EL CONTROL JURISDICCIONAL
DE LA CONSTITUCION

Luis Villar Borda

{

¢ las innovaciones de la Constitucién de 1991, la creacién de una Corte
tucional y la ampliacién del campo de control jurisdiccional sobre la Car-
pan lugar destacado. Antes de entrar en el andlisis concreto de los cam-
introducidos en el orden jurfdico colombiano, es imprescindible hacer una
i6n general del tema y referencia, asf sea sucinta, a las experiencias de
ses.

ES GUARDIAN DE LA CONSTITUCION?
ciencia del derecho

! ~ utiliza la expresién “Guardi4n de la Constitucién” para caracterizar la
> Jurisdiccién constitucional, es decir, un tipo de organizacién judicial

~ encargada de asegurar su primacia, ante el poder del Estado y de la
~ sociedad, mediante instrumentos jurfdicos.’

]
|\ Villar Boeda, Luis, EJ Espectador, miyo de 1991.
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Quién deba ser ese guardidn es un tema que ha sido objeto de los mds can-
dentes debates en la esfera del derecho y de la polftica, dadas las consecuencias
que tiene tanto para el Estado como para los asociados. Vale la pena citar el que
enfrent6 a Hans Kelsen, considerado el m4ds grande jurista de nuestro siglo, crea-
dor de la teorfa pura del derecho, con Carl Schmitt, padre del decisionismo, en
la época de la Repiiblica de Weimar. El primero representaba las tendencias
filosoficas y democréticas’ y el segundo las absolutistas y antiliberales.’

Para Kelsen “‘una Constitucién que carezca de la garantfa de anulabilidad de
los actos inconstitucionales no es una Constitucién plenamente obligatoria, en
sentido técnico”.* Un requisito indispensable para que pueda hablarse de repii-
blica democritica es la existencia de controles a la actividad de todos los 6rga-
nos estatales. Y, en especial, la garantfa de que la Constitucién serd respetada,
no sé6lo a favor de la mayorfa sino también de las distintas fuerzas minoritarias
que compiten por el poder del Estado, en especial en el Parlamento. Es la paz
social la que estd de por medio, cuando no existen instrumentos idéneos para
lograr compromisos, que es la regla de oro del sistema democrdtico. Un tribunal
constitucional que sea de verdad independiente es una pieza clave en el sistema
de garantfas tanto para el normal funcionamiento de los érganos estatales como
para la proteccion de los derechos fundamentales.

La existencia de la jurisdiccion constitucional se basa en la idea de que hay
una gradacién entre las distintas normas del ordenamiento jurfdico, o lo que en
lenguaje figurado se ha llamado pirdmide jurfdica. Esto es, que unas normas
estdn subordinadas a otras dentro de una estructura jerdrquica en que la Consti-
tucién ocupa el lugar m4s elevado. Es lo que hace afirmar que hay leyes incons-
titucionales, es decir, que no se han producido conforme a los procedimientos
establecidos en la Constitucién (norma superior), para la creacion de la ley (nor-
ma inferior). Y asf sucesivamente, o sea, que a las leyes siguen los reglamentos
y ordenanzas de nivel inferior a ellas; a los reglamentos y ordenanzas, las sen-
tencias y los actos administrativos, etc. Lo que le da unidad a todo ese complejo
de normas de diferente grado es precisamente la Constitucion, fundamento del =
Estado y base del orden jurfdico.

2 Kelsen, Hans. Quién debe ser el guardidn de la Constitucién. Escritos sobre la democracia y el socia-
lismo, Debate, Madrid, 1988.

3 Schmitt, Carl. Der Huter der Verfassung. Duncker, und Humblot, Berlin, 1985.

4 Kelsen. Op. cit. p. 150,

‘%* Ermacora, Félix. Allg

’ Ahora, /qué es lo que se busca con establecer garantfas que protejan la Cons-

titucién y dentro de ellas, en primer término, un Tribunal Constitucional? Se
trata de prevenir que se produzcan actos inconstitucionales o sancionar aquellos
que de todas maneras se producen. Por eso se habla de garantfas preventivas y
_répresivai , personales y objetivas.

Ll
Kelsen considera que la anulacién del acto inconstitucional es la principal o
més ixig;_ gargntfa de la Constitucién. Para €l no existe una solucién mejor que
Ja de entregar esta funci6n a un tribunal o corte y fue precisamente bajo esta
jdea que establecié esta institucién en la Constitucién de Austria, sentando un
precedente que luego habrfa de ser seguido por los pafses europeos que poseen
jurisdiccién constitucional.

