Fue s6lo hasta la sentencia de unificacin de tutela
SU-z14 de 2016, que se determinaron los efectos definitivos de la inaccion
del legislador. El reconocimiento del derecho de las parejas del mismo sexo

—

9o Este caso permite evidenciar como Ja eficacia del exhorio sélo formalmente se produce con la
expedicidn de la ley, pues, ademis, es necesario que sus contenidos den el resultado esperado, a
fin de que el ejercicio de his competencias de policia sean compatibles con los principios cons-
titucionales, ¥ con el valor de la dignidad humana y las libertades individuales, aspecto que se
debe revisar cuidadosamente,

91 Endicha ocasidin el tribunal manifestd que ®no le atafie ala Corte Constitucional, sino al Congreso
de ls Repiiblica, entre otras razones, porque fuera de ser ¢l foro democrition por excelencia, ademis
de la facets de derechos, la familia es la institucién bisica ¥ nicleo fundamental de la sociedad
v su trascendencia social impone su proteccion mediante medidas que el drgano representativa
estd llamado a adoptar, con limites que pueden provenir del componente de derechos inherente

a la familia o a sus miembros individualmente considerados™,

92 Ello en cuanto la expresién “rinculo contractual® al cual se referia la orden de juez constitucional
era el del matrimonio u otra figura juridica.
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a contraer matrimonio civil en condiciones de igualdad con las parejas he-
terosexuales, pues a falta de delimitacion legal, es esta la forma en que se
supera el déficit de proteccion advertido que vulnera la Constitucion.

3.0.4. CONCLUSION

Si bien la Corte ha impulsado cambios evidentes en nuestra cultura juridica
—entre los que se cuentan la consolidacion de una cultura de derechos, la
radical transformacion de la ensefianza del derecho constitucional y la in-
cipiente modificacion de opiniones y representaciones contrarias al ideario
constitucional-, no pocas de las sentencias que ha dictado con tal propésito
han tenido una eficacia inferior a las expectativas suscitadas.

Es por ello que en diversas oportunidades el pais ha tenido que presen-
ciar la postergacién —cuando no el abierto desconocimiento— de los planes
mas ambiciosos de transformacion social que se ha trazado el tribunal o que
le ha propuesto al Congreso de la Repiblica. Esto se ha evidenciado desde
el analisis de la sentencia estructural T-o25 de 2004, en la que frente a la
situacion de las victimas del desplazamiento forzado demandantes, adopto
medidas de disefio de politica del resorte de otras autoridades que son con-
minadas a intervenir pero sélo a efectos de que las ordenes y determinaciones
de la Sala de Revision de la Corte Constitucional. Pero también se ha visto
cuando busca transformar pero a través de exhortos o llamados al legislador,
como formula deferente que reconoce en este la autoridad competente, por
su representacion democratica, para desarrollar derechos y garantias insti-
tucionales previstos en la Constitucion y carentes de regulacion,

Dicho resultado puede ser reflejo de las resistencias que genera el acti-
vismo judicial en todas sus manifestaciones, bajo la premisa de su falea de
representacién3, su forma cerrada de decidir y la dificultad contra mayoritaria
que sus decisiones representan?, pero también de la desconexion existente
entre su forma de entender el Estado constitucional ¥ la que reflejan las
practicas politicas de las instituciones democraticas.

93 Cam Scimirr, La defensa de la Constitusidn, Barcelona, Editorial Labor, 1931.

04 Maris Lursa Ropeiouez PERaranD. La “dificultad contra-mayoritaria® en el caso colombiano.
Accion plblica de inconstitucionalidad y democracia participativa®, Revasts Derecka del Ertads,
n," 8, z000, Bogota, p. 214
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El estudio de la eficacia de las sentencias de la Corte constitucional en-
focado sobre este tipo de casos no ha pretendido opacar la importancia de
la labor desempefiada por la Corte, ni mucho menos poner en cuestion el
empefio institucional que ha dedicado a la realizacién plena de los derechos
y de los compromisos vertidos en la Constitucién. Por el contrario, esta elec-
citn busca contribuir en la defensa de una justicia constitucional que cumpla
cabalmente con su mandato, mediante la identificacion de los limites de sus
intervenciones, lo infructuoso de ciertas ordenes o los efectos no deseados de
las mismas, para desde alli enfocar su capacidad normativa y transformadora
de la realidad con el empleo de las medidas que ofrezean mayores posibi-
lidades de éxito en términos de oportunidad y de calidad de los resultados
de las sentencias. Y en lo demis, para reclamar democracia deliberativa y
representativa, de las que penden los verdaderos cambios politicos, sociales y
econdmicos que se requieren para la realizacion de los fines constitucionales.

3.7. LA JURISDICCION CONSTITUCIONAL EN Y PARA
LA SOCIEDAD: DE CIERTOS USOS SOCIALES, DINAMICAS
MEDIATICAS Y ACADEMICAS GENERADAS POR LA CORTE

Y LAS ACCIONES CONSTITUCIONALES

Identificar v analizar las dindmicas sociales y politicas que genera una
autoridad judicial, como un tribunal constitucional, es uno de los objetos
predilectos de estudio de la sociologia del derecho y de la justicia. El interés
por este tipo de dindmicas obedece, entre otros factores, 3 la bisqueda de
elementos de reflexion acerca de la eficacia del derecho en general y de la
administracién de justicia en particular. Entendiendo eficacia en un sentido
amplio, es decir, tanto como un problema de cardcter instrumental, asi como
en su dimension simbalica%,

En este marco, los tribunales constitucionales (o con funciones de ga-
rantia de derechos de orden constitucional) son objeto especial de andlisis,

95 Analizar la eficacia instrumental implica determinar ¢l cumplimiento o apartamiento de las normas
{¥ 5i este obedece a factores como la ignorancia o laanomia; cfr, Lmorio HiEmno. La gficasia de las
mormas juridicas, Méxion, Fontamara, 2010, p. 193, Por su parte, la dimensidn simbdlica explora
los aitros efectos de las normas, incluso aquellos no previsios entre sus objetivos ¥ que pueden
explicar o darle sentido 2 su adopeién; cfr. Mavmien Garcia ViLLecas, La gficasia smblics de

lay normas, Bogoti, Debate, 2014, p 4
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sobre todo aquellos constituidos después de transiciones desde regimenes
autoritarios, crisis humanitarias o al cabo de conflictos armados hacia mo-
delos de Estados de Derecho que se declaran democriticos y garantes de
los derechos humanos, Mas Pm:is:amente, se ha construido todo un campao
de estudios respecto de la relacién entre las cortes y “el cambio social”,
Aungque la nocién de cambio social es muy amplia, este campo de estudios
convoca reflexiones acerca de, esencialmente, dos tipos de preocupaciones:
la primera, por la garantia efectiva de los derechos humanos lograda a través
del recurso a la justicia, en especial de los derechos sociales??, O, dicho de
otra forma, si quienes realmente lo necesitan logran acceder al aparato ju-
dicial y si las decisiones proferidas realmente les son utiles y transforman la
realidad de la vida de las personas que acuden a la justicia, particularmente
de las personas excluidas o discriminadas®®,

La segunda preocupacitn se refiere a un dmbito que, en principio, apa-
rece como mds abstracto. Se trata de la relacidn entre la puesta en marcha
de estos tribunales y la “cultura juridica” de una sociedad determinada®.
Aungue sea un término también de dificil definicion, las reflexiones rela-
cionadas con la cultura juridica convocan trabajos que se interesan por la
forma en que tanto la gente del comdn (los profanos del universo juridico),
como los profesionales (abogados y academia principalmente) perciben y, si
se quiere, juzgan la justicia, en este caso, la justicia constitucional, En otras
palabras, se trata de estudiar de qué manera el rol desempeiiado por la justicia
constitucional incide en la forma en que la sociedad en general construye
su confianza o desconfianza en la administracién de justicia y, finalmente,
en ¢l derecho. Entre esas reflexiones se incluyen a veces los anilisis acerca
de la percepcidn construida o vehiculada por los medios de comunicacion
sobre el papel de los jueces en general.

96 Rosexmo GamGaeiis; Poar Dosrveo y Trevss Roux. Courts and Sacial Tranyformation in
New Democracies: An Institutional Vosce for the Poor], Burlington, Ashgate, 2006,

g7 Vicror Asmamovich ¥ Cemstis Counres. Las dereches socisles como derechos exigibles, Madrid,
Trotta, 2002,

g8 GeraLp Rosesuenc, The Hollow Hope: Can Courty Bring About Social Changed, Chicago, Uni-
versity of Chicaga Press, 19g1.

