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LAS TEORIAS TRANSNACIONALES DEL DERECHO!
Y SU INFLUENCIA EN EL CONSTITUCIONALISMO
COLOMBIANO

Alvaro Echeverri Uruburu’

Resumen

En la ponencia presentada en la Facultad de Jurisprudencia de la Universidad de Konstanz, dentro de las actividades
de intercambio y cooperacion cumplidas entre esta Universidad alemanay la Universidad Santo Tomas en el mes de
junio de 2004, el Decano de esta ultima, Alvaro Echeverri Uruburu, acogiendo los planteamientos del Profesor Diego
Lopez Medina en torno a la elaboracion de las teorias “iusfilosoficas” en los centros prestigiosos de produccion
juridicay su recepcion en los paises periféricos como Colombia, tematiza las influencias de estas “iusteorias” para el
caso del control constitucional en nuestro pais, en cuatro grandes etapas: 1°. De la jurisprudencia norteamericana,
particularmente de su periodo “tradicional”; 2°. De la teoria francesa de la “libre interpretacion” de la Escuela
Francesa de Francois Geny; 3°. Del Neopositivismo de estirpe kelseniana, y 4°. De las teorias y de la jurisprudencia
de estirpe germano-espanolay de las concepciones “iusfiloséficas” de origen norteamericano de la década de los
setenta del siglo XX.

Palabras Claves

Teorias transnacionales, Control Constitucional, Formalismo, Estado Social de Derecho, “Sistema de Ponderacion”.

Abstract

The Dean of the Law Faculty from Santo Tomas University, Dr. Alvaro Echeverri Uruburu, adopting the Diego Lopez
Medina’s statements concerning the making of the “iusphilosophical” theories in the most important Law institutions
and their reception in the peripheral countries like Colombia, outlines the influences about these “iustheories”,
specially for the constitutional control in Colombia among four major stages: 10. North American Jurisprudence -in
its “traditional” stage. 20. French Theory of the “Free Interpretation” from the French School of Francois Geny, 30.
Neopositivism of Kelseniana ancestry 40. The German-Spanish Laws and Theories and the northamerican
“lusphilosophical” ideas in the seventies, twentieth century.

! Tomamos la expresion teorias transnacionales del Derecho de “La teoria Impura del Derecho” de Diego Eduardo Lopez Medina. Lopez Medina
construye un modelo de las “influencias” de los paises “prestigiosos” en la produccion de lusteorias, en la cual los participantes del debate
tedrico son mas o menos conscientes de sus seguidores y adversarios, pero en gran medida ignoran la existencia de una audiencia de teéricos
juridicos situados en los “paises periféricos”, que el autor denomina “sitios de recepcion”. La tesis de Medina Lopez sostiene que precisamente
la recepcion de las lusteorias producen mutaciones y transformaciones originadas y valiosas en los “sitios de recepcién”.

Miembro de la Asamblea Nacional Constituyente de 1991 que expidid la actual Constitucion de Colombia, Ex Magistrado del Consejo Superior
de la Judicatura, Conjuez de la Corte Constitucional, Decano Académico de la Facultad de Derecho de la Universidad Santo Tomas de Bogota.
Este articulo corresponde a la ponencia presentada en la Universidad de Konstanz, Alemania, el 9 de julio de 2004.
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The above concepts were held in the lecture given in the Law Faculty of the Konstanz University in Germany, in June
2004, within the exchange and cooperation activities with the Santo Tomas University.

Index terms

Transnational theories, Constitutional control - Formalism Social State of Law- “Deliberation System”.

Introduccion

Como se sabe, Colombia se disputa con Venezuela la
introduccion del control constitucional de las leyes por
la via de una Accion Publica, a la cual puede acceder
cualquier ciudadano sin necesidad de demostrar inte-
rés particular o agravio por razén de la norma deman-
dada.

Si bien los constituyentes de 1910, que reformaron la
Constitucion de 1886, siguieron en este punto el mo-
delo norteamericano de encomendar la atribucion
controladora al maximo tribunal de la jurisdiccion ordi-
naria (la Corte Suprema de Justicia) introdujeron la im-
portante innovacion de la accion publica de
inexequibilidad, que liber6 el procedimiento de revi-
sion de las leyes de sus connotaciones privatistas pro-
pias del modelo original, afianzando la idea de que lo
que se trataba a través de dicho procedimiento era la
defensa de la supremacia e integridad plenas de la Cons-
titucion frente a la produccion legal ordinaria.

En estas condiciones, nuestro pais se adelanto a las na-
ciones europeas que se habian mostrado reacias a la
introduccion del control constitucional en razon de su
sometimiento a la ley en virtud de una ideologia
“logocentrista”, que privilegiaba la ley como fuente del
Derecho y hacia de los jueces simples “voces vivien-
tes” y esclavos de aquélla.

La mutacion del Modelo Norteamericano de Control
Constitucional, por la via de la accion publica de
inexequibilidad, lo mejoraba sensiblemente en la me-
dida en que el pronunciamiento de la Corte sobre la
constitucionalidad de las leyes tenia efectos generales
“erga ommes” directosy no por via indirecta como en
aqueél, por virtud del principio del “Stare decisis”, que
obliga a los jueces americanos a acatar los pronuncia-
mientos de la Suprema Corte.

De otra parte, manteniendo el Modelo Americano del
“Judicial Review”, paralelamente, al lado del control
abstracto de las leyes en cabeza de la Corte Suprema
de Justicia, se facultaba a los jueces a inaplicar normas
por su manifiesta contrariedad con la Constitucion, por
medio de la impropiamente llamada “excepcion de
inconstitucionalidad”.

La mutacion de la institucion del Control Constitucional
con respecto al Modelo Norteamericano, sin duda se
explica por la devaluacion sufrida por la ley como “ex-
presion de la voluntad general” durante el llamado pe-
riodo de la “Regeneracion” (1885-1903)?, bajo el cual
se expidié un buen numero de leyes dictatoriales enca-
minadas a perseguir a los opositores de dicho régimen
y al afianzamiento de éste, como la célebre “Ley de los
caballos” (Ley 61 de 1888) que autorizaba al Presidente

2 Después de una de las siete guerras Civiles Nacionales que padecié Colombia durante el siglo XIX, la de 1885, que enfrento al Gobierno del
Presidente Rafael Nuiez con el partido Liberal Radical -al cual habia pertenecido originalmente NUfiez-. Este Presidente derogo la Constitucion
entonces vigente de 1863, y convoco y designd una Asamblea de Delegatarios que expide la Constitucion de 1886, que con cerca de 59
enmiendas, alo largo del siglo XX, regiria por espacio de 104 anos, hasta la expedicion de la actual Constitucion de 1991. El periodo de Nunez
y de su sucesor, el presidente Miguel Antonio Caro, se conoce en la historia de Colombia como “la regeneracion”, expresion que habia sido

el lema de Nunez al asumir la presidencia en 1884.




de la Republica aimponer penas de destierro, confina-
miento, prision y pérdida de derechos politicos a quie-
nes se acusara de “conspirar contra el Orden Publico”,
o eligualmente recordado art. 6 de la Ley 153 de 1887,
que disponia que “toda ley se reputa Constitucional y
se aplicard aun cuando pareciera contraria a la constitu-
cion”.