H.

- La controversia con Schmitt, quien después habrfa de ser uno de los ide6logos
del nazismo, consistfa en que éste defendfa la idea del control de la Consti-
tucion, pero entregando su guardia al jefe de Estado, en quien ¢l vefa la encar-
nacién de todo el pueblo. El valoraba todo el proceso de control constitucional
como politico, puesto que se refiere a la forma de dirimir conflictos politicos,
esto es que tienen que ver con las decisiones de intereses de las diversas fuerzas
que componen el Estado.

b

- Kelsen, sin desconocer que se dirimen conflictos polfticos, entiende que la
tarea de la jurisdiccion constitucional es precisamente la de convertir esos con-
flictos originalmente polfticos en controversias de Derecho.

il Los dos aspectos deben ser tenidos ciertamente en cuenta. Para nadie es un
gfeg.;eto que el contenido y consecuencias de los casos sometidos a fallo son
g_g_’_l_jticos. asf como la propia conformaci6n de los tribunales, pero su actividad
¥ sus decisiones tienen que atenerse a las normas del ordenamiento legal y no
ﬁmh}x_i_qpps personales o a convicciones ideolGgicas. Serfa ingenuo desconocer
quelas decisiones de los tribunales constitucionales, al arbitrar relaciones de

Za y de poder, son polfticas, pero esto no es lo mismo que aseverar que ellas
dan producirse por fuera o en contra del orden jurfdico y bdsicamente de la
ma fundamental cuya integridad est4n obligados a preservar. Es en este sen-

que debe reiterarse que su funci6n es esencialmente Jurfdica.

4 . ;
.,.;F‘_. to es lo que permite decir a Félix Ermacora,” que la jurisdiccién consti-

tuciona] tiene una doble naturaleza, es decir, que desde el punto de vista de su

- =R
!

Staatsleh

¢. Dunlk

un Humblot, Berlin, 1970, p. 762.
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estructura organizativa y normativa es una institucién jurfdica, pero polftica por
la influencia del poder polftico en su integracién y sus efectos en el Estado.

Serfa un error pensar que esto, que hoy parece casi obvio, fue siempre asf

desde el nacimiento del Estado democritico moderno. Por el contrario, los re-
volucionarios franceses no aceptaron jam4s, y esa tradicién se mantuvo hasta no
hace mucho, que pudiese existir un poder por encima de la ley, lo que quiere
decir una autoridad, fuese judicial o gubernamental, que revisara o controlara las
determinaciones tomadas por vfa general por el Parlamento. Esto se estimaba
contrario a la soberanfa del Parlamento, que en la ley expresaba la voluntad
general,

El control jurisdiccional de la Constitucién no existié en Francia y tiene un
origen que no estd ligado a la idea de democracia.

Fue la preocupacién por el Estado de Derecho lo que hizo pensar en una
forma de contencién al propio poder del Estado. Para los revolucionarios fran-
ceses ello significaba m4ds bien un poder conservador, encargado de poner trabas
a las fuerzas nuevas en ascenso.

Hoy no cabe duda, es parte sustancial de un orden constitucional y democrs4-
tico, como se observé, y son pocos los pafses donde no hay una forma de con-
trol constitucional.

HISTORIA DE LA JURISDICCION CONSTITUCIONAL

Se distinguen distintas fases en el desarrollo de la jurisdiccién constitucional
desde que se implanta formalmente.

1. Se menciona siempre el famoso caso de Marbury contra Madison como el
comienzo del control judicial de la constitucionalidad de las leyes en Estados
Unidos. Fue de un caso sin mayor importancia en sf mismo, del que se vali6 el
juez Marshall para sentar la doctrina segiin la cual la Corte Suprema tenfa la
atribucion y el deber de decir lo que es la ley. Lo sorprendente es que Marshall
lleg6é a esa conclusién por un proceso intelectual, sin que hubiese un texto es-
crito de la Constitucién que diera a la Corte esa atribucién. Su fallo, por supues-
to, tuvo consecuencias no sélo para Estados Unidos sino una significacién uni-
versal, como lo sefiala Burdeau.® EI papel conservador que en alguna$

6 Burdeau, Georges. Traite de science politique, Tomo II1, Paris, 1950. pp. 380 ss.
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_ idades ha jugado la Corte, como en el caso de la legislacién social y
gonomica del presidente Roosevelt conocida bajo el nombre de New Deal, ha
jlevado a que se manifiesten muchas crfticas a lo que se sindica como intro-
misién d de los jueces en la polftica y la renuencia a salirse de los propios
textos constitucionales, para fallar conforme a principios que supuestamente

n JLP_H&IO]]

Habr{a que decir, sin embargo, que antes de que se impusiera el sistema nor-
teamericano hubo antecedentes de control constitucional en Inglaterra después
de la muerte de Cromwell, en 1658.