99 Hecros Fro-Freaeo; Lawaence M. Freosas v Roceuo Peeer Peanouo. Cultwras juridicas
latinas de Europa y América en tiempos de globalizacion, México, Universidad Nacional Auténoma
de México ¢ Instinono de Investigaciones Juridicas, z003; Jwirs Couso; Auexasoas Huosese s
y Rachiss. Senex. Culrures of Legality: Judicializavion and Political Acviviom in Latin America,
Cambridge, Cambridge University Press, 2010.
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Teniendo en cuenta ese tipo de interrogantes ¥ preocupaciones, nos pro-
ponemos analizar tres dinfimicas generadas por la jurisdiccién constitucional
adoptada desde 1991 en Colombia. La primera se refiere a la apropiacion
social de la aceion constitucional de tutela de derechos fundamentales (art. 86
CP). Como veremos, las cifras son mis que elocuentes a la hora de mostrar
por qué la accién de tutela es, sin duda alguna, la herramienta constitucional
que mayor protagonismo y uso ha tenido en la sociedad colombiana.

La segunda explora un particular mecanismo adoptado por la Corte
Constitucional para dar a conocer sus decisiones: los comunicados de prensa.
Mis alla de la funcién al servicio de la publicidad de los fallos, este mecanismo
_como su nombre lo indica—, es también un indicador del interés mediatico
generado por las sentencias del alto tribunal, asi como de los efectos que la
mediatizacién ha tenido en su manera de proceder,

La eleccién de quienes habrén de ocupar la magistratura constitucional
es la tercera v tltima dimension que habremos de analizar. El debate y el
interés mediatico a propdsito de las calidades éticas y académicas de los y

las aspirantes se han acrecentado, en un cOntexto en el que se ha venido
instalando la idea de que hubo una “época dorada” de la Corte, con magis-
trados de una estatura moral e intelectual que parece ahora inalcanzable.
Un balance pesado para una figura con apenas 25 anios de vida institucional,

La escogencia de estas tres dimensiones se explica por su visibilidad
en la literatura especializada asi como en los medios de comunicacion y,
eventualmente, en funcién de la disponibilidad de estadisticas sobre el
tema, Ahora, si bien el objetivo central de este acdpite es proponer un
anilisis del “significado social de una institucion juridica™ ', ejercicio que
exige al menos el examen preliminar de su funcionamiento, la metedologia
empleada se centrard en una “evaluacién de la percepcidn que tienen las
personas relacionadas con la institucién™’, teniendo en cuenta que los

aspectos formales de esta accidn constitucional, asi como de la forma en
que se conforma y opera la Corte Constitucional, ya fueron expuestos
previamente en este texto (cfr. supra).

1wo Ropaco Ussnevy, “Las transformaciones de la administracidn de justicia en Colombia®, en
ffmkﬂﬂﬁﬁﬂdr fas justicias en Colombia, &, L, Bogoud, Siglo del Hombre, 2001, pp. 2gh-302.
101 ldem,

47


https://v3.camscanner.com/user/download
Guest
Rectangle


248 Elsistema il justicia constitueional en Colombra

3.7.1. LA APROPIACION SOCIAL DE LA ACCION
DE TUTELA: UN MECANISMO DE TODOS Y PARA TODO

La mayoria de estudios sobre la accién de tutela subrayan el alto nimero de
acciones interpuestas desde su creacion, Sin embargo, las interpretaciones de
las cifras se dividen entre aquellas que ponen el énfasis en una vision positiva
del recurso asiduo a esta accion constitucional, y las que manifiestan antes que
nada una preocupacién por lo que seria una desnaturalizacion del sentido de
la figura, asi como su rol indiscutible en la congestion de la administracion
de justicia. Sin ser forzosamente excluyentes, las visiones mds optimistas al
respecto aprecian una serie de efectos sociales propios de la materializacién
del Estado social de derecho. Por su parte, las criticas negativas insisten en
los defectos en la concepeidn de la accidn o en los abusos propios de usuarios
inescrupulosos, tanto profanocs como profesionales. A partir de algunas de
las cifras disponibles mis elocuentes sobre estos aspectos, retomaremos los
principales argumentos de una y otra postura.

Segfin el andlisis mds reciente, con un soporte cuantitativo de las senten-
cias expedidas por la Corte Constitucional entre el 17 de febrero de 1992 ¥
el 29 de septiembre de 2016, se expidieron 23.084 sentencias, de las cuales
17.673 fueron acciones de revisién de tutela y 6.111 sentencias de control
abstracto de constitucionalidad %2, Los fallos de tutela representan entonces
el mayor volumen de casos que ocupan al alto tribunal,

Ademis, del grupo de acciones constitucionales adoptado en la reforma
de 1991, la accidn de tutela es sin duda el mecanismo mis conocido por la

ciudadania:

roz Marmia Vicrori Siouica Mexoez, “Presentacion”, en *Inventasio de jurisprudencia™, x1
encuentro de la jurisdiccidn constitucional, Auditerio Biblioteca Luis Jil.ngﬂ Arango, Bogota,
a8 ¥ 29 de septiembre de 2016,
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Estas cifras pueden explicar en buena parte el crecimiento anual del
ntimero de tutelas, desde la creacion de la figura; porcentaje que puso en evi-
dencia un aumento exponencial a finales de la década de los noventa, pero que
se ha venido estabilizando desde 2009, como se aprecia en la siguiente tabla;

TABLA 2, REGISTRO DE TUTELAS EN COLOMBIA
PERIODO 19QQ2-2014

imi N." de tutelas por cada imi
Afio M. de turelas SRR it Sk

anuzl %6 16.000 habitantes anual %
1992 10,732 Hod
1903 20.181 33,5 557 34-#[5
1004 ab.y15 32,38 7:25 jo,0q
1995 24.930 12,11 704 10,28
196 11,248 433 8,21 2,70
1997 33.667 7713 8,71 6,15
1948 h.248 13,62 9,76 12,03
190 86.313 125,67 21,72 122,56
2000 131.764 52,66 12,70 50,52
2001 I33.272 1,14 32,635 -0,14
2002 143887 7.6 3482 6,62
2003 140-439 3,86 3571 3,57
2004 1g8.125 32,58 4,76 | 39495
3005 224.270 13,20 : 52,29 §8.
2006 256,166 14,22 50,03 12,86
2007 283.637 10,73 64,57 94!
2008 344-468 31,45 77,50 20,01
2009 370.640 7,60 82,41 6,34
%o 403380 8,83 58,64 736
R0IL 495.359 0,40 58,04 -0,68
ok 434.400 470 91,13 3.5
2013 454.500 7.00 9,45 584
2014 408,240 g.6a 104,54 BB

Total 4608597
Fuente: Defensoria del Puehls (zo15) p. 6.
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Buena parte de los estudios sobre la accién de tutela retoman sus ca-
racteristicas procesales para explicar ¢l volumen de procesos a que ha dado
ugar (en especial la gratuidad y ¢l no necesitar de un/a abogado/a para
interponerla). Algunos de los que hemos calificado como optimistas ven
ademés una clara manifestacién de una visién garantista del derecho, que

[...] a. transformé sustancialmente la actividad judicial, modificando la relacién
existente entre administracion de justicia y usuarios; b. acerco la Constitucién al
comn de las personas, al crear un instrumento informal v dgil v (que finalmente)
proyectd la fuerza juridica de los derechos en las relaciones entre particulares'®4,

Dtro estudio’3, interesado especificamente en la “Incidencia social de la
accion de turela”, recogio en 19935 las opiniones de las personas participantes
en estos procesos, las cuales —en su mayoria— ya respaldaban una lectura
positiva de la apropiacion social de este mecanismo, tanto por usuarios pro-
fanos, como por los profesionales (en este caso, los jueces);

Demandantes Demandados Jueces
— =7g,1% consideran que es - 50% consideran que ha  —g2,0% tiene opinidn posi-
un mecanismo Gtil mejorado la justicia en Co-  tiva acerca de la tutela
— 20,6% cree que no lombia - 5,4% tiene una opinitn
— 77,69 estima que la tu- -22% consideran queaca- negativa
tela sirve para solucionar  rrea perjuicios - 1,8% le es indiferente
la ineficiencia de |2 justicia - 27% la consideran mads o

menos favorable

Fuente: ayus (1995).

Segun ese mismo estudio, los jueces manifestaron, ademas, que ocuparse de
tutelas habia tenido como efecto el enriquecimiento de su vision del derecho
(g6,4%6), o bien el enriquecimiento de su vision de la actualidad nacional
(92,9%), incluso fomentando el interés por otras ramas del derecho (85,7%).