El cmulo de leyes liberticidas promulgadas durante “La
Regeneracion”, y a cuyo amparo se monto la corta dic-
tadura del General Rafael Reyes (1904-1909), llevé al
Movimiento del “Republicanismo”, una alianza de sec-
tores de los partidos liberal y conservador y cuya ban-
dera era la modernizacion del pais y el restablecimien-
to del Estado de Derecho, a propugnar la consagracion
de la Justicia Constitucional en la reforma a la Constitu-
cion de 1910.

Desde entonces, la Jurisprudencia Constitucional en
cabeza de la Corte Suprema de Justicia, primero, y de la
Corte Constitucional, a partir de 1991, han transitado
bajo la influencia de las “teorias transnacionales presti-
giosas” del Derecho, a saber:

1. Dela]jurisprudencia Norteamericana, particularmen-
te de su Corte Suprema, durante el llamado perio-
do “tradicional”.

2. Deladoctrina Francesa de la “Libre investigacion”
de Francois Geny y de los llamados “juristas in-
quietos”.

3. Del neo-positivismo de estirpe Kelseniana.

4. De las doctrinasy jurisprudencia de corte germa-
no- espanol, lo mismo que de las concepciones
lusfilosoficas Norteamericanas de la década de los
setenta.

El objeto de esta ponencia serd, en consecuencia, refe-
rirnos a estas etapas de influencia de las lusteorias ex-
tranjeras en la produccion y desarrollo de la Jurispru-
dencia Constitucional Colombianay la manera en que
éstas han sido entendidas y aplicadas.
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I. FEtapa de influencia norteame-
ricana (1911-1935)

Esta etapa corre entre mayo de 1911, fecha en la cual la
Corte Suprema comenzo6 a ejercer el Control de
constitucionalidad de las leyes en obedecimiento de la
Reforma de 1910, hasta abril de 1935, cuando se produ-
ce el ingreso masivo de nuevos magistrados designa-
dos por el Presidente Alfonso Lopez Pumarejo (1934-
38), dentro del proceso de cambios de todo orden en
la vida nacional promovidos por su gobierno y que se
conocio como la “Revolucion en marcha”.

La Jurisprudencia constitucional del periodo fue
marcadamente civilista, acorde con una tradicion lati-
noamericana que hacia derivar todo el pensamiento
jurisprudencial de las ensenanzas del Codigo
Napoleonico en su version adaptativa hecha por Don
Andrés Bello para el Codigo Civil de Chile y que terminé
convirtiéndose en el Codigo de la materia para con to-
dos los paises Iberoamericanos.

El prestigio del Codigo Civil estaba asociado, desde
mediados del siglo XIX, a la busqueda de la modernidad
por el hecho de introducir el analisis racional a la reso-
lucion de los problemas juridicos dominados hasta en-
tonces por el dogmatismo y el predominio de las ideas
morales de naturaleza religiosa.

Lo anterior no impide, con todo, que en sus fallos la
Corte Colombiana adopte fundamentaciones nacidas de
su concepcion sobre el derecho natural, cuyas “verda-
des morales son eternas y conocibles a través de la
razéon”.

Por lo demas, muchas de sus conceptualizaciones coin-
ciden y son inequivocadamente tomadas de la Corte
Americana durante su periodo llamado tradicional (1798-
1880).

Asi ocurre con la celebre nocién del Juez Marshall so-
bre los denominados por él “Poderes implicitos” de los
cuales esta investido el gobierno y que resultan necesa-
rios y adecuados para el ejercicio de las facultades ex-
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presas consagradas en la Constitucion?. La Corte colom-
biana, en sentencia del 13 de Noviembre de 1928, apli-
ca dicho concepto para legitimar la ampliacion de las
facultades de Policia del Presidente de la Republica,
mediante el Decreto 707 de 1927. Se sostiene en el
fallo que “la denominacion de facultades incidentales o
implicitas de los poderes nacionales no es sino la apli-
cacion del principio del derecho Natural de que, quien
debe realizar un fin licito tiene derecho a emplear cuan-
tos medios legitimos sean necesarios”. La referida sen-
tencia abrio el camino a la Jurisprudencia posterior de
la Corte acerca de las Facultades innominadas de que
gozaba el Presidente durante los Estados de Sitio, que
marcara su posicion a lo largo de mas de 20 anos (1961
a 1988), periodo durante el cual el pais vivio en condi-
ciones casi continuas de anormalidad juridica, al ampa-
ro del articulo 121 de la Constitucion de 1886.

En materia econdmica, que es el tema del presente
encuentro académico entre la Universidad de Konstanz
y la Facultad de Derecho de la Universidad Santo To-
mas, es conveniente destacar dos decisiones trascen-
dentales: la que declaro la constitucionalidad del Mo-
nopolio de la emision monetaria en cabeza del recién
creado Banco de la Republica (sentencia del 7 de julio
de 1930) y la que declar6 constitucional el Decreto Eje-
cutivo 1225 bis de 1919 que garantizaba la propiedad
privada sobre el subsuelo donde existieran yacimientos
petroliferos, en desmedro de los derechos de la Nacion
sobre dicha riqueza natural. En fallo posterior, la Corte
preciso que el 28 de octubre de 1873 era la fecha clave
para determinar cuando una reserva de hidrocarburos
pertenecia o no a la Nacion, pues en dicha fecha habia
entrado a regir el Codigo Fiscal del Estado soberano de
Antioquia, convertido a partir de 1887 en el Codigo Fis-
cal de toda la Nacion. En dicho Codigo se habia hecho
cesion del derecho sobre el subsuelo donde existieron
recursos petroliferos a los particulares, los cuales po-
dian, en consecuencia, conceder permisos a terceros

3 M’ Culloch vs Maryland.

para su explotacion. Fallo polémico que sacrifico los in-
tereses del pais sobre sus recursos naturales durante
muchos anos, hasta que en la década de los sesenta
del siglo pasado se enmendo la legislacion petrolera,
estableciéndose acertadamente la soberania plena del
Estado sobre todo el subsuelo de la Republica. Otro
influjo del Constitucionalismo Norteamericano en los
fallos de la Corte Colombiana se observa en la aplica-
cion del criterio de razonabilidad, particularmente en el
ejercicio por el gobierno de las facultades de policia
para el caso de la inspeccion y vigilancia sobre la activi-
dad industrial (sentencia de 25 de octubre de 1918). A
este primer periodo de la Corte se debe el estableci-
miento del principio de la “cosa juzgada constitucio-
nal”; la superioridad de la interpretacion de la Constitu-
cion por la Corte, por encima de la que haga el legisla-
dor. Antes que Kelsen, el relator de la Corporacion, ex-
plicando el poder del cual esta investido el jJuez Consti-
tucional colombiano, senala que “La Corte Suprema al
declarar la inexequibilidad de una ley no sélo hace ac-
tos de legislador, sino que sus fallos, sus doctrinas, pri-
man sobre los mandatos expresos de la Ley”>.

