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NOTA PRELIMINAR

Por reciente decreto extraordinario, sefialado con
el nimero 1762 de 1956, la jurisdiccién constitucio-

nal fue reformada, en el sentido de que no es ya la.

Corte en sala plena la gue conoce de las demandas
de inconstitucionalidad, sino que se crea una sala
especial de asuntos constitucionales, formada por
dos magistrados de las salas restantes, o sea: Casa-
cién Civil, casacion en lo criminal, Negocios gene-
rales y Laboral. Por ello, expongo:

lo.—Dicho decreto en nada cambia las opiniones expues-

tas en este estudio, sino qgue al contrario, las rear-
firma.

20.—En este estudio no se trata de hacer un analisis de
inconstitucionalidad del

mencionado decreto ni de su conveniencia o incon-
veniencia, por la sencilla razén de que fue escrito
antes de que el decreto reformatorio de la jurisdic- -

la constitucionalidad o

cién constitucional fuese dictado.

El aufor

I — Fundamentos.

Es criterio aceptado casi universalmente por el derecho Cons-.
titucional general que el concepto de Constitucién se refleja en el

sistema establecido para defenderla de los posibles atentados qu
contra ella puedan efectuarse, y que el hecho de una Constitucio
como norma suprema de toda la legislacién de un pais y como 1
fundamental de la organizacién politica de un Estado, a cuya depen
dencia ha de someterse toda legislacién ordinaria, implica, por 1

616

6n de las normas legales opuestas al texto constitucional, y que
o supone la existencia de un 6rgano que declare la inconstitucio-
idad de esas normas, o la facultad reconocida a los jueces para
aplicar dichas normas cuando en todo litigio se aprecie la contra-
jceion ' (1).

“La legalidad de la administracién y la constitucionalidad de
legislacién son principios simétricos que responden a un mismo
oncepto de unidad jerargico-administrativa” (2).

Pero cudl es el fundamento de la superioridad de la Constitu-
jon sobre la Ley? Porqué ha de exigirse un 6rgano que declare la
nconstitucionalidad de la ley, o porqué ha de reconocerse en los
ueces la facultad para no aplicarlas cuando en todo litigio se apre-
ie su contradiccién con la Constitucién?

Es indudable que estableciendo la superioridad de la Consti-
i6n sobre la Ley se da fundamento valedero a la jurisdiccién cons-
cional y que ésta exige la existencia de un organismo que vele
orque dicha superioridad se haga efectiva.

Varios argumentos pueden darse para demostrar la superio-
ad de la Constitucién sobre la Ley:

1) Atendiendo al origen, sabemos que la Constitucién es fru-
del poder constituyente y que la Ley lo es del poder legislativo,
que el primero es el delegatario mas inmediato —en un Estado ya
1stituido— de la soberania nacional, en tanto que el poder legis-
iva es un delegatario de la Constitucién, y por ende, un poder
nstituido.

2) Como consecuencia de lo anterior, la Constitucién es la ex-
i6n maés directa de la soberania nacional y por ello, la Ley su-
a del pais.

Hauriou sefiala dos maneras de hacerse efectiva la superiori-
de la Constitucién: I—"Por la delegacién de poderes en las ins-
ones representativas hecha por la Constituciéon 2—Por la su-
cia de esta Ley excepcional sobre las leyes ordinarias, supe-
ridad que, légicamente, tiende a traducirse en un sistema de in-
lidez juridica de las disposiciones de leyes ordinarias contrarias
xto o a los principios de la Constitucion” (3).

Desde el punto de vista formal, como puede deducirse del an-
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os de no encontrar un criterio certero que nos dé la razén intrin-
ca de una diferencia entre la Constitucién y la Ley, asi se acuda
la filosofia del Derecho. De alli que podamos decir que los siste-
nas que garantizan la superioridad de la primera sobre la segunda
estan basados mas que en la utilidad o conveniencia que para un
tado conlleva la existencia de esa superioridad.