104 Roowrico Uprnveey, “Las transformaciones de la administracion de justicia en Colombia®, cit.

105 El corpus documental de este estudio Jo constituyé un conjunto de 395 fichas de tureka {elabo-
radas por la Corre Constitucional de manera alearoria), de un total de 65,000 fichas elaboradas
desde el inicio de sus labores hasta junio de 19g5; cfr. Centro de Investigaciones Juridicas de la
Universidad de los Andes (cyus), 1095
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En el mismo sentido, algunos andlisis concluyen que “la tutela ha ayu-
dado a disminuir la disociacién entre la demanda potencial (los conflictos
susceptibles de ser afrontados por la justicia) y la oferta efectiva (los con-
flictos realmente tratados por los jueces), acortando la brecha entre Estado
y sociedad civil”1%4,

Al respecto, la mds reciente encuesta nacional sobre necesidades juri-
dicas proporciona datos claros y mds actuales de la opinion mayoritaria-
mente favorable sobre la tutela; cifras dentro de las cuales se distinguen
las opiniones de ciertas poblaciones vulnerables o expuestas a exclusion o
discriminacidn:

Poblacion general
Total Mujer Hombre Dif,
Ne/Nr 44 24,8% 23,0%
ﬂphﬁﬁ‘ Favorable f5,1% 56,6% 63,5%
de action
de tutela Desfavorable 1,0% B,6% 13,5% sas
Total 100,0% 100,0% 100,0%

Personas cn situacidn de pobreza extrema (ANSPE)

. Ns/Nr 134% 33.0% 33.8%

Opinién  Fyyorable sa%  sae% 53:2%
de accidn

detutela  Destavorable g% 12,1% 11,1%

Total 100,0% 1o0,0% 100,6%

Personas en situacion de discapacidad (PD)

_ Ne/Nr 21,8% 27.3% 15,8% g
?F”:;: Favorable 55,700 48.5% 63,4% e
| n
ds tutels Deesfavorable 22,5% 24,1% 20,3%
Toaal roo,0% roa, 5% 100,000

Fuente: Encuesss Nacional de Necesidades Juridicas {2013),

1ob  Cisam Rooaiouez y Mavmioo Guacia ViiLecas. “Ls sccidn de tutela”, en EI caleidoscapio de
las pusticias en Colomiva, 1. 1, Bogotd, Siglo del Hombre, 2001, PR 423-454.
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ﬂ.‘ﬂuﬂﬂlﬂ analisis llaman la atencitn acerca del abuso de la ﬁgura por una
cultura que hace énfasis solo en los derechos y no en los deberes o, dicho
de otra forma, en “una carencia en la formacién axioldgica que obligue al
ejercicio racional de los derechos™197, D hecho, ya hacen parte del vocabu-
lario comiin expresiones tales como la “tutelitis”, para denominar el recurso
abusivo a la tutela para resolver todo problema de orden juridico, hasta las
estrategias colectivas de promover una “tutelatén”, con el objetivo de inun-
dar los despachos judiciales en el marco de una movilizacién ciudadana o
un litigio estratégico,

A modo de sintesis, resultan Gtiles los estudios que ven el problema de
la congestion generada por el alto nlimero de acciones de tutela como un
fenomeno a la vez “causa ¥ expresion”, en la medida que “de un lado ¢s
el mecanismo que permite a la poblacion evitar lentitud del sistema, y de
otro, el numero de tutelas interpuestas no para de crecer y pese a todas las
medidas legislativas y jurisprudenciales no ha habido modo de delimitar
y hacer mis racional el uso de esta accién ¥ no va a suceder hasta que se
idee un sistema que tenga en cuenta la capacidad funcional de cada nivel
jerarquico de la administracion de justicia y se perfeccionen mecanismos
alternativos y agiles de solucion, especialmente cuando se trata de ‘pequefias
causas™®, Dicho de otra forma, sélo una mejor formacién del cuerpo
judicial, asi como una nueva cultura, en la cual —entre otros factores— la
resolucion extrajudicial de controversias gane terreno, podria disminuir el
nimero de tutelas.

Teniendo presente el peso de la rutela en la administracion de justicia en
general, es explicable que la cuestion acerca de como dar a conocer los fallos
de la Corte Constitucional haya también ganado en importancia.

107 Problemas a los cuales se sumaria | ineficacia de la mayoria de fallos de tutela por problemas
tanto estructurales de dichas sentencias, asi coma a otros vicios de |a cultura juridica. VASTOAS
CasTeLLAN0S, A, Teoris y prdetica de la accin de tutels, Santiago de Cali, Criterio juridico, 2014.

108 Cisan Roosicuez y Mavicio Gareia ViLecas, “La accidn de tutela®, Gt
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3.7.2. LOS COMUNICADOS DE PRENSA: TENSIONES
ENTRE LA PUBLICIDAD EN SENTIDO PROCESAL

Y MEDIATICO DE LOS FALLOS DE LA CORTE
CONSTITUCIONAL

No son muchos los estudios que se han preguntado, desde el punto de vista
del anilisis retorico™, como y a quién les hablan los jueces en el contexto
colombiano Uno de los raros andlisis al respecto’™® compara la forma en
que la Corte Constitucional construye sus discursos y se representa en un
auditorio, en contraste con las demas altas cortes, La diferencia radica en
que estas Gltimas (v los jueces en general) se dirigen a las partes del litigio
v & los profesionales del derecho, mientras que el tribunal constitucional
parece dirigirse también a un auditorio mas amplio y, por lo mismo, “utiliza
argumentos ‘universalmente’ convincentes” y “se legitima politicamente
demostrando lo atl, justo y equitativo de sus decisiones”, a la vez que,
entre otras practicas retoricas, “utiliza las premisas reales o preferibles del
auditorio en su decisién™17,

A estas consideraciones se suma ¢l marco normativo. Si bien puede
predicarse un deber de claridad de toda la administracién de justicia, el
articulo 64 de la Ley 270 de 19gf LEA] ha dejado en claro que: “Por razones
de pedagogia juridica, los funcionarios de la rama judicial podran informar
sobre el contenido y alcance de las decisiones judiciales. Tratindose de cor-
poraciones judiciales, las decisiones serdn divulgadas por conducto de sus
presidentes”. Conforme a este marco, la Corte Constitucional recurrid al
mecanismo de los comunicados de prensa como medio expedito para dar a
conocer las decisiones judiciales, siempre a través de quien ejerza la presi-
dencia del tribunal*2, Es Ja tinica de las altas cortes que emplea dicha figura.

1¢g “Este ejercicio busea confirmar |o razonable del derecho, y con miras a complir este objetiv, las
decisiones pueden dirigirse a tres auditorios: las partes en litigio, los profesionales del derecho
¥ la opinitn piblica, conformada 2 su vez por la prensa y las reacchones legislativas”. P Gancia
Onanng; [ Acuimge Romix y M. Avaserachs, “2A quién e habla la Corte Constitucional co-
bombiana? EX juez y el auditorio universal®, Reviste de la Faeuliod de Derecho y Ciencias Polfticas,
vol. 39, n." 110, 2009,

110 . Gazcia Osasoo; | Acuimee Rosiix y M. Ausaesacix, “2A quién le habls la Corte Consti-
tucional colombianat...", dt., pp. 77-05.

trr Idem.

112 Segin el articulo g.° literal ¢ del Reglamento Interno de la Carte Constitucional (Acuerdo o3
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L.os comunicados le han permitido a la Corte hacer piblicas sus decisio-
nes, conforme a los plazos legales establecidos para hacerlo''3, anticipando
el obiter dicta y algunas de las consideraciones de la ratio decidends, cuando
el texto definitivo de la sentencia aln no ha sido redactado 4, generalmente
por ajustes pendientes, resultado de la deliberacion en sala™'5,

En miiltiples decisiones la Corte ha precisado el alcance y naturaleza de
estos comunicados, aclarando concretamente que no pueden confundirse
con el trimite de notificacion formal, ni pueden servir de sustento para
iniciar acciones de nulidad!'®, Esto no ha impedido sin embargo, que se
susciten ciertos problemas, en especial en dos ocasiones: en primer lugar,
cuando hay divergencias entre el texto del comunicado y el texto definitivo
de la sentencia''7, Y, en segundo lugar, especificamente en lo relativo a las
sentencias de constitucionalidad, las cuales comienzan a tener efectos a
partir del dia siguiente a su comunicacion' 18 1.0s cuestionamientos acerca
de los costos en materia de seguridad juridica, asi como de relativizacion de
las normas procesales que rigen la notificacién no se han hecho esperar''9.

de 1992} es ¢l presidente de la corporacitn quien tiene Ia funcién de servir como drgano de
comunicacién ¥, por lo misme, es quien puede hacer publicos los asuntos decididos en sala plena,

113 Articulos 8 y 20, Decreto 2067 de 1991

114 Lo cual es posible en virtud de lo establecido en cl articulo 56 de la LEA).

115 Juan Carros Hexao, “La Corte Constitucional tiene que ayudar 4 consolidar una democracia
real”, Ambito Juridics, 14 de marzo de 2011, disponible en [https:/ / wwwambitojuridico.com/
BancoConocimiento/Educacion-y-Cultura/noti-110314-07), consultada el 3o de noviembre
de 2016,

116 Corte Constitucional. Autos 152b de 2003, 012 de 2007, 315 ¥ 283 de 200, ¥ 122 de 2013.

117 D, Bepova Ramirez; S. Burmicd Orposez, V. CHaok NizEz, G Estrana Ramos, 5. GUEVARA
Arcia, L. HErsdspez AcLoeio et al. “El comunicado de prensa; la anticipada sentencia en
sede constitucional™, Criterio Juridico, vol. 14, n." 1, 2014-2, PP 71-105.