Il. Etapa de influencia francesa
(1935-1940)

De acuerdo con la Reforma Constitucional de 1910, los
Magistrados de la Corte Suprema eran elegidos por el
Presidente de la Republica para periodos de cinco (5)
anos. Alfonso Lopez Pumarejo, elegido Presidente en
1934, tiene la oportunidad de recomponer la Corte con
juristas innovadores, influidos por la escuela de “la libre
investigacion cientifica” de F. Geny, y que mejor se aco-
modaban al proceso de grandes transformaciones so-
ciales impulsadas por su gobierno: Reforma Constitu-
cional de 1936 que introducia algunos derechos socia-
les (funcidn social de la propiedad; expropiacion por
razones de utilidad publica e interés social; derecho al
trabajo, derecho de huelga, direccion estatal de la eco-

4 Duefas, Oscar. “Control Constitucional: analisis de un siglo de jurisprudencia”. Bogotd; Libreria Profesional, (1997) p. 18.

5 Dueiias, Oscar. Op. Cit. p. 26.




nomia), reconocimiento legal del derecho de negocia-
cion colectivay de asociacion sindical, reforma agraria
atraves de la célebre Ley 200 de 1936, fortalecimiento
de la educacion publica universitaria por medio de la
reorganizacion y financiamiento de la Universidad Na-
cional, entre otros muchos cambios impulsados por el
gobierno de la “Revolucion en Marcha”. Los nuevos Ma-
gistrados se ubicaban en el campo ideoldgico que Diego
Eduardo Medina Lopez ha llamado el Antiformalismo
Juridico ®y que sintéticamente puede describirse en la
siguiente forma: los juristas antiformalistas critican el
“fetichismo” de la ley -creencia ingenua en el caracter
completo y sin fisuras de la ley. Se oponen a la cultura
“logocentrista” de la escuela de la exégesis y del
conceptualismo de los profesores alemanes.

Por lo comun, la critica de los antiformalistas se dirigio
amostrar que el método tradicional reducia el Derecho
a una fuente formal hegemonica: en el caso de la esfe-
ra cultural franco-americana esa fuente erala ley, por lo
tanto, buscaran un sitio para reaccionar en contra de los
excesos de la cultura logocéntrica y conceptualista. Tal
sitio serd, segun Geny y Zuleta Angel -la cabeza del
movimiento antiformalista en Colombia-, el “poder
pretoriano” de los jueces...”’. Se trataba, por lo tanto,
de la actualizacion del Derecho de acuerdo con las
nuevas circunstancias sociales por la via de la interpre-
taciony creacion de derecho de parte de la judicatura.

La llamada desde entonces “La Corte de Oro” de 1935
ciertamente renovo la Jurisprudencia Nacional, particu-
larmente en el campo del derecho privado, reempla-
zando los principios clasicos de aquél por otros mas
modernos; v.gr., por oposicion al principio del pacta sunt
servanda, el de Rebus sic stantibus, que permite la
novacion de los contratos por razon de circunstancias
nuevas; contratos atipicos por oposicion a los contratos

6 MEDINA LOPEZ, Diego Eduardo. Op. Cit., pp. 250 y 55
7 Ibid., p. 307.
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tipificados en la ley segun la dogmatica clasica; frente
al principio de derechos absolutos, la posibilidad del
abuso del Derechoy el enriquecimiento ilicito; contra
la culpa como fundamento de responsabilidad, la
postulacion de regimenes de responsabilidad objetiva,
etc.®

Todos estos institutos y doctrinas “son producto de la
Corte Suprema Alemanay constituyen, por lo tanto, ejem-
plo de renovacion no legislativa del derecho frente a
nuevas necesidades de produccion e intercambio. Re-
cuérdese que Alemania fue muy golpeada por la Pri-
mera Guerray la estagnacion econdmica, que obligd a
cambios muy profundos en el derecho de los contra-
10s..."°.

La “Corte de Oro”, “se propuso realizar un cambio en el
derecho privado que tuviera la misma profundidad que
aquel realizado en el derecho publico mediante la re-
forma constitucional de 1936. La reforma en el derecho
privado, como hemos visto, permite imponer nuevos
principios juridicos que ocasionan un reposicionamiento
relativo de las partes contractuales, propietarios e inqui-
linos, propietarios y colonos, etc., etc. Para lograr este
resultado, la Corte modero jurisprudencialmente la fuer-
za del principio “pacta sunt servanda” con la importan-
te consecuencia de crear clausulas y deberes implicitos
a los sujetos activos de derechos patrimoniales (reales
o personales) que limitaban las posibilidades de extrac-
cion de plusvalia. De la misma forma, la Corte se en-
contraba relativamente preocupada de reducir algunas
de las potestades tradicionales del propietario por me-
dio de la doctrina de abuso del derecho. Muchas de
estas doctrinas eran muy amenazantes para los juristas
mas tradicionales, cuya teoria clasica del derecho pare-
cia coincidir ampliamente con la exigencia de los capi-
talistas locales que constituian su clientela profesional™.

8 Cf. La esquematizacién de principios en Diego Eduardo Lopez Medina Op. Cit. p.287

9 LOPEZ MEDINA, Diego Eduardo. Op.Cit., p. 317. LORENZ, Karl. Base del negocio juridico y cumplimiento de los contratos. En: Editorial Revista

de Derecho Privado, Madrid (1956).
10 Ibid., p. 328.
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Resulta, con todo, paraddjico que cuando nuestro dere-
cho acogia las primeras tesis del Constitucionalismo Social
-bajo la influencia ideoldgica de la Constitucion Espano-
la de 1931 v, a través suyo, del constitucionalismo de
Weimar de 1919-, la Corte Colombiana se alejara de la
jurisprudencia norteamericana, en el preciso momento
en que ésta daba el viraje trascendental de 1937 hacia
la comprension de lo “social”, en virtud del “New Deal”
de Roosevert".

Por esto tal vez, la jurisprudencia de la Corte tuvo un
impacto marginal en los grandes cambios sociales que
desencadeno la “Revolucion en marcha” de Lopez
Pumarejo™.