{

La Asamblea Nacional de Franckfurt, en 1848, hizo también un intento en
ese sentido, pero como un sistema sélo puede hablarse a partir de la Norteamé-

‘rica republicana, que reflejaba las ideas de Hamilton en el Federalista.

e 2. El sistema austriaco, obra como ya se dijo de Hans Kelsen, que avanza
sobre el de Estados Unidos, al establecer el control bajo la responsabilidad de
un tribunal especializado, separando asf las funciones propiamente judiciales de
la atribucién de control de la Constitucion:

8 iE'.l sistema se extiende al centro de Europa después de la Primera Guerra
Mundial, pero tiene vida effmera por la irrupcién de las dictaduras y el fascismo
n la Europa Continental. {

)

. 3. Derrotado el fascismo en la Segunda Guerra Mundial y restaurada la lega-
idad democrética en Europa, se inicia una nueva etapa en la que el sistema de

‘control constitucional se introduce en Alemania, Italia y aun a pafses como Fran-
Cia, que habfan sido tan remisos a él.

L =Y

- En la Repiiblica Federal Alemana, hoy en toda Alemania, el Tribunal Cons-
muclonal es el mds alto del pafs. Para que asf sea se requiere, por supuesto, que

éga mecanismos de integracién permitan su absoluta independencia y la calidad

1or de sus miembros, tanto desde el punto de vista moral como profesional,

| ?ﬁs Incompatibilidades estrictas que deben imponérseles, la escogencia descartan-
gﬂel partidismo para lograr su despolitizacién y la definicién muy precisa de

competencias.

~ Una de las cuestiones que deben ser tenidas en cuenta es que las amenazas




ser también garante de los derechos ciudadanos, que pueden resultar afectados
por esos grupos de poder.

LA JURISDICCION CONSTITUCIONAL EN COLOMBIA

En Colombia se introdujo, en 1910, como una reaccién republicana de libe-

rales y conservadores contra los desenfrenos de la Constitucién de 1886. Un

antecedente fue la ley 2* de 1904

Que dio competencia a la Corte a solicitud de cualquier ciudadano y
previa audiencia del Procurador General de 1a Nacidn, para declarar Ia
validez o mvahdez de los decretos legislativos dictados en ejercicio
del articulo 121

O sea, del Estado de sitio

Pero fue en 1910 que se consagré la accién piblica para someter a los
jueces la exequibilidad de las leyes que se considerasen contrarias a la Cons-
titucidn.

Las reformas de 1945 y 1968 ampliaron las atribuciones de la Corte, como
se desprende del articulo 214 de la Carta que rigi6 hasta el 4 de julio de este
afio. Asf se dijo que:

A la Corte Suprema de Justicia se le conffa la guarda de la integridad
de la Constitucién. En consecuencia, ademas de las facultades que le
confieren ésta y las leyes, tendrd las siguientes:

1. Decidir definitivamente sobre la exequibilidad de los proyectos de
ley que hayan sido objetados por el Gobiemo como inconstitucionales,
tanto por su contenido material como por vicios de procedimiento en
su formacién.

2. Decidir definitivamente sobre la exequibilidad de todas las leyes y
los decretos dictados por el Gobiemno en uso de las atribuciones de que
tratan los articulos 76, ordinales 11 y 12, y 80 de la Constitucién Na-
cional, cuando fueren acusados ante ella de inconstitucionalidad por
cualquier ciudadano.

En las acciones de inexequibilidad deber4 intervenir siempre el Procu-
rador General de la Nacién. En los casos de los articulos 121 y 122,
cualquier ciudadano puede intervenir para defender o impugnar la
constitucionalidad de los decretos a que ellos se refieren.

T Copete Lizarralde, Alvaro. Derecho Constitucional. Lerner, Bogotd, 1960.
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La Corte Suprema de Justicia cumplird esta funcién en Sala Plena,
previo estudio de la Sala Constitucional compuesta de magistrados es-
pecialistas en derecho piblico.