118 Conforme a lo establecide en el articulo 56 de la LEa). Corte Constitucional. Auto 122 de 2013,

119 Cfr. Ambite Juridics, “Comunicadus de prensa de s Corte Constitucional solo cumplen un rol

informativa”, 12 de septiembre, disponible en [hups://w wwambitojuridico.com/BancoCo-
nocimiento/ Administrative-y-Contratacion/ noti-120912-01-comunicados-de-prensa-de-la-
corte-constitucional-solo-cumplen-un-rol-informativo], consultada el 30 de noviembre de 2016,
“Comunicados de la Corte Constitucional: ;jgarantia del derecho a la informacidn o causa de
inseguridad juridica’”, 19 de septiembre de 2013a, disponible en [hetps:/ /wwwambitojuridico.
com/ BancoConocimiento/ Administrativo-y-Contratacion/ noti-126914-17-comunicados-
de-la-corte-constitucional-garantia-del-derecho-a-la-informacion-o-caul, consultada el 30 de
noviembre de 2016; “Comunicados de prensa de la Corte Constitucional no pueden ser fuente
de inscguridad juridica®, z013, disponible en [hetp:/ Fhitly/ reHsvil)], consultada el 14 de
noviembre de 2016; cfr. Benoya et al. Ob. cit.
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Mis alld de los debates conceptuales acerca del alcance de la funcién
pedagdgica de la Corte Constitucional, las criticas que llaman la atencién
acerca de los inconvenientes procesales derivados de los comunicados de
prensa, dan lugar a preguntarse si su justificacion no obedece mis al afin
por cumplir los plazos legales ¥, sobre todo, a responder a las expectativas
medidticas que muchos de los fallos generan en un contexto tan inestable,
en términos socio-politicos, econdmicos e incluso normatives, como el
colombianao.

Y es por este mismo tipo de consideraciones que resulta crucial el debate
acerca del perfil ideal de quienes se espera que detenten la autoridad de la
magistratura constitucional,

3.7-3. {Y AHORA QUIEN VA A PROTEGERNOS/
DEBATES EN TORNO A LA ELECCION DE QUIENES DEBEN
INTEGRAR LA MAGISTRATURA CONSTITUCIONAL

La cuestién de la independencia judicial es crucial en cualquier Estado de
derecho. No obstante y retomando el debate sobre la eleccion de los magis-
trados de la Corte, la autonomia del tribunal constitucional es particular-
mente sensible considerando su funcién contramayoritaria en el esquema de
separacion de poderes'®®, la cual ha de manifestarse justamente a través de
la tutela de los derechos fundamentales de grupos considerados minoritarios
o victimas de discriminacion o exclusion, asi como a la hora de evaluar la
constitucionalidad de las normas.

La Constitucion de 1991 reemplazo el método de seleccion via coop-
tacion de la anterior Corte Suprema de Justicia y adopté un sistema en
el que intervienen las otras ramas del poder piblico, asi como dos otras
altas cortes'®", Algunos analisis identifican en este método “una marcada
influencia politica... [en todo caso] confiriéndole emancipacion funcional

120 Axa Maziy MosTova. ““Si no vas al Senada, no te eligen magistrade’, Instituciones informales
¥ criterios de selecridn de hos magistrados de la Corte Constitucional colombiana en el Senado
(1902-2000)", Colombia Internacional, 79, septiembre a diciembre de 2013, pp. 155-1g0.

t21  Constitucion Politica de Colombia, "Articulo 44. Integracion de la Corte Constitucional, La Corte
Constitucional estd integrada por nueve (g) Magistrados, elegidos por el Senado de la Repiblica
para periodos individuales de ocho afios, de ternas que presentan: tres (1) el Presidente de la
Repiblica, tres (3) la Corte Suprema de Justicia v tres (3) ¢l Consejo de Estado™,
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respecto del Ejecutivo y del judicial ordinario™ 22, Qtros destacan, ademds,
la independencia que de hecho ha demostrado la Corte en la mayor parte de
su historia institucional'#3, Pero, en todo caso, es importante advertir que
buena parte de la solidez del disefio original reposaba en

... las conclusiones de derecho comparado que sostienen que la eleccion politica
no implica la politizacién del tribunal, si el periodo por el cual son elegidos sus
miembros es suficientemente largo para que €] se apropie de su funcidn y [éste
periodo] no coincide con dindmicas electorales™,

Aspectos que resultaron fuertemente convulsionados mientras fue introduci-
da la reeleccion inmediata presidencial. Las diferencias entre las relaciones de
cada gobierno con la Corte Constitucional ponen en evidencia las tensiones
particulares a las que dio lugar [a ya, por fortuna descartada, reeleccion en
la relacion entre poderes piblicos!2s,

Por otra parte, el marcado activismo judicial de la Corte Constitucional
colombiana, considerado por algunos como apenas apropiado para el mar-
co constitucional actual, pero también fuertemente criticado por visiones
mas formalistas del derecho con una concepcidn clisica de la separacion
de poderes'®, han puesto la cuestion de la “politizacién de la Corte™ en el
centro del debate. Es en este marco que toman fuerza o nueva significacion
las tensiones entre independencia judicial y rendicién de cuentas, o bien,
entre el talante meritocritico v a la vez democritico que se espera del papel
de la Corte Constitucional'37,

122 A. Rops Marzoquix y D Pameirs Piaez. “El segundo reparo antidemocritico de la jussicia
constitucional™, en Fusticds cowsritwcional: ef rof de fa Carte Comsnitucionad em el Estado Contem-

pordues, Bogotd, Pontificia Universidad Javeriana v Legis, 2006, pp. 223-280.

123 Roomico Urnaey. *Las transformaciones de la administracién de justici en Colombia”, cit.

124 [dem.

125 SemasTiix Rusio, “La Corte Constitucional: entre la independencia judicial y la capeura
politica™, en Mavmico Gawcis Viiecss y JoueEr E. Revero ResolLeno (eds.). Mayorias sin
democracia. Desequilibrio de poderes y Evtada de devecho ex Calombia, Bogotd, Dejusticia, 2002-
200,

126 Mmoo Garcis Vieeesas y Roowico Uprnies. “Carte Constitucional y emancipacion social
en Colambis” en Boavexura DE Sousa Saxtos y Mawnoo Gancis ViiLeaas (eds.). Eman-
ﬂhﬁlmniyﬁlkui:ﬂ Colombia, Bogord, Editorial Norma, 2004

127 Axa Magly Movmors. “Si no vas al Senado, no te eligen magistrado®....”, .
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A este respecto han surgido iniciativas ciudadanas para hacerle segui-
miento al proceso de postulacion de candidaturas, de seleccion de ternas y,
finalmente, de eleccién de magistrado/as, tales como: “Eleccion visible”, gra-
cias a la cual se han publicado los perfiles de lofas) diferentes candidato(as),
asi como de lo(as) magistrado(as) que han sido elegido/as o que ejercen en
la actualidad. En su sitio en internet se invita al debate piblico sobre las
candidaturas v se elaboran anilisis sociodemogrificos de esta poblacién®28,

En el mismo sentido, se destacan andlisis detallados de los perfiles de
magistrado/as y de sus relaciones con los gobiernos de turno'#?, asi como
del peso de factores tales como el género (el cual pesa negativamente), la
procedencia regional (factor positivo segin la conformacion del Senado), la
filiacion politica (cada vez menos explicita) y otros criterios ideologicos!3®
en el éxito de las diferentes postulaciones. Asi como propuestas concretas
de mejoramiento que oscilan entre excluir al poder ejecutivo de la eleccion,
fortalecer la incidencia de la academia v de los factores de meritocracia en
la evaluacion, hasta las propuestas de mandatos vitalicios, para reforzar la
autonomia'}!,

Finalmente, y a titulo de conclusién, el impacto de la politizacién de la
Corte Constitucional parece pesar en la percepcion que la ciudadania tiene
de la institucion. Si bien el tribunal constitucional estd lejos de los niveles
de impopularidad de instituciones como el Congreso de la Repiblica (62%
de indice desfavorable) o de “la justicia” (asumida asi, en general y en abs-
tracto, con una opinidn desfavorable del 80%), la imagen desfavorable de
la Corte es superior a la favorable, en una tendencia con pocas variaciones,
desde hace ocho afios'?,

i28 &m:nmmkminﬁﬂh‘dmwmﬁhh#'ﬂmahmm
que conciernen a la Corte Constitucional, Sobre esta corporacion en particular, efr. [hitp://
www.eleccionvisible com/index.php/ corteconstitucional].