Con todo, cabe desatacar las similitudes que ofrece el
periodo de la Corte del 35 con el de la actual Corte
Constitucional a partir de 1991, en la medida en que en
esos dos grandes momentos historicos, caracterizados
por una gran energia constitucional y politica, unay
otra han incorporado a la cultura juridica nacional los
métodos de analisis y la direcciéon sustantiva del
antiformalismo... en dichos episodios, igualmente, la
tradicional idea continental de la jurisprudencia como
fuente auxiliar se ha desplazado notablemente hacia
concepciones mucho mas vinculantes de las senten-
cias de la Corte; ademas, las rationes decindendi de
aquella jurisprudencia han procurado generar cambio
social, a través de subreglas judiciales en campos espe-
cificos del derecho sustantivo. En este orden de ideas,
es claro que la jurisprudencia ha actuado como fuente
flexibilizadora, actualizadora y socializadora del dere-
cho, con altos niveles de dialogo con la realidad politica
y social en los periodos 1936-1939 y a partir de 1991 en
adelante. Esta apertura judicial... coincide con momen-

tos constitucionales de gran intensidad: el primer mo-
mento coincide con la reforma constitucional de 1936;
el segundo con la expedicion de la Constitucion de 1991.
En ambas situaciones, la jurisprudencia ha ganado visi-
bilidad en el sistema juridico mediante la afirmacion
por parte de los jueces, de un poder pretoriano..."”.

I1l. Etapa del Estado de Sitio per-
manente -influencia del
neopositivismo kelseniano-
(1940-1991)

La derrota de la tendencia jurisprudencial antiformalista
de la “Corte de Oro”, a raiz del fracaso de la tentativa
de reformar el Caodigo Civil para introducir en este las
nuevas conceptualizaciones producidas por aquélla,
conduce al retorno a las viejas formas de pensar y deci-
dir el derecho.

En lo juridico, este retorno coincide con la llamada “Pau-
sa” en el proceso de reformas impuesta a la “Revolu-
cion en marcha” por su promotor, el presidente Lopez
Pumarejo, que pronto dara paso a una conservatizacion
de lavida politica nacional y al desencadenamiento, un
poco mas tarde, de la violencia entre los partidos liberal
y conservador. A partir de ese momento, la vida
institucional se ve afectada por la irrupcion de los go-
biernos autoritarios y dictatoriales de Gébmez y Urdaneta
(1950-1953) y la dictadura civico-militar de Rojas Pinilla
(1953-1957).

En esta atmosfera de crisis institucional, en verdad no
habia espacio para una produccion jurisprudencial me-
dianamente independiente, a partir de una Corte Su-

n Cf. ECHEVERRI Uruburu, Alvaro. “Teoria constitucional y ciencia politica”. Bogota: Libreria El Profesional, 2001, pp. 381 ss.

2 Mas grave atn, como lo ha destacado Oscar Duefas (Op. Cit., pp 35, 55), en alguno de sus fallos, relativo a la constitucionalidad del decreto
2020 de 1927, que permitia pagar una prima con el fin de liberarse del servicio militar obligatorio, se desconocié el principio de igualdad real
entre las personas, proclamando, por el contrario, como principio valido de la democracia una igualdad de derecho. En contra de sus
postulados antiformalistas, el Magistrado Eduardo Zuleta Angel, expresaba: “El principio de igualdad civil, de acuerdo con su sentido
tradicional, que fue el que vino a inspirar a nuestra Constitucion, no implica obligacién para el legislador de remediar la desigualdad economica
o la desigualdad de hecho entre los hombres, sino la obligacién de protegerlos a todos igualmente por medio de leyes...” (resaltado fuera de

texto).

B LOPEZ Medina, Diego Eduardo, Op. Cit., pp.309.




prema integrada por Juristas afectos a los regimenes
autocriticos de este periodo.

A nivel doctrinal, se produce la recepcion del pensa-
miento teorico del Kelsén, bajo una vision que preten-
de ser innovadora frente a la dogmatica tradicional,
textualista y exegética, a partir de las obras de dos gran-
des juristas colombianos, Luis Eduardo Nieto Arteta y
Arturo Valencia Zea™. Dicha visién no sera compartida
por el grueso de la jurisprudencia nacional, que se aco-
gera mas bien a una renovada concepcion positivista
gue encuentra en el pensamiento de Kelsen su justifi-
cacion teorica. Para esta corriente, el jurista austriaco
significa una continuidad, no una ruptura, con el positi-
vismo juridico precedente®.

El retorno a la democracia formal a partir de 1958, gdra-
cias al pacto de paz entre dos partidos contendientes,
que se expreso en el Sistema Politico del Frente Nacio-
nal, mediante el cual liberales y conservadores compar-
tian el poder por espacio de 12 afnos, prolongados a 16
anos mas en virtud de la Reforma Constitucional de
1968, significo, a nivel de la produccion jurisprudencial,
el triunfo del kelsenianismo en su version dogmatico-
positivista.

El dogmatismo positivista, que facilmente degenera en
el formalismo juridico, se expresé durante este periodo
en latendencia “Casacionista” que la Corte Suprema le
impuso a la accion popular de inexequibilidad, al obli-
gar a los accionantes a integrar la “Proposicion Juridica
Completa” como requisito de admisibilidad de la de-
manda.

En efecto, la Corte se inhibia de fallar de fondo cuando
encontraba que el demandante omitia citar en las acu-

“ Ibid., pp. 348 ss.
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saciones de insconstitucionalidad una norma que ella
considera tenia conexidad o se derivaba de la norma
acusaday que, por lo tanto, deberia ser simultaneamente
objeto de impugnacion. Lo mismo cuando no se de-
mandaban a un tiempo las normas sustantivas y las
adjetivas; jurisprudencia reiterada hasta bien entrados
los anos ochenta del siglo pasado.

Dentro de esta concepcion excesivamente ritualista que
restringia el ejercicio de la accion popular, la Corte Su-
prema elabor6 la doctrina de la ineptitud formal de la
demanda “por no precisar las razones o “motivos que
inducen con cada una de ellas a la infraccion de los
textos constitucionales correspondientes”'y la doctri-
na de la ineptitud sustancial de la demanda, rechazan-
do la accion cuando el actor no expresaba claramente
las razones de la violacion, y simplemente presentaba
argumentaciones meramente yuxtapuestas sin pertinen-
cia ni conducencia alguna desde el punto de vista de la
l6gica, lo cual en su decir, conllevaba a una ausencia de
razones"".

Dentro de esta misma linea restrictiva y de autocon-
tencion de su poder controlador, desde sus inicios y
reiterdndolo durante este periodo, la Corte se negaba a
pronunciarse sobre normas derogadas, al considerar que
si éstas habian salido del ordenamiento juridico por los
medios ordinarios no eran ya susceptibles de inferir
agravio a la Constitucion, desconociendo el hecho de
que, no obstante haber perdido vigencia, la norma pue-
de seguir produciendo efectos contrarios a la constitu-
cion.

Solamente hasta 1983, en sentencia de 23 de febrero
de ese ano, por una débil mayoria, la Corte rectificd

1 Como lo demuestran las obras de Nieto Arteta y Valencia Zea, lo mismo que de otros autores latinoamericanos como Recasens Siches y Carlos
Cossio, la lusteoria kelseniana permite al menos dos lecturas distintas: la del positivismo dogmatico y la creativa fundada en los poderes

interpretativos del juez.