\

El artfculo 216 dejé a la jurisdiccién contencioso-administrativa el conoci-
mxemo de las acusaciones por inconstitucionalidad de los decretos dictados por
¢l Gobierno, cuando no sean de los expedidos en ejercicio de las facultades de

tratan los artfculos 76, ordinales 11 y 12; 80; 121 y 122 de la Constitucién.
SB consagré asf el llamado control difuso, por contraposicion al control concen-
w que confiere s6lo a un tribunal la guarda de la Constitucién, evitando asf
contradicciones entre dos instancias jurisdiccionales.

‘Hay que decir que el sistema colombiano, caracterizado por la accién popular
establecida a favor de todos los ciudadanos, funcioné con relativa regularidad en
sus ochenta afios de historia, aun cuando con los defectos que tratadistas como
el doctor Carlos Restrepo Piedrahita y el jurista italiano Mauro Cappelletti se-
Maron en su tiempo. Este iltimo conclufa que de la aplicacién del sistema
difuso en Colombia podr4 llegarse a “resultados extremadamente peligrosos, de-

‘sembocar en una grave situacién de incertidumbre del derecho, perjudicial tanto

pﬁm los individuos como para la colectividad, e inclusive para el Estado”.

" Otro punto de discusién constante entre nosotros ha sido también el de la

forma de integraci6n de la Corte Suprema, en especial después de haberse /ins-
‘taurado el sistema antidemocrdtico de la cooptaci6n, que tiende, sin duda, a .crear
‘una oligarqufa judicial inamovible. La confusién en materia de metodologfa, ya

que el derecho piiblico tiene sus propias caracterfsticas que lo diferencian de los

- criterios del derecho privado, era también otro motivo de critica, al quedar en

manos de los Magistrados de las Salas diferentes a la Constitucional la decisién

de exequibilidad de las leyes. Generalmente estos iltimos resultaron derrotados
‘€0 sus proyectos de fallo, sobre todo cuando se trataba de decidir cuestiones

Polfticas fundamentales.

EL NUEVO SISTEMA. CREACION DE LA CORTE CONSTITUCIONAL

Una encendida discusién se desat6 en la Asamblea Constituyente en torno al
 de Ia creacién de una Corte Constitucional, en especial por la resistencia

"h’-‘ la Corte Suprema a entregar esas atribuciones y la desconfianza de algunos

Cﬂppelletti, Mauro. Citado por Carlos Restrepo Piedrahita en Tres ideas constitucionales. Externado de
- Colombia, Bogots, 1978, p. 94.
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medios jurfdicos y polfticos hacia un tribunal especializado. Si bien es cierto que
se avanz$ con el establecimiento de la Corte Constitucional, ésta no ha signifi-
cado un cambio de sistema ni su forma de integracién inicial ha satisfecho las
expectativas creadas alrededor de esa iniciativa. Hasta cierto punto puede decirse
que nos quedamos con los defectos ya anotados, 1o que hace menos trascendente
el cambio operado.

El capftulo 4 del tftulo VIII se ocupa de la jurisdiccién constitucional.

Entraremos a estudiar cudles son las novedades introducidas, advirtiendo que
varios puntos importantes dependerdn del desarrollo legal, pues fueron diferidos
a la voluntad del legislador.

Son, sin duda, significativos los avances logrados en la nueva Constitucién
polftica, en materia de control jurisdiccional. La arremetida de intereses creados
contra la iniciativa de establecer la Corte Constitucional no consiguié sus fines,
pero sf introducir elementos contradictorios, que nos permiten sefialarla como
una reforma limitada. Lo demostraremos adelante, luego de subrayar los as-
pectos positivos del cambio institucional en punto de tanta importancia para
la conformacién de un Estado de Derecho y la defensa de las hbertades fun-
damentales.

Mucho mayor énfasis y claridad tiene el nuevo texto al disponer, en su parte
general (artfculo 40.), que la Constitucién es “norma de normas”, que prevalece,
en caso de incompatibilidad, sobre la ley o cualquier otro tipo de disposiciones.
Es el fundamento para entregar la guarda de la integridad y supremacfa de la
Carta (artfculo 241) a la Corte.

Las atribuciones de la Corte Constitucional son mucho mds amplias que las
correspondientes de la Corte Suprema, en el viejo sistema. Se mantienen las
anteriores, o sea: 1) la decisién sobre demandas de inconstitucionalidad contra
los actos reformatorios de la Constitucién, por vicios de forma y las demandas
de inconstitucionalidad de las leyes, tanto por vicios materiales como de proce-
dimiento; 2) decidir sobre la constitucionalidad de los decretos-leyes y los de-
cretos legislativos, lo mismo que sobre las objeciones formuladas por el Gobier-
no a los proyectos de ley.