129 Semastiiy Rumavo. “La Corre Constinucional: entre ka independencia judicial y la caprura
politica™, eit.

130 Axs Marls MovTor, “Si no vas al Senado, no te eligen magistrado’..”, i

131 A. Rojas Massoguiv y D Pametn Pinez. “El segundo reparo antidemocritico de b justicia
constitucional”, cit., pp 223-230.

132 Enind&dfmlﬁurﬂhnm:.mem,ﬂupnmjuuﬂtﬁniﬁﬂmhnrm
mayores de 18 afios, en trece municipios de Colombia con una poblacién mayor & 200.000
habitantes. Ipsos-Napoleda Franco (2016).
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OPINION SOBRE LA CORTE CONSTITUCIONAL ')

La Corte Constitucional _Iﬂ'ﬁ 3
Eynrstie Desfarorable * No lo conace/

No opina
La Corte Constitucional

Julio z012
embre 20102
Abril 2018
Julio 2o15
Dhiciembre 2015
Murzo 2016
Junio 2e16

Septiembre zo13
Moviembre 2014

Fuenie: Colombia Opina, Ipsos-Napoledn Franoo (zo18).

En sintesis, es posible afirmar que la jurisdiccion constitucional v, mis
concretamente, la Corte Constitucional y la accidn de tutela no les resultan
indiferentes a la sociedad colombiana. Llama en todo caso la atencién el
contraste entre las percepciones tan favorables que mantiene este meca-
nismo, el mis empleado y célebre del elenco de acciones constitucionales
desde 1991, con los indices de favorabilidad de la maxima autoridad en la
materia. En todo caso, no puede ser sino positivo el hecho de que el interés,
la visibilidad y ¢l seguimiento, tanto de los perfiles de la magistratura cons-
titucional, como de su desempefio, cada vez convoquen mayores reflexiones
e iniciativas ciudadanas.

133 Ipsos-Napoleon Franco, “Colombia Opina®, (Cobombia, Semana, e Telerisidn, 0 La Radia,
ir505), disponible en {IJu]:l;.l".n"m,tluptftlﬂur.mfmﬂfpﬂfﬁhﬁfﬂﬂbhms"
gbteRyqofgchz.pdf], consultada el 30 de noviembre de 2016,
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3.8. DIALOGO E INFLUENCIA: LA INTERACCION
DEL JUEZ CONSTITUCIONAL COLOMBIANO

CON 5US HOMOLOGOS Y CON OTROS FUNCIONARIOS
INTERNACIONALEST34

Finalmente, hay que reconocer que la Corte Constitucional colombiana se
ha caracterizado por ser bastante abierta al uso de jurisprudencia forinea
para reforzar sus propios argumentos a la hora de decidir tanto acciones de
constitucionalidad como de tutela. Ahora bien, pese a que las referencias a las
decisiones de otros jueces ¥ de drganos cuasi jurisdiccionales internacionales
abundan en la jurisprudencia constitucional, es necesario distinguir ¢l uso
de la jurisprudencia forinea como cjercicio de derecho comparado de aquel
que resulta del didlogo judicial.

En otras palabras, si bien es cierto que se puede hablar de una cierta
influencia del trabajo de los jucces de otras junsdicciones nacionales res-
pecto de los argumentos de la Corte Constitucional, dicho impacto deberia
distinguirse del ejercicio de didlogo on estricto sentido, aquel que ¢l juez
constitucional adelanta con e juez interamericano o con ciertos Grganos
internacionales toda vez que en este evento cxiste una obligacion, tanto
constitucional como internacional, de tomar en consideracion el trabajo del
funcionanio internacional.

Asi las cosas, en las piginas que siguen se da cuenta de los lincamientos
generales de uno y otre fendmeno a partir de algunos cjemplos de la juris-
prudencia constitucional colombiana,

3-8.01. LA INFLUENCIA DE LA JURISPRUDENCIA
CONSTITUCIONAL DE OTROS PAISES EN EL TRABAJO
DEL JUEZ CONSTITUCIONAL COLOMBIANOD

Ante la falta de estudios especializados sobre la materia, ¢l altisimo nimero
de casos producidos por la Corta Constitucional afo a afio, y la falta de un
criterio especializado de la Relatoria de este tribunal que permita ubicar fi-
cilmente la jurisprudencia comparada citada, es muy dificil ubicar los casos

134 hmmlmm-u-ﬁhmhh*“wﬁh#
prudencis comparads en o sena de b jurngradoncs cossiracenal columbane,


https://v3.camscanner.com/user/download
Guest
Rectangle


Néxtar I, Osuna Patidia el al.

en los que el juez constitucional colombiane echa mano del trabajo de sus
colegas de otros paises. Las primeras referencias a jurisprudencias nacionales
se encuentran en el afio 2000l135], por lo que una conclusién inicial al respecto
es que la primera Corte hizo un precario uso de la jurisprudencia extranjera
¢ internacional. Por el contrario, la jurisprudencia de este siglo refleja una
creciente influencia de este recurso como insumo importante para la toma
de decisiones, particularmente en contextos de controversia o duda'3®,

Por lo general este uso de la jurisprudencia nacional de otros Estados
suele hacerse al azar'37, sin que se adelante un estudio completo de derecho
comparado en estricto sentido, o sin que haya un patrén que determine la
preferencia hacia el uso de cierta jurisprudencia sobre otra. A pesar de esto,
sin dudas es posible hablar de la influencia de la jurisprudencia extranjera en
las decisiones de la Corte Constitucional desde dos perspectivas diferentes:
en primer lugar, dicho uso ha servido para reforzar los argumentos de fondo
de las decisiones del juez constitucional, y en segundo lugar, ese uso ha sido
muy importante para construir varias de las herramientas hermencuticas
que usa la Corte para desarrollar su trabajo.

Ejemplo de lo primero puede ser el uso de la jurisprudencia extranjera
para adoptar estindares fordneos respecto de cuestiones frente alas cuales no
existen fundamentos normativos y jurisprudenciales clares en ¢l ordenamien-
to doméstico, y que suscitan fuertes controversias, tales como los derechos
de parejas del mismo sexo'3%, la libertad de expresion'39, el servicio militar

135 Enlasentencia C-118g de 2000, M. P: Carlos Gaviria Diaz, ks Corte Constitucional hizo alusidn
a jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de Estados Unidos y la Corte Internacional
de Justicia sobre el gjercicio de b jurisdiccidn en el derecho internacional.

136 El sustento de esta afirmacién lo encontramos en las sentencias C-396 de 2007, M. P.: Marco
Gerarde Monray Cabra; C-11358 de zoof, M. P: Marco Gerardo Monsoy Cabra; C-f1g de 2003,
M, P: Clara Inés Vargas Hernindez; C-z03 de 2005, M. P:: Manuel José Cepeda Espinosa, y
C-o38 de 2006, M. F.: Marco Gerardo Monroy Cabra, entre otras.

137 Noexiste fimdamentacion alguna en la jurisprudencia constitucional que explique I eleccidn de
sentencias de tribunales extranjeros en cada caso, En la jurisprudencia encontrames referencia
frecuente a las cortes de Estados Unidos, Espata, Italia, Alemanda y Francia, sunque encontramos
referencias escasas a tribunales de India, Sudifrica, Bulgaria, entre otros paises, dependiendo
de los temas a tratar. Ejemplo de esto Jo encontramos en las sentencias C-579 de 2013, M. P

Jorge Ignacio Pretelt Chaljub; C-88g de zo12, M. P; Luis Emesto Vargas Silva; C-61g de 2003,
M. F: Clara Inés Vargas Herniindez; C-5351 de 2003, M. F:: Eduardo Montealegre Lynett, y
C-417 de zo0g, M. P: Juan Carlos Henao Pérez, entre otras.