16 Sentencia del 9 de febrero de 1961.

v GOMEZ Serrano, Laureano. El Control Constitucional en Colombia, evolucion historica. Bucaramanga: Editorial UNAB, 2001. pp. 150. Solo a
partir de la sentencia del 4 de marzo de 1981 (Mag. Ponente Ricardo Medina Moyano, la Corte comenzd a apartarse de esta rigida posicion,
al considerar que la exigencia de citacion completa de todas las normas sobre una materia era asunto de especialistas que restringia, por lo
tanto, el derecho de cualquier ciudadano al ejercicio de la accion publica de inconstitucionalidad.
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dicha posicion, al proclamar su “magisterio moral” para
pronunciarse sobre normas que, aunque derogadas,
fuesen violatorias de la Carta.

Mas grave todavia fue la postura francamente claudi-
cante de la Corte en su papel de defensora de los dere-
chos ciudadanos con respecto a la reiterada implanta-
cion del “Estado de Sitio” por parte de los distintos go-
biernos a lo largo de casi 40 afios -con breves periodos
de interrupcion-, convirtiendo dicho dispositivo excep-
cional de la anterior Constitucion de 1886 (Art. 121), en
mecanismo ordinario para el ejercicio del poder.

Cabe a la Corte Suprema Colombiana buena parte de la
responsabilidad por la prolongacion del régimen excep-
cional durante tantos anos, al haberse negado
sistematicamente a revisar el fundamento constitucio-
nal de las razones invocadas por el ejecutivo para la
declaratoria del régimen de anormalidad en cada opor-
tunidad en que asi lo hizo.

Pero, ademas, la Corte durante todo este periodo avalo
el cercenamiento de derechos fundamentales bajo el
imperio del régimen de excepcion, como los de re-
union, asociacion, locomocion, libertad de prensa, lega-
lidad de los delitos y de las penas, etc., con el irrazona-
ble argumento de que “en los casos de alteracion de la
tranquilidad general”, son “prohibiciones usuales”la “pro-
hibicion de manifestaciones, reuniones o desfiles de
caracter politico, estudiantil, laboral o de cualquier otro
orden vy los actos civicos y espectaculos publicos que
puedan originar situaciones que afecten o estorben el
normal desarrollo de las actividades ciudadanas” (Sen-
tencia de 23 de mayo de 1971).

Respecto a la violacion del Principio-Derecho de la le-
galidad penal, el sinnimero de decretos dictados bajo
la vigencia del Estado de Sitio modificaba el Codigo
Penal, tipificando nuevos delitos y aumentando las pe-
nas para otras conductas punibles contempladas en di-
cho Codigo, permitiendo, que en uno y otro caso, las
sanciones impuestas se prolongasen mas alla de la vi-
gencia del Estado de Sitio, dandole asi a éste efectos
permanentes en contra de su naturaleza temporal. En

todos estos casos, la Corte Suprema impartio el visto
bueno de constitucionalidad a tales medidas.

En contra de la tradicion liberal-democratica que repu-
dia los Tribunales y Cortes de excepcion para el
juzgamiento de los particulares, la Corte equiparoé la
llamada “justicia militar” con la ordinaria, para justificar
el procesamiento de civiles por la primera, al manifes-
tar que “los Tribunales Militares son también creacion
de la Carta, como la Rama Jurisdiccional... y han sido
organizados y reglamentados en ley previa; por lo tan-
to, el traslado de competencia de la justicia civil [para
el juzgamiento de los particulares] a la militar y la apli-
cacion de sus procedimientos... es constitucional (Sen-
tencia de 15 de febrero de 1973).

Debido a que la medida de someter ciertos delitos co-
metidos por civiles a conocimiento de la justicia cas-
trense, se reproducia con cada nueva declaratoria de
Estado de Sitio, la Corte debio reiterar la anterior posi-
cion jurisprudencial con idénticos o parecidos argumen-
tos, con el fin de justificar constitucionalmente el trasla-
do de competencia de la justicia ordinaria a la militar
en el juzgamiento de los civiles.

El punto culminante de este proceso regresivo de la
Jurisprudencia Constitucional lo representa la Sentencia
del 30 de octubre de 1978, mediante la cual la Corte
Suprema sancioné la constitucionalidad del Decreto 2131
de septiembre de 1976, mas conocido como “Estatuto
de Seguridad”, que para muchos sectores democraticos
significo la introduccion en Colombia de la “doctrina de
la Seguridad Nacional”, que inspiraba por esos anos a
los dictaduras militares del Cono Sur del Continente.

Apoyandose en la frecuencia que registraban los delitos
de homicidio, secuestro, actos terroristas, etc., la Corte
lleg6 a afirmar que tales hechos “no podian afrontarse
dentro de la legalidad normal [situacion] que justifica
una drasticidad mayor que la ordinaria y una acelera-
cion de los procedimientos aunque ello implique una
modificacion transitoria de los codigos”.

So6lo a partir de la década de los ochenta, la Corte Su-
prema comenzo a manifestar en sus fallos una sensibi-




lidad mucho mas garantista, nulificando normas de ex-
cepcion elevadas a legislacion permanente, como las
que autorizaban la conformacion de grupos civiles de
“autodefensa” o excluyendo definitivamente el
juzgamiento de particulares por cortes o tribunales mi-
litares, retornando en esta forma a una jurisprudencia
de 1961 que la Corte habia abandonado por espacio de
mas de 20 anos.

Finalmente, en una decision polémicay controvertida,
dandole tardiamente valor normativo al Preambulo de
la Constitucion -si se tienen en cuenta los avances
jurisprudenciales de los tribunales europeos sobre este
punto en los veinte anos anteriores's-, avalo el proceso
de reforma a la Constitucion por la via de un referendo
popular que permitio la convocatoria de una Asamblea
Constituyente, a la que correspondio la trascendental
tarea de religitimacion de las instituciones politicas
mediante la expedicion de la Constitucion vigente.

Otras importantes decisiones de la Corte Suprema tu-
vieron que ver con la revision de una inveterada juris-
prudencia suya, segun la cual dicha Corporacion carecia
de competencia para conocer acerca de la
constitucionalidad de los tratados publicos, a través del
examen de las leyes que los incorporaban a la legisla-
cion interna, lo mismo que sobre las enmiendas a la
Constitucion introducidas por el Congreso en ejercicio
del poder constituyente derivado y que la anterior Cons-
titucion le encomendaba de manera exclusiva (art. 218).
En virtud de estas dos trascendentales decisiones, nin-
gun ambito del ordenamiento juridico qued6 inmune
al examen de constitucionalidad de parte del maximo
juez de la Constitucion, abriendo asi el camino ala con-
sagracion de ambas atribuciones en la nueva Carta Fun-
damental.
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IV. Etapa de influencia
anglosajona e
hispanogermana

El cambio de los Paradigmas Constitucionales a raiz de
la promulgacion de la Constitucion de 1991, necesaria-
mente redimensiono la labor de la justicia Constitucio-
nal a cargo de la Corte Constitucional, creada por esa
misma Carta, provocando una renovacion de la cultura
juridica nacional de mayor impacto en la vida social
que la generada en su momento por la “Corte de Oro”
de 1935.