Pero donde el poder de la Corte Constitucional se acrecienta es en las fun-
ciones que, siguiendo la ideologfa que inspira esta Constitucién, buscan mayores
garantias de los derechos ciudadanos. El ordinal 90. del artfculo 241 le prescribe

/)

‘wrevisar, en la forma que determine la ley, las decisiones judiciales relacionadas
con la accién de tutela de los derechos constitucionales”.

~ Otro punto de capital importancia es el relativo al estudio de los tratados
internacionales y las leyes que los aprueban, antes del canje de notas, que s6lo
efectuarse si son declarados constitucionales; en caso contrario, no serdn
ﬁﬁﬁcados. Son pocos los pafses que incorporan un precepto como éste, segura-
mente por considerar que disminuye en extremo la potestad presidencial en el
manejo de las relaciones internacionales y la soberanfa del Congreso. La Cons-
titucion espafiola, de donde parece extrafdo, por lo menos en sus lineas mds
generales de referencia conceptual, se limita a estatuir que la revision del tratado
se haga a peticion del Gobierno o cualquiera de las Cdmaras, cuando contenga
ﬁsﬁpulacmnes contrarias a la Constitucién (artfculo 95). No es una revisién obli-
gatoria y para todos los casos, tal como ha quedado en la Constitucién colom-
biana. Igualmente se otorgan a la Corte atribuciones para decidir sobre la cons-
titucionalidad de las convocatorias o referendos 0 a una Asamblea Nacional
Constituyente, lo mismo que los referendos sobre leyes, las consultas populares
¥ plebiscitos del orden nacional.

Sin embargo, no se cumple el objeto de concentrar el control jurisdiccional,
pues se deja al Consejo de Estado el conocimiento de la inconstitucionalidad de
lys decretos dictados por el Gobierno, cuya competencia no correponda a la
le Constitucional. El mantenimiento del control difuso no dejard de traer

fusiones, como ya ocurrié frecuentemente en el pasado. Otra incongruencia
@la de fijar como criterio para la integracién de la Corte, que los magistrados
)an pertenecer a diversas especialidades del derecho, ignorando que el Dere-
cho Constitucional ha desarrollado una técnica propia y que a la resolucién de
los litigios que le competen no puede aplicarse otro tipo de técnicas, por ejem-

Plo, las que alanen ala casacxén de ple:tos laborales o civiles.
.

- Como lo observa Kelsen, la Corte Constitucional, al anular una ley, no estd
@El'(:lendo ‘propiamente una funcién judicial, smo una fu.nmén legislativa. “Un

En la primera vuelta de aprobacién de la reforma constitucional de 1968, se inclufa entre las atribucio-
nes de la Corte Constitucional la de “decidir definitivamente, antes de que un tratado o convenio sea
aprobado por el Congreso, si es compatible con los principios que informan la Constitucién Nacional”
{ordinal So. del articulo 50 del proyecto de acto legislativo No. 46 de 1966. Tanto la iniciativa de la
Corte Constitucional como la mencionada disposicién, iniciativa del senador Carlos Restrepo Piedrahita
secundado por el doctor Darfo Echandia y otros parlamentarios, se ahogaron en la segunda vuelta por
razones mas politicas que juridicas, como se explica en la obra del primero de los nombrados, Tres
ideas constitucionales (Universidad Externado de Colombia, 1978). Véase también: Historia de la re-
Jorma constitucional de 1968, Presidencia de la Repiiblica, Imprenta Nacional, 1969.
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tribunal que tiene el poder de anular las leyes es, por consiguiente, un 6rgano
del poder legislativo” (en garantfa jurisdiccional de la Constitucién). Para agre-
gar mds adelante: “una Constitucion que carezca de la garantfa de la anulabili-
dad de los actos constitucionales no es Constitucién plenamente obligatoria, en
sentido técnico”.

Mal puede, por ende, confundirse con un tribunal judicial, donde se requiera
la concurrencia de abogados en las distintas ramas del derecho.

Para complementar, dirfamos con Paolo Biscaretti (Derecho Constitucional,
p. 55-58): “el Tribunal Constitucional [...] no estd comprendido en el poder ju-
dicial; queda fuera de los tres poderes cldsicos, junto al presidente de la Repi-
blica, en cuanto garantfa suprema de las normas constitucionales”.

Es de esperar que el préximo Congreso complete la obra iniciada por la
Asamblea Constituyente y modifique, para mejorar, ésta y otras instituciones,
que quedaron a medias, por la premura del tiempo y la densidad de las presiones
polfticas y académicas ejercidas sobre esa corporacion.
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