Historicamente, es facil determinar la superioridad de la
nstitucion sobre la Ley. Bien conocido es que las constituciones
gieron, principalmente, como una garantia a los derechos indivi-
es del hombre frente al poder despdtico de los monarcas, y que
a vez que éstos dejaron de existir o de serlo en algunos Estados,
Constitucién vino a ser un control al poder omnimodo gue ellos
eden ejercer en virtud de una soberania mal entendida. Por una
stitucion, el Estado se limita a si mismo, y es esto lo que confi-
ra, esencialmente, al Estado de Derecho, y el motivo para que se
hace por algunos la identificaciéon que del Estado y el derecho
ce el formalismo kelseniano, ya que de identificarse, el Derecho
podria controlar al Estado y éste llegaria a ser totalitario, 1lén-
se asi contra el fin esencial de la Constituciéon, que es, principal-
nte, limitarlo, en la concepeién originaria que de ella se tuvo, y
ncepcién que anda de capa caida, pues hoy se admite que puede
rse perfectamente un Estado totalitario y despético, regida por
ina Constitucién véalida y legitima, Constitucién que vendria a ser,
ntro de la concepcion del Estado de Derecho, inconstitucional, a
sar de haberse cefiido a las formalidades que establecia una Cons-
eién anterior, o de haber sido dada por un poder constituyente
timo y capaz de imponerla por la fuerza material o moral.

También es suficientemente conocida la trascendencia que
es dio a ciertos documentos—Bill de derechos, peticiéon de dere-
0s, Carta Magna, etc.—y el papel que en la excepcién de inconsti-
onalidad desempenaron las Cartas coloniales que la Corona Bri-
a otorgaba a la norteamericanas, Cartas las cuales eran consi-
das como superiores a las Ordenanzas o reglamentos que expe-
an las Asambleas u organismos coloniales (5).

Como se vé por las anteriores cortas consideraciones, el fun-
ento para sostener la superioridad de la Constitucién sobre Ila
es mas que todo histérico, fundamento que con la evolucién

terior péarrafo del mencionado autor francés, es indudable la supe-
rioridad de la Constitucién sobre la Ley. La primera nace del po-
der constituyente y la segunda del poder legislastivo. Pero este ar-
gumento que es valedero para los paises que aceptan una distincida
entre el poder constituyente y el poder legislativo, no lo es para
otros paises donde tales poderes se identifican, bien sea por la prac-
tica o por la tradicién, como ocurre en Inglaterra, donde ni siquie-
ra existe una Constitucion escrita, o en Francia. En este pais se
considera por la casi totalidad de los autores que la soberania reside
en el cuerpo legislativo, y de alli la légica en que se rechace por
esos autores una jurisdiccién constitucional. Asi lo dice y lo decla-
ra Esmein. Pero hay otros autores que abogan por la existencia de
un organismo que asegure una diferenciacién y entre éllos se en-
cuentra Hauriou.

Establecer la superioridad de la Constitucién sobre la Ley,
desde el punto de vista material, es ya mucho mas dificil, si no im-
sible. Sin profundizar mucho, puede decirse que la Constitucién es-
tructura el Estado, sus 6rgancs superiores y su funcionamiento, en
tanto que la Ley se limita a desarrollar esos principios y a regular
las relaciones entre los particulares en la vida social. Asi las cosas,
la Ley tiene base y fundamento en la Constitucién, y todo lo cual
es cierto si admitimos la teoria del Estado de Derecho, para la cual
la Constitucién ha de ser un documento escrito; pero no lo serd de
de el punto de vista totalmente realista de Karl Schmitt, conce
to que nos lleva a admitir una Constitucién vigente en todo Estado
desde el momento mismo en gue existe como realidad concreta, co-
mo fenémeno histérico, como hecho tempo-espacial. Pero, eviden=
temente, este criterio no nos dice la diferencia intrinseca que exis
entre una ley constitucional y una ley ordinaria, ya que se limita a
hacer una diferencia en cuanto a su objeto.

Podrian también citarse muchos otros criterios de diferencias
cién, de acuerdo con el criterio que de Constitucion se tenga, pu
de ésta se dan definiciones como “decisién politica” (Schmitt), no
ma absolutamente inviolable”, “tltimo principio unitario de la
tidad politica”, “ley con dificultades para ser reformada”, “no T
fundamental estructuradora de un Estado”, ete., etc., pero con el 1
mo resultado del criterio sefialado antes. Casi podriamos estar
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del derecho Constitucional se hizo enteramente formal, por la dife-
rencia que tienen en cuanto a su origen la ley constitucional y la ley
ordinaria.