La ampliacion del espectro de los derechos (ya no sola-
mente los individuales de los siglos XVIII y XIX, sino los
econdmicos, socialesy culturales del Estado Social y los
llamados de “tercera generacion”), su extension a to-
dos las esferas de la vida social (familia, trabajo, educa-
cion, salud, recreacion, medios de comunicacion, etc.)
y el énfasis por alcanzar su efectividad (naturaleza nor-
mativa del texto constitucional, acciones encaminadas
a salvaguardar la vigencia de esos derechos) constitu-
yen los mas sobresalientes de los nuevos paradigmas
constitucionales.

Desde su instalacion a comienzos de 1992, la Corte
entendio que su funcion no se circunscribia a la simple
actividad negativa de exclusion del las normas halladas
incompatibles con la Constitucion, sino que era preciso,
ademas, lograr la efectividad material de sus mandatos,
particularmente en lo relativo a los derechos de las
personas.

Para ello, se vio obligada a construir un nuevo discurso
tedrico acudiendo a los materiales proporcionados por
las lusteorias anglosajones mas recientes, lo mismo que

8 Recuérdese, por ejemplo, que el Consejo Constitucional Francés le reconocié valor normativo al Preambulo de la Constitucion de 1946y a la
declaracién de los derechos del hombre y del ciudadano de la Asamblea Constituyente de 1789, en célebre decision del 26 de julio de 1971.




@ Universidad Santo Tomas

a las conceptualizaciones juridicas de importantes
doctrinantes y a las aportaciones jurisprudenciales de
Alemaniay Espana.

“La Corte Constitucional de los noventa, al igual que la
Corte Suprema de los treinta, vio que su funcioén la obli-
gaba a formar parte de la vanguardia del pensamiento
juridico, buscando una nueva doctrina que permitiera
racionalizar un campo del derecho en el que la cultura
local no tenia mucha experiencia: los derechos funda-
mentales”".

En la cultura juridica local, dentro de la cual la Corte
Constitucional ocupa el papel protagonico, la lectura
por ejemplo de H. Hart no responderd al positivismo
original de dicho autor, enfrentado al realismo norte-
americano, sino a una compresion antiformalista del
derecho con fundamento en su conceptualizacion de
la “textura abierta de las normas”, que permite afirmar
“que en ellas hay una zona de ambigiiedades, contra-
dicciones y vacios” que el juez esta llamado a solucio-
nar. El principio de legalidad no podia atar a los jueces
al grado en que los habia atado el positivismo dogmati-
co. “Igualmente, el principio de legalidad no podia des-
conocer la presencia de la politica en el Derecho”?.
Nuevamente aqui se recoge la teoria de la Corte de
1935 sobre los “poderes pretorianos” del juez en pro-
cura de la defensa de los derechos fundamentales del
ciudadano.

Si para Hart el derecho positivo requiere la complemen-
tacion de la actividad creativa de los jueces, sin explicar

en concreto coOmo éstos pueden resolver “los casos di-
ficiles”, la recepcion del pensamiento de Ronald
Dworkin, complementado por el de Robert Alexy he-
cho por la Corte, permite encontrar la solucion. Se trata,
en definitiva, de resolver los “casos dificiles” producto
de lavaguedad e indeterminacion de las normas (como
es el caso de la mayoria de las normas constitucionales
sobre derechos) o de la ausencia de ellas, apelando a
los principios internos del Derecho y particularmente
de aquellos inscritos en la Constitucion politica. Para
Dworkin, es preciso tomar “los derechos en serio” -
titulo de la mas conocida de sus obras-; para él los prin-
cipios eran verdaderos derechos con contenido politico
y moral que podian derrotar a las reglas.

En este punto, se trataria de la distincion hecha por
Robert Alexy entre reglasy principios. Las reglas son
mandatos definitivos. Los principios son “mandatos de
optimizacion”. “En tanto mandatos de optimizacion [los
principios], son normas que ordenan que algo sea reali-
zado en la mayor medida posible, de acuerdo con las
posibilidades facticas y juridicas. Esto significa que pue-
den ser satisfechos en grado diferente... esto implica
que los principios son susceptibles de ponderaciony,
ademas, lo necesitan. La ponderacion es la forma de
aplicacion del derecho que caracteriza a los principios.

El Sistema de ponderacion utilizado por la Corte en ca-
sos de conflicto de derechos, igualmente protegidos
por la Constitucion, implica armonizacion de valores en
competencia o jerarquizarlos segun el puesto que ocu-
pan dentro de la estructura del Estado Social de Dere-

” LOPEZ Medina, Diego Eduardo, Op. Cit. pp. 435. No solo el positivismo que dominaba la cultura nacional explica esta falta de experiencia, sino

-como lo hemos sostenido en otra parte- debido a las caracteristicas de la Constitucion de 1886, que en materia de derechos fundamentales
se limitaba al catadlogo de los denominados “derechos de primera generacion” y a los escasos derechos econémicos y sociales (funcion social
de la propiedad, derecho al trabajo, derecho a la huelga, etc.) introducidos en la Reforma de 1936, el control de constitucionalidad era
fundamentalmente de naturaleza organica y competencial, esto es, buscaba basicamente salvaguardar la titularidad y las ritualidades
constitucionales en la producciéon de la ley, tanto del legislativo como del ejecutivo, cuando quiera que éste actuase como legislador
extraordinario por delegacion del Congreso o en ejercicio de los poderes excepcionales del “Estado de Sitio” o de la “emergencia econémica
y social” (Art, 120, ord. 11 y 12; 121 y 122 de la Constitucién de 1886).

En estas condiciones, el control era escasamente garantista de los derechos de las personas y, menos aun, tenia como horizonte de su
actividad la realizacion material de la Constitucion, pues la efectividad de ésta se entendia reservada a los desarrollos legales a cargo del
Congreso”. ECHEVERRI Uruburu, Alvaro. “El control Constitucional en Colombia en los dltimos cincuenta afios”. En: MORCILLO, Pedro Pablo.
El Derecho Colombiano en los ultimos cincuenta afnos. Bogota; Ed. Leyer, 2001.

ALEXY, Robert. “Sistema Juridico y razén practica”, citado por Gémez, Juan Gabriel en Los peligros del nuevo Constitucionalismo en materia
criminal. Santafé de Bogota: Ministerio de justicia y del Derecho, 1996. pp. 208.




cho?. Cuando tal armonizacion no fuere posible entre
dos bienes o valores igualmente amparados por la Cons-
titucion, se debe dar primacia a aquel bien o derecho
que mejor encarne los valores y principios que confor-
ma el Estado social y democratico de Derecho?.