138  Cfr. sentencia C-577 de 2011, M. P: Gabriel Edvardo Mendoza Martelo,

139 Cfv. sentencia C-830 de 2010, M. P Luis Ernesto Vargas Silva.
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obligatorio de las personas transgénero™#°, el derecho al aborto voluntariot41
la eutanasia'42, los limites al poder de reforma constitucional'43, los estin-
dares de justicia transicional 44, la prohibicion de especticulos taurinos'45,
y el ejercicio de la prostitucién4%, entre otras cuestiones.

Prueba de lo segundo es la construccion de herramientas tan importan-
tes como el test de igualdad'+7 o el juicio de proporcionalidad™+®, En suma,
pese a la ausencia de estudios sobre este asunto, podria afirmarse que en la
Gltima década el juez constitucional ha echado mano de la jurisprudencia
de jueces nacionales de otros paises para reforzar su propia argumentacién
y que dicha citacion no responde a un patron o a parimetros especificos.

3.8.2. EL DIALOGO JUDICIAL ENTRE LA CORTE
CONSTITUCIONAL Y LA CORTE INTERAMERICANA
DE DERECHOS HUMANOS

A diferencia de lo que ocurre con la jurisprudencia extranjera, el uso de
la jurisprudencia interamericana por parte de la Corte Constitucional da
cuenta de un verdadero ejercicio de didlogo judicial, una comunicacion de
doble via que se basa en la idea de que hay un marco normative comin que
debe interpretarse de forma articulada para conseguir un objetivo conjunto:
lograr la mejor proteccion posible de los individuos'#?. Pese a que se trata de
una comunicacién de doble via, dado el enfoque de este libro en la justicia
constitucional, a continuacitn se presenta (inicamente el trabajo de la Corte
Constitucional en el marco del ejercicio dialogico.

140 Cfr. sentencia T-ogg de 2013, M. P: Gloria Stella Ortiz Delfgado.

141 Cfr. sentencia C-355 de 2006, M. P: Jaime Araitjo Renteria y Clara Inés Vargas Hernidndez.

142 Cfr. sentencia T-g70 de 2014, M. P:: Luis Emnesto Vargas Silva.

143 Cfr. sentencias C-551 de 2003, M. P: Eduardo Montealegre Lynett y C-1040 de 2005, M. B
hlmM}m&&pﬂ:&FmMmEmh:ﬁlhhmﬁuﬂan&hnHmbﬁm
Antonio Sierra Porto, Alvaro Tafur Galvis, Clara Inés Vargas Herndndez

144 Cir. sentencia C-57g de 2013, M. P: Jorge Ignacio Fretelt Chaljub.

145 Cfr. senencia C-88g de 2012, M. P: Luis Ernesto Vargas Silva,

146 Cfr. sentencia T-h2g de 2010, M. P: Juan Carlos Henao Pérez.

147 Cir. sentencia T-1158 de 2008, M. P.: Marco Gerardo Moaroy Cabra.

148 Cir. sentencis C-417 de 200g, M. P: Juan Carlos Henao Pérez.

149 Paowa AnpRes AcosTs ALvarano. Drdlage udicial y comtitucionalisme multimivel, El caso de la
red judicial latimoamericana, Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 2013.
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El marco constitucional y las obligaciones interamericanas sirven de
fundamento al ejercicio de interpretacion conforme o de control de conven-
cionalidad que el juez constitucional ha adelantado desde los comienzos de
su trabajo'5°, En cuanto a las normas constitucionales, existen cliusulas de
admision'5!, de interpretacion's?, de remision'53, de jerarquia’34 y declara-

tivas'55 que dan cuenta de la forma como se teje la relacién entre el derecho
internacional y el derecho interno, de la importancia de su connivencia y
armonizacion's,

En materia de articulacién entre ¢l derecho constitucional y el derecho
internacional de los derechos humanos, la Constitucion colombiana €5
ejemplar: en primer lugar, ¢l articulo 93 reconoce que las normas sobre
DIDH ¥ DIH prevaleceran en el ordenamiento interno'S7, expresién que
segin la Corte Constitucional equivale a reconocerles el mismo rango que
las normas constitucionales!®; a renglén seguido estd la llamada cliusula
de los derechos innominados, o cliusula abierta de recepcion, que permite
que el catilogo de derechos fundamentales previstos en la Constitucién sea

150 Idem,

151 Aguellas que dan cuenta de la forma como el derecho nacional recibe el derecho internacional,
hien sea que para ello se requiera o no un acto de trasformacian. Asi, entre las mis importantes
los articulos g.° 159, 341 ¥ 224,

152 Son aquellas que consagran expresamente la necesidad de interpretar ciertas normas constitu-
cionales v/o legales a la luz de los compromisos internacionales. A el articulo g3 constitucional.

153 Estas hacen remisiones expresas al ordenamiento internacional para completar €l catdlogo
constitucional o para referirse a asuntos mds puntusles como, por ejemplo, el ejercicio de ciertas
competencias. Asl, por ejemplo, tenemaos los articulos 44, 53.4. 94 ¥ 101 de la Constitucidn,

154 Como su nombre lo indica determinan ef lugar que las normas internacionales ocupan en el
derecho interno; cfr. articulos 4.° v g3 de la Constitucidn.

155 Las que recogen diversos tipos de declaraciones que dan luces sobre la relacidn del Esado
con l comunidad internacional ¥ su ordenamiento. De nueva el articulo ¢.°, pero ambién los
articulos Bo, 226, 227 y 28g.

156 Aun cuando hemos de reconocer que la lectura que se ha hecho de estas normas no ha dado
lugar a una idea cristalina sobre la forma como se construye esta relacidn, Respecto de este
asunto cfr. Paota ANDREA AcosTa Arvarapo. *Zombis ve, Frankenstein. Sobre las relaciones
entre ¢l derecho internacional ¥ el derecho interno en ¢l ordenamiento juridico colombiano®,
Revista de Extudios Constitucionales, 2016,

157 Constitucitn de Colombia, Articulo g3. Los tratados y convenios internacionales ratificados por
el Congresa, que reconocen los derechos humanos y que prohiben su limitacsén en los estados
de excepeidn, prevalecen en el orden interno

158 Entre muchas oras, Corre Constitucional de Colombia. Sentencias C-z25 y C-178 de 19g5,
Co1o de 2000 ¥ C-551 de 2003,
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complementado por las normas internacionales de derechos humanos!so,
ademis, cuenta también con la cliusula sobre interpretacién conforme que
obliga a los operadores juridicos a interpretar las normas nacionales a la luz
de los compromisos internacionales'.

Por su parte, diversas cliusulas interamericanas sirven de fundamento
al deber de tener en cuenta las normas y la jurisprudencia interamericanas,
entre ellas, el principio de subsidiariedad, las obligaciones generales, el de-
recho de acceso a la justicia, el deber de reparar de forma integral, la regla
de vinculatoriedad de las condenas interamericanas'™®! .

A partir de esto el juez constitucional ha dejado en claro la importancia
de tener en cuenta no sélo las normas vinculantes en esta materia sino, tam-
bién, la interpretacién que de ellas hace el intérprete autorizado. Al respecto,
pese a los vaivenes sobre este asunto, s¢ puede decir que la regla general es
que la Corte Constitucional reconoce el efecto de cosa interpretada de la
jurisprudencia interamericana y, con &, su fuerza vinculante.

Tal es el caso de la sentencia C-442 de 2011 en la que la Corte Consti-
tucional afirma que

... en virtud del articulo g3 de la Constitucién Politica, los derechos ¥ deberes
constitucionales deben interpretarse de conformidad con los tratades de derechos
humanos ratificados por Colombia, de lo cual se deriva que la jurisprudencia de
las instancias internacionales encargadas de interpretar estos tratados constituye
un eriterio hermenéutico relevante para establecer el sentido de las normas cons-
titucionales sobre derechos fundamentales'™,

Con fundamento en esta idea la Corte Constitucional ha echado mano del
trabajo de la Corte 1DH para decidir varios casos de constitucionalidad y

159 “Arteulo g4. La enunciacidn de los derechos y garantias contenidos en b Constitucidn y en
Joss convenios internacionalbes vigentes, no debe entenderse como negacion de otros que, siendo
inherentes a la persona humana, no Gguren expresamente en ellos™,

1be  Constitucién de Colombia, *Articulo g3. [ ] Los derechos y deberes consagrados en esta Car-
ta, §¢ interpretarin de conformidad con Jos tratados internacionales sobre derechos humanos
ratificados por Colombia™.