En general, los autores, para senalar la superioridad de 1Ia
Constitucién sobre la Ley, acuden principalmente mas que a argu-

mentos extrictamente juridicos, a argumentos practicos que dan una

visién clara y contundente de la conveniencia de sostener y mante-

ner dicha superioridad, que hoy se acepta como indispensable en

casi todos los Estados del mundo.
La necesidad de mantener una superioridad de la Constitu-
cién sobre la Ley, surge de la necesidad de asegurar, ante todo, los

derechos individuales del hombre, contra cualquier posible viola-
cién de ellos por accion del Estado. asi sea por el érgano ejecutivo o

por el legislativo mismo. Pero en virtud de las evoluciones que el
concepto de Constitucién ha tenido, la superioridad constitucional
no se refiere ya solamente a esos derechos individuales sino a otros

muchos principios, més politicos que juridicos, y que se consideran
fundamentales para la organizacién del pais y de sus 6rganos (par-
te orgénica de las Constituciones). De alli que dia a dia las Consti-|
tuciones vayan siendo més extensas en contenido y consignen dis-

posiciones que no tienen en su esencia nada de comun con el ante-
rior derecho constitucional y son principios que se consignan en la

Constitucién moderna con el fin nico de darles estabilidad y pro-

tegerlos contra el criterio mudable del legislador. De todo lo cual

se desprende que la afirmacién que se hace al decir que la superio=

ridad de la Constitucién sobre la ley ordinaria no es més que formal
y nada mas que formal, es verdadera. Al efecto dice Duguit: “Se
admite por esto, que la distincién entre leyes ordinarias y leyes cons-
titucionales rigidas, es una distincién exclusivamente formal. Ge=
neralmente y de manera habitual, las leyes hechas en la forma d
leyes constitucionales, son leyes que contienen el enunciado de lo
principios generales de derecho o las reglas de organizacién de I
grandes poderes del Estado. Pero no es su objeto lo que presta |

racter distintivo a las leyes constitucionales rigidas . . . Por el con-
trario, se encuentran a veces, en las leyes constitucionales, disp
ciones que en nada se relacionan con la organizacién de los poder
del Estado, ni contienen precepto alguno que pueda ser considerad®
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‘como expresién o enunciado de un principio general de derecho” (6).

Todo lo anterior es evidente y basta con dar un vistazo a las

‘normas que contiene la Constitucion de cualquier pais para darnos

¥

‘cuenta de ello. En la Constitucién de Colombia hay muchos ejem-

plos que es innecesario citar.

Otro argumento que podria darse es el considerar que hoy las
‘constituciones se tienen como el mejor instrumento para poner en
vigencia el programa ideolégico de un partido politico que en deter-
nado momento histérico se vé triunfante y teme que al caer del
oder, el programa no se realice. Sigue asi, en cierta forma, impo-
iendo el programa ideoldgico al pais. Considerando este hecho, po-
demos deducir que no es ya la esencia o importancia del principio
que va a determinar la superioridad del principio constitucio-

sobre el ordinario, sino que es la supremacia de la Constitucion
nisma, considerada in abstracto, la que va a darle superioridad al
incipio que en ella se consigne. Los conceptos, pues, se han inver-
do. Es asi, que no son pocos los que justifican la superioridad de la
rta fundamental sobre la ley, fundandose en motivos exclusiva-
ente politicos. Y dicen que si la democracia politica o el Estado
Derecho se realizé a través de las Constituciones, al Estado mo-
o ha de corresponderle la misién de realizar la democracia eco-
mica o funcional, para poder darle un contenido econdémico y so-
a la declaracidon de los derechos individuales. Y asi, si como a-
an Laski y Becker (8)., “un régimen democratico sélo es posi-
cuando entre los distintos partidos o grupos que lo sustentan, lo
iman o lo guian, hay una identidad fundamental, o mejor, una
ormidad fundamental en cuanto a los grandes problemas de cada
de modo que para los vencidos la derrota sea tolerable y para
vencedores de hoy el abandono del poder mafana sea concebible
que signifique el sacrificio definitivo de sus convicciones o inte-
fundamentales”, para tener la seguridad de que lo anterior su-
el mejor medio es consignar esos principios sobre los cuales
de acuerdo los partidos o grupos, en la Constitucién nacional.
‘esto que se ha hecho con respecto de los principios de la democra-
l politica, se ha querido hacer con respecto de los de la democra-
L econdémica. Tal sucedid con el Acto legislativo niimero 1?2 de 1936,
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poder omnimodo de que puede gozar el Estado, ya que, como antes
e ha dicho, una Constitucién es una autodelimitacién del poder en
maxima entidad rectora de la sociedad.