La iusteoria angloamericanay alemana ofrece, pues, a
la Corte, varios puntos de apoyo en su proposito de
garantizar los derechos fundamentales: “(i) se trataba
de unateoria de la interpretacion de principios en sede
judicial y no de unateoria sobre la aplicacion de reglas
legisladas; ii) entendia el ideal del Estado de Derecho
en el contexto de la interpretacion judicial y no en el
contexto de la produccion legislativa; iii) ponia el énfa-
sis en el papel de balanceo, la ponderacién vy la argu-
mentacion en derecho y no en la subsuncion, deduc-
cion o aplicacion planas de normas; iv) alababa el giro
social en las decisiones judiciales hacia una situacion
de intervencion welfarista que brindaba remedios a los
desposeidos y excluidos sociales: se trataba, por lo menos
en las intenciones, de un proyecto de intensificacion
de la equidad, la libertad y la proteccion judicial en un
mundo donde el legislador no mereciaya la confianza
irrestricta que generaba en el modelo politico clasico”?.

Pero si en el campo de la proteccion de los derechos
fundamentales en general la Corte supo utilizar los
insumos tedricos proporcionados por las doctrinas juri-
dicas transnacionales, igualmente empleo éstos para
justificar la proteccion directa de los derechos econo-
micos, sociales y culturales a través de fallos que L6pez
Medina denomina “redistributivos”.

Si bien en la doctrina internacional este tipo de dere-
chos no es de aplicacion inmediata, por su naturaleza
programatica que demanda su aplicacion progresiva de
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acuerdo con las posibilidades financieras del Estadoy a
los cambiantes condiciones de la coyuntura econémi-
ca, la Corte Constitucional, “sin embargo, ha insistido
en que estos derechos al bienestar social tienen un
minimo que los jueces pueden proteger directamen-
te”?, aun si el Estado no ha implementado politicas
publicas para la realizacion de tales derechosy sin im-
portar las consecuencias financieras. De otra parte, tam-
bién ha establecido la Corte la tutelabilidad de los dere-
chos econémicos y sociales cuando existe conexidad
entre éstos y otros derechos catalogados como funda-
mentales. Para establecer esta conexion, la Corte ha
empleado el concepto aleman -también utilizado por
la jurisprudencia espanola- de “nucleo esencial de los
derechos”.

Esta sensibilidad democrdtica en torno a la proteccion
de los derechos condujo, por fuerza, a rebasar la com-
prension del tribunal constitucional como un simple “le-
gislador negativo” -teorizada en su momento por Hans
Kelsen- para trasmutarlo en un verdadero “legislador
positivo”, con capacidad para suplir los vacios que
hubiere dejado el legislador en la produccion de las
normas, o para instarlo a cumplir con las previsiones
constitucionales, todo ello en aras de la realizacion
material del principio constitucional de la igualdad.

El jurista espanol Francisco Rubio Llorente, al hacer un
estudio sistematico del tipo de sentencias proferidas
por los tribunales constitucionales europeos, ha senala-
do:

“...es idea comun que las sentencias aditivas han per-
mitido la extension de los derechos sociales, porque
mediante la interpretacion constitucional ariaden... nue-
Vos sectores 0 nuevos derechos, al contenido de las

2 Cf. Sentencia C-574/92. Magistrado ponente Ciro Angarita, que define el caracter normativo de la Constitucién y mas exactamente sobre el

grado de aplicacion de los principios.

2 Cf. Sentencia T-490/92. Magistrado ponente Ciro Angarita, en la cual define el papel del Juez en el Estado Social como “conciliador de valores

e intereses en pugna”.

3 LOPEZ Medina, Diego Eduardo. Op. Cit., pp. 451. Cf. Sentencia T-574/96. Magistrado ponente Alejandro Martinez C., en la cual se cita in

extenso el concepto de Alexy sobre la “libertad real”.

b Ibid.




@ Universidad Santo Tomas

leyes, anulan parcialmente una norma para dar otro
sentido a la ley, limitan algunos efectos de las propias
sentencias, incluyen nuevos sectores sociales en las le-
yes que no los afectaban, dirigen mandatos al legisla-
dor... a menudo los tribunales constitucionales dejan de
ser legisladores negativos para convertirse en legislado-
res positivos, en auténticos legisladores” (subrayado fuera
de texto)®.

El poder “legiferante” que ha asumido la Corte Consti-
tucional Colombiana, y que ha sido objeto de critica de
parte de muchos sectores, no es, por lo tanto, ninguna
novedad si se tienen en cuenta los desarrollos recien-
tes de los tribunales constitucionales europeos. Dicho
poder de legislacion positivo parece derivarse de las
exigencias que plantea el moderno “Estado Social de
Derecho”, concepto definitorio del tipo de Estado pos-
tulado por la Constitucion, tal como ocurre en los casos
aleman (1949) y espanol (1978), y mas recientemente
en Colombia (1991).

Como se sabe, dicho tipo de Estado reformula los ele-
mentos del viejo “Estado de Derecho” del siglo XIX, con
el fin de superar sus insuficiencias que particularmente
en materia de derechos humanos se caracterizo por la
consagracion puramente formal de tales derechos en
los textos constitucionales, dejando a la ley su cabal
realizacion. Si algun proposito explicito cabe al moder-
no “Estado Social de Derecho” es lograr la efectivizacion
de los derechos de la persona, haciendo descender las
formulaciones retoricas del texto constitucional al pla-
no de las realidades concretas.

Desde esa perspectiva, la Corte Constitucional Colom-
biana ha entendido que la encomendada defensa de la
Constitucion no se limita a salvaguardar la integridad
del texto politico, expulsando del ordenamiento juridi-
co aquellas disposiciones que resultan incompatibles
con éste, sino que dicha defensa se extiende a lograr la

realizacion de su postulados y particularmente de aque-
llos que involucran los derechos fundamentales.

Actividad que, de otra parte, no cree reservada exclusi-
vamente al legislador democratico, pues éste, dentro
de lavariedad de opciones que se le ofrecen para ma-
terializar los contenidos de la Constitucion, puede equi-
vocarse en su eleccion -desconociendo principios esen-
ciales como el de la igualdad, el pluralismo, l1a defensa
de las minoriasy de los sectores tradicionalmente dis-
criminados- o mostrarse insuficiente en sus regulacio-
nes o, mas grave aun, no actuando en sentido alguno,
desconociendo la voluntad del Constituyente.

“...1a justicia constitucional constituye un control y una
limitacion al principio democrtico que se manifiesta
en la voluntad mayoritaria del legislador. Sobre todo, el
control abstracto (de normas) y el amparo individual
frente a leyes, son expresion de la preocupacion de
que el legislador pueda violar a través de sus decisio-
nes mavyoritarias los derechos de las minorias y de los
individuos. Este es, en ultima instancia, el motivo y el
sentido de fondo de un control del legislador que en la
actualidad se ha extendido a casi todos los ordenamientos
juridicos europeos; incluso puede hablarse de una “mar-
cha triunfal” de la jurisdiccion constitucional (y sobre
todo del control constitucional de normas) en los pai-
ses europeos del Oeste y en la actualidad, también, en
el Estey en el Centro..."%.