1] E&.ﬁgﬂmwndﬁnﬂmndmm subre derechos humanos, Preimbula, articulos 1.1, 2., 8.5, 25, 29,

3, 68,

tha Corte Constirucional. Sentencia C-g42 del 25 de mayo de 2011, M. P: Humberto Sierra Porto.
En ¢l mismo sentido cft., por ejempla, Corte Constitucional. Sentencias C-g40 del 12 de julio
dezor2, M. P: Jorge Ivin Palacio Palacio y C-81g del 17 de octubre de 2012, M, P: Alexei Julio
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un sinniimero de acciones de tutela, Un estudio reciente, adelantado por
¢l Capitulo colombiano del Grupo de Interés sobre las relaciones entre ¢l
derecho internacional y el derecho nacional de la Sociedad Latinoamericana
de Derecho Internacional (SLADI-GiReDIN) da cuenta de este asunto; asi, al
menos en ¢l 42% de las sentencias de los Gltimos diez afios que involucran
en algin sentido normas de derecho internacional, se tuvieron en cuenta las
normas internacionales como fundamento de la decisién y, en concreto, al
menos en una centena de ellas se acude a la jurisprudencia interamericana
y se desarrolla (explicita o implicitamente) la figura del control de conven-
cionalidad para fundar la decision nacional'3,

Al respecto se puede decir que bien sea de forma implicita o de manera
explicita, al echar mano de las normas y la jurisprudencia interamericana,
la Corte Constitucional suele adelantar o bien una interpretacion conforme
o bien un ejercicio de control de convencionalidad. Pueda que para hacerlo
insista en que las normas internacionales no tienen rango superior a la Cons-
Htucion, que la contradiccion entre una norma nacional y una internacional
no determina automaticamente la invalidez de aquella y que, por lo tanto, lo
que corresponde es un esfuerzo de armonizacion e integracitn sistémica™®,
pero, al final de cuentas, reconoce la obligacién —e importancia— de tener en
cuenta los referentes internacionales y los usa en el ejercicio de sus tareas.

Los ejemplos de interpretacion conforme son cada vez mayores, toda vez
que, como se acabd de mencionar, la Corte Constitucional tiende a hacer un
esfuerzo por conservar la norma nacional. Al respecto basta con citar solo
algunos casos: en la sentencia C-o10 de 2000, en relacidn con el derecho a
la libertad de expresion, la Corte sefialé que

thy  Juana Acosta y Paocs Acosts (eds ). Las relacomes entre of devecho intermacional y of devecho
internn en ol excenario colombians, Amndlisi de lo purispradencia constitecsonal, Bogota, Universidad
de La Sabana y Universidad Externado de Colombis, 2017 (en prensa),

164 Deigual manera, en la sentencia C-g41 de 2010 la Corte Constitucional considerd que no es
juez de convencionalidad, es decir que *no estd llamada a verificar la concordancia abstracta
de la legislacidn pacional con los tratados internacionales que obligan al Estado®. En dicho
pronunciamiento trajo 2 colacion b sentencia C-o028 de 2006 en 1a cual refirid que ¢l juicio de
confrontackin entre una NOrMa iNCerna ¥ una norma internacional no da lugar 2 la declaratoria
automdtica de constitucionalidad o inconstitucionalidad, ¥ que en consecuencia debe adelan-
tarse una interpretacién armonica y sistemitica con las normas constitucionales, para darles
contenido a estas dltimas. De igual manera, siguiendo las sentencias C-750 de 2008 y C-446 de
2009, ¥ en particular ks sentencia C-118g de 2000, sostuvo que Ja funcidn que se debe cumplic
es la armonizacion de Jas normas internas con las obligacionss internacionales.

ah3
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... se debe interpretar (el derecho a la libertad de expresitn) de conformidad con los
tratados internacionales sobre derecho humanos, entre otros, ¢l Pacto de San José de
Costa Rica o Convencitn Americana de Derechos Humanos [.... ] es indudable que
Ia jurisprudencia de las instancias internacionales, encargadas de interpretar esos
tratados, constituye un criterio hermenéutico relevante para establecer el sentido
de las normas constitucionales sobre derechos fundamentales,

De igual forma, en la sentencia C-370 de 2006, al analizar los derechos de
las vietimas de graves violaciones a los derechos humanos, se reconocié la
vinculatoriedad de la jurisprudencia Interamericana por ser una “interpre-
tacion auténtica de los derechos de la cADH™; también en la sentencia C-390
de 2014 el juez constitucional interpretd varias de las normas del Codigo de
Procedimiento Penal a la luz de algunas normas internacionales de derechos
humanos y decidié que aquellas son conformes con las obligaciones interna-
cionales; o la sentencia C-613 de 2015 en la que luego de hacer un ejercicio de
interpretacion conforme a la Corte decidié que no existe la incompatibilidad
alegada entre normas relacionadas con las prestaciones laborales de quien ha
sido victima de secuestro y varias obligaciones internacionales en materia de
derechos humanos; en la sentencia C~071 de 201 5 la Corte echd mano de nor-
mas y pronunciamientos internacionales para determinar el alcance de varios
derechos involucrados en el debate sobre adopcién por parejas del mismo sexo.
En cuanto a lo segundo, esto s, al control de convencionalidad, cabe decir
que aun antes de que en zoob se acufiara y difundiera la expresion “control
de convencionalidad™, la Corte Constitucional, atendiendo a la idea de que
las normas internacionales se equiparan a las normas constitucionales, ya
s¢ servia de ella como parimetro complementario de control de las demas
normas del ordenamiento juridico. Asi, cuando no se lograba una interpre-
tacién conforme, la Corte Constitucional decidia la constitucionalidad de
la norma atendiendo tanto a los preceptos del texto constitucional como a
las normas del Blogue!®s,
Ahora bien, una vez aparecio en el vocabulario regional la expresion
_ control de convencionalidad la Corte Constitucional ha hecho referencia
expresa a esta figura en varias ocasiones. Asi, por ejemplo, en la sentencia
C-442 de 2011, y por peticion expresa de los demandantes, la Corte Cons-

163 Juass Acosta ¥ Paots Acosta (eds.). Las relaciones entre e devechs internacional y el derecho
emterno on o escenario colambiane, cit.
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titucional tuvo que revisar la convencionalidad de las normas del Codigo
Penal sobre injuria y calumnia a la luz de los articulos 9." y 13 de la Con-
vencion Americana sobre derechos humanos, y lo sefalado por la Corte [DH
en el caso Kimel c. Argentina. En la sentencia SU-712 de zo12 la Corte
Constitucional apunté que es su obligacién, como érgano de cierre, realizar
¢l control de convencionalidad de todas las normas que analiza. En dicha
providencia trajo a colacion las sentencias C-406 de 1996, C-o10 de 2000,
y C-370 de 2006, En la sentencia C-500 de 2014 la Corte Constitucional
sefiald abiertamente que el poder judicial tiene la obligacion de ejercer el
control de convencionalidad de forma oficiosa por lo que debe comparar
entre las normas internas v las normas convencionales —cuyo contenido estd
determinado por la jurisprudencia internacional—,

Sobre este asunto vale la pena recalcar que, si bien la Corte Constitucional
insiste en que ¢l control de convencionalidad debe subsumirse en el control
de constitucionalidad toda vez que no puede hacerse una confrontacién
directa de las normas nacionales exclusivamente con las normas internacio-
nales, no se ha negado la obligacién de adelantar dicho control,

Para cerrar este asunto, v antes de hablar de los efectos del didlogo, es
necesario apuntar que la jurisprudencia constitucional no sélo echa mano
de las normas v la jurisprudencia interamericanas para adelantar sus tareas.
En la jurisprudencia constitucienal también se pueden encontrar pronun-
ciamientos que se sirven del trabajo de la Comisién Interamericana, de las
comunicaciones de los Comités de Naciones Unidas y de diversos instru-
mentos de soff law'%8. Al respecto vale la pena aclarar que, aun cuando la
Corte Constitucional aplica la misma légica de la jurisprudencia a este otro
tipo de documentos toda vez que los reconoce como interpretacion autori-

zada, estos se usan como refuerzos en la construccién argumentativa del juez
constitucional pero no como pardmetro de control de las normas nacionales.