Pero, como deciamos al principio de este estudio, la superio-
ad de la Constitucién sobre la norma legal, implica —si ella no ha
ser tebrica— la no aplicacién de las leyes opuestas al texto cons-
ucional, y lo cual supone la existencia de un érgano que declare
inconstitucionalidad de esas normas, o la facultad reconocida a los
ueces para no aplicar dichas normas cuando en todo litigio se pre-
te la contradiccion.

cuando el partido liberal impuso constitucionalmente, principios cg.
mo los siguientes:

El articulo 9° de dicho Acto Legislativo (16 de la codificacién
actual) dispuso que “las autoridades de la Republica estan instityj-
das . . . ., y para asegurar el cumplimiento de los deberes socialeg
del Estado y de los particulares”, con lo cual se aceptd el criterig
duguitiano de la solidaridad social. |

El articulo 17 del mismo Acto (17 de la Constitucién), consa-
gré el trabajo como wuna obligaciéon social, protegido especialmente
por el Estado. )

El articulo 16 (19 de la Constitucién) declaré la asistencia pi-
blica como funcién del Estado, modificando asi el criterio de cari-
dad que implicaba el socorrer al que carece de medios y convirtiéne
dola en una obligaciéon para los gobernantes. q

El articulo 10 (30 de la Const.) que consagra la propiedad co-
mo una funcién social, modificando asi asencialmente el criterio in-
dividualista de la propiedad como un derecho subjetivo, para g
ella, en vez de ejercitarse con fines egoistas, se ejercite también con
los fines sociales que ella implica. ]

El art. 4 (32 de la Const.) por el cual se creb el Estado inte
vencionista y se abandoné el Estado “gendarme”, al consignar
“el Estado puede intervenir por mandato de la Ley en la expl
cién de industrias o empresas publicas o privadas, con el fin de r
cionalizar la produccién, distribucién y consumo de las riquezas, o
dar al trabajador la justa proteccién a que tiene derecho” (9). _

Como puede intelegirse facilmente, casi todos los principi
anteriores se elevaron a la categoria de constitucionales con el fin
que la ley los desarrollara y acatara. Es una demostracién de la
perioridad enteramente formal de la Constitucién sobre las leye
Podemos afirmar, por lo anterior, que esa superioridad no es intr
seca y que materialmente no puede establecerse. Dicha superio!
dad se debe a que la Constitucién es producto del poder const
yente y la Ley lo es de un poder constituido, como lo es el legk
tivo. Pero ella se justifica ampliamente como lo hemos visto,
cuanto estabiliza y da seguridad a muchos principios que son
damentales para la organizacién politica del Estado y en cuanto
ve de proteccién a los derechos y garantias individuales, contra

— Sistemas.

Varios sistemas ha ideado la ciencia juridica para resolver los
ibles conflictos que en una legislacién nacional puedan presentar-
entre la Constitucién y la ley ordinaria. Entre ellos, como los mas
finidos, aparecen el kelseniano, el norteamericano y el colombiano.
demas pueden considerarse como variaciones de estos, y al
udiarlos se hara mencién de algunos de esos sistemas, pues casi
los los paises de mundo han adoptado procedimientos méas o me-
s semejantes, lo que no impide decir, con Gémez Naranjo, que el
ico pais que vive dentro de una perfecta legalidad constitucional,
Inglaterra, dadas las especiales circunstancias de no existir una
nstitucién escrita y el respeto absoluto que por la tradicién juri-
se tiene en el pais. Puede decirse también, aunque no tan ab-
utamente, que Francia e Italia viven, asimismo, dentro de un ré-
en de legalidad constitucional, puesto que en dichos paises se
ume que toda ley es constitucional (10) y ello porque se conside-
ue el parlamento es el depositario de la soberania nacional.

El hecho es mas claro en Francia que en Italia. En el primer
5 ha sido tradicién conceder la soberania al parlamento, como re-
esentante directo de la nacién francesa. Sin embargo, v cuando
Ipez6 a hacerse la diferencia entre poder constituyente y poder le-
lativo, Sieyés abogé por la creacién de una “jury constitutionnai-
- como un Tribunal de Casacién constitucional. Pero, y a pesar
que los autores en general reconocen una jerarquia de las leyes,
estdn de acuerdo en que se establezca un sistema que asegure
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De manera que si en Francia se acepta, aun por Esmein, una
categoria de las leyes y si se acepta que la soberania del parlamen-
to es delegada, de por fuerza hay que aceptar que es posible la crea-
ei6n de un sistema que resuelva los conflictos que entre la norma
nstitucional y la ley puedan presentarse. De no ser asi, la jerar-
uia de las leyes no es mas que teorica, y en esto estan de acuerdo
pocos autores.