En el contexto de modificar, mejorar, corregir e incluso
de suplir al legislador -funciones que se insiste han
sido asumidas por los tribunales constitucionales con-
temporaneos con el beneplacito y la aceptacion de la
sociedad-, la Corte Constitucional Colombiana ha debi-
do acudir al arsenal tedrico elaborado de tiempo atras
por esos mismos tribunales. Arsenal integrado tanto por
nuevas categorias juridicas, tomadas de la jurisdiccion
del Tribunal Aleman (“nucleo esencial”, “caracter objeti-

25 RUBIO Llorente, Francisco. La Jurisdiccion Constitucional como forma de creacion del Derecho. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales,

pp. 511 ss.

2 WEBER, Albrecht. “Alemania, la tensién entre la justicia constitucional y el legislador”. En Las tensiones entre el tribunal constitucional y el
legislador en la Europa actual. Comp. Aja Eliseo. Barcelona: Ariel Derecho, 1998.




vo” y “fuerza expansiva” de los derechos, etc.), como
por nuevas técnicas de interpretacion del derecho (el
sistema de ponderacion por oposicion al “clasico” de la
subsuncion legal)?”. Gracias a ellos, la jurisprudencia na-
cional ha alcanzado significativos avances, incluso ha
hecho aportes de trascendencia a la jurisprudencia cons-
titucional de caracter internacional®.

El instrumental interpretativo, en buena medida toma-
do de los lusteorias transnacionales y adaptado a nues-
tra realidad, asi como el distinto tipo de soluciones al
problema de la Constitucionalidad de las leyes, propor-
cionado por los diversos tipos de sentencias adoptadas
por la Corte durante este periodo -tema del cual no
puedo ocuparme en esta ponencia-, ponen de presen-
te, por un lado, el frecuente fracaso del legislador que
obligd a aquélla a cumplir una funcién compensatoria o
sustitutiva de éstey, por otra, la ampliacion de los dere-
chos, considerados como “orden objetivo de valores”
que demandan deberes de proteccion del Estado, por
virtud de su consagracion Constitucional; todo esto ha
provocado un fortalecimiento inequivoco del juez cons-
titucional sobre el legislador.

A modo de conclusiones

La creacion de la Corte Constitucional ha comportado
un significativo avance en el diseio de una mas autén-
tica democracia en nuestro pais, particularmente en lo
relacionado con la proteccion de los derechos funda-
mentales de las personas. Esta mayor “sensibilidad por
los derechos” introducida en nuestro sistema judicial,
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gracias precisamente a los fallos de la Corte, no deja de
suscitar, con todo, demasiados interrogantes que de-
mandaran soluciones institucionales que permitan que
los frutos obtenidos en esta materia no terminen por
perderse.

Sélo atitulo de ejemplo, baste citar necesidad de colo-
car a la Corte Constitucional no como una “alta corte”
mas, sino como un organismo juridico-politico indepen-
diente y autonomo de los demas poderes constitucio-
nales que “participan en la maxima direccion del Esta-
do” (K. Hesse) y cuyas decisiones en materia de inter-
pretacion de la Constitucion obligatoriamente vinculan
atodas las demas autoridadesy a los particulares.

Pero, a su vez, se requiere que la Corte misma se im-
ponga autorrestricciones, que nacen del propio texto
de la Constitucion, de suerte que la funcion de “confi-
guracion positiva” que debe cumplir en algunos casos
no se ejerza con demasiada premura, invadiendo la
esfera de actuacion propia del legislador.

“Esto es indispensable para no desdibujar un principio
fundamental de los regimenes democrticos, en virtud
del cual se le confia al legislador, elegido directamente
por el pueblo, la solucién de las demandas sociales por
medio de decisiones politicas que él considere perti-
nentes, en forma libre y con una tnica limitacion juridi-
ca: respeto a la Constitucion”?.

La legitimidad ganada por la Corte en virtud de su deci-
dido compromiso con la defensa de los derechos de la
persona, debe corresponderse en el campo académico

27 “La jurisprudencia del Tribunal Constitucional Aleman ofrece una buena muestra no solo de los mas tempranos, sino también de los mas
profundos desarrollos del nuevo diario constitucional. Claramente representativos de este idiario son tanto el pronunciamiento en 1953, en
el cual el tribunal declar6 que el mismo constituyente estaba vinculado a ciertos valores superiores, asi como el fallo Lith de 1958, en el que
sostuvo que la ley fundamental contenia en su capitulo de derechos fundamentales un orden objetivo de valores que sobrepasa todos los
ambitos del derecho y del cual reciben “directrices e impulsos” la legislacion, la Administracion y la justicia” (Gobmez, Juan Gabriel. Op. Cit., p.

204).

La Corte ha definido los derechos como la “traduccion de valores superiores de la comunidad” (Sent. C-531/93. Mag. Ponente Eduardo
Cifuentes); lo mismo que “orden objetivo de valores (Sent. C-587/92. Mag. Ponente Ciro Angarita). La de “ideales de Justicia Material” (Sent.

C-504/93 Mag. Ponente Carlos Gaviria).

28 Recuérdese, por ejemplo, entre otras la Sentencia C-239/97, sobre “despenalizacion de la Eutanasia y la C-221 / 94 que legalizé el porte

personal de substancias psicotropicas.
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con la producciéon de una jurisprudencia mucho mas
uniforme, menos sujeta a variaciones interpretativas, li-
gadas en ocasiones a la coyuntura politica y social del
pais. Solo si la Corte tiene como norte de su actividad la
firmeza de su compromiso exclusivo con la Constitu-
cion, la legitimidad ganada en estos anos ante la opi-
nion ciudadana se hard extensiva a otros sectores (insti-
tucion judicial, mundo académico, etc.) que se han
mostrado escépticos frente a su produccion jurispru-
dencial, en buena medida por virtud de los cambios
bruscos en ésta, no siempre razonablemente justifica-
dos®.

Finalmente, en sentido contrario a la democratizaciéon
del régimen politico colombiano, favorecido durante
estos anos por el “activismo” de la Corte Constitucional,

el actual gobierno de Colombia ha propuesto, por me-
dio de una reforma a la Constitucion, debilitar los pode-
res de aquélla en materia del Control que ejerce sobre
los actos declaratorios de los “Estados de excepcion”;
impedir la expedicion de sentencias “modulatorias” o
“integradoras” que buscan compatibilizar las normas
producidas por el legislador con los mandatos constitu-
cionalesyy, por ultimo, prohibir que la tutela o amparo
constitucional sirva para proteger derechos economi-
cos y sociales.

Una vez mas, el péndulo de la historia de Colombia
parece regresar hacia el autoritarismo. Ello anuncia,
infortunadamente, nuevas tensiones y conflictos que el
texto Constitucional de 1991 pretendio superar.

30 Lo anterior lo decimos a proposito de los frecuentes cambios de posicion en la jurisprudencia de la Corte, como los relacionados con la
implantacion de la “conmocion interior”, con el delito de enriquecimiento ilicito, las facultades judiciales de los congresistas, la obligacion del
gobierno de aumentar los sueldos de los funcionarios publicos de acuerdo con el incremento en el costo de vida, para citar sélo los casos mas

notables y conocidos por la opinidon nacional.