Para finalizar, tal como se ha apuntado ya en otros trabajos, se defiende

la idea de que este diilogo permite la articulacién de una red judicial, un
esquemna multinivel de proteccidn, cuyos efectos —en términos de salvaguar-
da'®7— pueden leerse desde tres perspectivas diferentes.

166 Darossobre el tema se pueden encontrar en Juasa Acosta y Paota AcosTa (eds.). Las relaciones
entre ¢f devecho internacvonal y ef derechs interno en el escenaro colpmbrane, cr

167 Por ¢l momento nos referimos = bos efectos puntuales del didlogo en términos de proteccidn,
%15 consecoencias en tormoa la creacidn de ba red judicial, del fus commune interamericano y del

267
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En primer lugar, este didlogo es, a su vez, causa y consecuencia de los
cambios en las relaciones entre ¢l derecho nacional y el derecho interna
En el caso particular colombiano, el didlogo es resultado de las normas
constitucionales que facilitan la reformulacion de la relacién entre los dos
ordenamientos pero, ademds, es gracias a este que se han podido consolidar
los alcances del blogue de constitucionalidad, en especial respecto de lo que
tiene que ver con el uso de las normas y la jurisprudencia interamericana
como pardmetro del control de las demis normas nacionales o como fun-
damento de las ordenes de proteccién de dadas en el marco de los procesos
de tutela, tal como vimos arriba.

En este mismo sentido el didlogo, v la permeabilidad normativa que vie-
ne asociada con €l, ha significado que ordenamiento y juez interamericano
dejen de ser vistos como elementos forineos del esquema constitucional de
proteccion y que, por el contrario, se integren al mismo. En otras palabras,
s¢ puede afirmar que, gracias al didlogo y los factores que lo alimentan, el
juez nacional se ha convertido en un agente del derecho internacional, a
la vez que el juez interamericano se ha erigido como agente de objetivos
constitucionales. En consecuencia, el didlogo permite: a) comprender que
los agentes de ambos ordenamientos ya no actian independientemente,
5ino que se insertan en un escenario mucho mds complejo de coordinacion
y complementariedad en el que no existe jerarquia alguna, y b) dar cuenta
de como se teje esa relacion ¥ de los resultados de la misma.,

En segunda instancia, el didlogo ha impulsado cambios nermativos,
procesales ¢ institucionales considerables, encaminados en su mayoria
al perfeccionamiento de la garantia ofrecida a los individuos. En el caso
colombiano, vy solo para mencionar algunos ejemplos, se pueden traer a
colacion los avances respecto de |a proteccion de las comunidades indigenas
y, en especial, la cuestion de la obligatoriedad de la consulta previa'®®, las
reformas a la causal de revision de sentencias previstas en el Codigo Pro-
cesal Penal*® o el andamiaje previsto respecto del tratamiento penal de los
menores de edad'?, En el caso interamericano los efectos de la influencia

modelo constitucional lo desarrollamos de forma extensa en Paoia ANDREA ACOSTA ALVARADO.
Lridlogo judicial y constirueonaliome multinivel, cit,

168 Corte Constitucional, Sentencia T-129 de 2011,

16g Ibid. Sentencia C-o04 de 2003,

7o Ibid. Sentencis C-og de 2010.
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de la jurisprudencia colombiana no son menores, y ya en otros trabajos se
ha destacado su creciente uso por el juez interamericano, y se ha apuntado
su importancia, en especial en lo que respecta al asunto del desplazamiento
interno o a la proteccion a las parejas del mismo sexo!7!,

Finalmente, ¢l didlogo permite asegurar la efectividad (en sentido am-
plio y estricto) del derecho internacional de los derechos humanos y, con
él, del andamiaje de proteccion previsto en el ordenamiento constitucional.
Respecto de la efectividad en estricto sentido, dado que esta se asocia con el
cumplimiento puntual de las érdenes internacionales, no se puede olvidar
que, por una parte, en muchas ocasiones los jueces nacionales son objeto
directo de tales drdenes, pero, ademis, son ellos quienes en no pocas opor-
tunidades sirven para impulsar el cumplimiento de ordenes no dirigidas
expresamente a ellos. En ambos casos el didlogo resulta fundamental; un
ejemplo de lo primero es cuando la Corte Constitucional colombiana deter-
mind que ademds de las causales de procedibilidad del recurso de revision
ya previstas en el Codigo de Procedimiento Penal debia agregarse una nueva
que contemplase la posibilidad de que este recurso {uese viable cuando medie
una condena interamericana que ordene revisar la sentencia nacional'7%; un
ejernplo de lo segundo estd en el uso de la jurisprudencia interamericana por
parte del juez nacional para determinar la suspension provisional de una
orden administrativa v con ello asegurar, de forma indirecta, el cumplimiento
de una orden que el sistema Je habia dado al presidente de la Repablica'73.

Ahora bien, el didlogo no stlo ha potenciado este tipo de efectividad, sino
que también ha permitido, segin lo resefiado, hacer los cambios necesarios

171 Paova Axpees Acosta Apvagano, “Zombis 15, Frankenstein. ", cit.

152 Corte Constitucional. Sentencia C-ooy de 2003,

173 Arravés de la Resolucidn 5 de 2014 la ciom ordend la medida cautelar 374-13 en la que solicitaba
la suspensitn de las decisiones de la Procuraduria General de la Nacion del g de diciembre
del 2013 ¥ 14 de enero del 2014 en las que sancionsba con la destitucitn ¢ inhabilitacion al
Alcalde de Bogoti, Gustavo Petro. El Presidente de la Repiblics, en contravia de la rescluciin
interamericana, procedid a ejecutar ks sanciones a traves del Decreto 570 de 2014, A raiz de
una tutels interpuests en contra de &, el 21 de abril de 2014, ¢l Tribunal Superior de Bogoti,
Sala Givil, Restitucidn de Tierras, profirid sentencia en la que ordenaba a la Presidencia tomar
las medidas necesarias para el acatamiento de la resoluciin de la api bo que levd a que se
cesaran Jos efectos del decretn. Finalmente, mediante Auto del 13 de mayo del 2014, 1a Sala de
lo Contencioso Administrative, Seccién Segunda, Sub-seccidn B del Consejo de Estado, C. P
Gerardo Arenas, s¢ ordend la suspension provisional de las sanciones disciplinarias impuestas
por la Procuraduria General de la Nacién en contra del alcalde al revocar ambas decisiones del
juez disciplinario.

16wy
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para lograr la verdadera efectividad del esquema multinivel de proteccién,
una efectividad que se mide por la proteccion concedida a los individuos sin
que estos tengan que acudir a los tribunales (nacionales o internacionales)' 74,

3.8.3. EL DIALOGO, LA INFLUENCIA
Y LOS RETOS ENTRE MANOS

Para finalizar, resulta oportuno traer a colacion algunas reflexiones en torno
a los retos que enfrentan tanto el ejercicio del didlogo como los intentos de
derecho comparado que adelanta la Corte Constitucional.

En cuanto a lo primero, valdria la pena que la Corte Constitucional se
tomara un poco més en serio la definicion de los derroteros que guian el uso
de las normas y la jurisprudencia internacional. Desde el punto de vista que
acd se ha expresado, los vaivenes propios de la jurisprudencia constitucional
en esta materia entorpecen el didlogo y truncan sus beneficios. El principal
problema radica en la falta de definicion del papel de las fuentes del derecho
internacional en el esquema normativo nacional y en la labor que adelantan
los jueces, pues el profundo apego al formalismo, a teorias y conceptos del
pasado, dificultan la adecuacitn de la funcién judicial a las necesidades del
presente,

Aligual que como se ha sefialado en otras oportunidades, para adelan-
tar un buen didlogo judicial resulta imprescindible que el juez nacional se
pronuncie de forma inequivoca respecto de las relaciones entre el derecho
internacional y el derecho interno; de la mano con esto, debe aclarar el papel
de las normas y la jurisprudencia internacional mas alli de la figura del Blo-
que de Constitucionalidad, y a rengldn seguido debe evitar la manipulacion
jurisprudencial y esforzase por hacer un uso coherente del trabajo de sus
homdlogos internacionales.

Respecto del ejercicio de derecho comparado el reto es aln mayor. La
falta de criterios de citacién v la no definicion del peso de la jurisprudencia
extranjera exacerban los problemas que se presentan respecto de la juris-
prudencia internacional. En ese sentido valdria la pena adelantar estudios
que den cuenta del comportamiento judicial en la materia y que le ofrezcan

174 Paoua Axores AcosTa Anvaran, Didloge fudicial y constitucionalizmo rultinrvel, El caso de la
red judicial lavinoamericans, Bogots, Universidad Externado de Colombia, 2015
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