En cuanto a Inglaterra, donde no existe Constitucién escrita,
mo antes se anotd, establecer un sistema para el control de las le-
s es imposible. Lo que alla llaman leyes constitucionales, como la
arta Magna, la declaracién de derechos, las leyes de unién con Es-
cia e Irlanda, son leyes con la misma fuerza legal que cualesquie-
otras y derogables o reformables por el parlamento sin formalida-
s especiales.

esa jerarquia y deje de ser meramente tedrica, porque ello seria
mitar la libertad del parlamento y por tanto, recortar la soberanis
ya que, como es evidente, si algin organismo tuviera la facultad
aniquilar una ley, ese organismo seria superior al mismo poder le.
gislativo y lo cual va contra el principio esencial del Estado de de-
recho, de una separacién e igualdad de los poderes publicos. '

Pero aunque sea asi, no son pocos los publicistas que aboga
por una jurisdiccién constitucional. Y contra el pensamiento de
Esmein, estan las argumentaciones de Hauriou. i

Dice Esmein: “"La prohibicién de tocar las leyes constitucio-
nales no tiene casi necesidad de ninguna sancién: la intervencién
una asamblea especial, la necesidad de formas particulares para
ejercicio del poder constituyentes, bastan por si mismos para defe
derlas del ataque del simple poder legislativo. Pero aqui se tra
de una ley ordinaria votada regularmente en la forma, por el pod
que tiene el derecho de legislar: quién serd el juez apto para sabx
si ha transpasado o no los limites fijados por la Constitucion?” (1.
Si ese poder existiera, seria superior al legislativo, y lo cual no p
de ser para Eemein. Y asi, para criticar el sitema norteamericano d
la inaplicabilidad, se pregunta si la Corte Suprema no queda com
un Tribunal politico, superior al poder legislativo y superior atn
la voluntad nacional? A esta objecién, responden los juristas no
americanos que no, puesto que la Corte no va a declarar nula una
sino que simplemente no va a aplicarlo y que ella misma, por
de control, no puede examinar la constitucionalidad de una ley, sin
que tiene que esperar a que una de las partes en litigio pida no
le aplique.

Pero las objeciones mas serias pueden hacerse con arg
tos de Hauriou, cuando con toda certeza dice: "La souverainité
controlable ne reside que dans la nation et n'est poini délégué: T
te souverainité délégué est contrélable”. Y agrega después: °
principio se aplica al poder deliberante en el ejercicio de su func
legislativa. Es en virtud de ese principio de la limitacién de 10
los poderes delegados, como en virtud del principio de la superi
dad de la ley constitucional sobre la ley ordinaria que el control
risdiccional de las leyes ha sido organizado en los Estados Unidos
Norteamérica” (12).

— Sistema kelseniano.

“Anular una ley —dice Kelsen— tiene el mismo caracter y de
eralidad que formularla, no siendo sino una formacién negativa,
por tanto, una manifestacién negativa. Un tribunal que tiene el
yder de anular las leyes es, en consecuencia, un 6rgano legislati-
Bi(13).

Lo anterior puede tomarse como el pensamiento fundamen-
| del profesor citado para sostener la creacion de un tribunal es-
cial que tenga las facultades para dirimir los conflictos entre la
¥ la Constitucién. Con el establecimiento de ese tribunal, que
pertenece a ninguno de los tres 6rganos del poder publico, que-
inebélume el principio fundamental de todo Estado de Derecho, de
Separacion e igualdad de dichos érganos, pues confiar al poder
dicial la funcion de dirimir los conflictos que se presenten, es dar-
una superioridad sobre el legislativo, superioridad que desde el
de vista politico es inaceptable. Y asi, dice Kelsen que “la ex-
n o limitacién del derecho al poder judicial de examen, suele
carse recurriendo al principio de la separacion de poderes. Y
rgumenta: el poder judicial no puede intervenir en el legislati-
r tanto el juez no puede tener competencia para examinar la
titucionalidad del proceso de la legislacion”.
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y entender de modo maés claro las incidencias que sobre la jurisdic.
cién constitucional tienen las doctrinas, totalmente opuestas, de Kel-
sen y de Schmitt, no sobra consignar aqui algunos de los conceptog
del ultimo publicista al respecto.

“decisién politica”, y no un pacto por el cual se garantizan determi-
‘nados derechos, como en un principio se concebia.

)\ “Cuestion distinta, dice después (pag. 138 de la obra citada),
_r'.;;. la de en qué medida sea recomendable resolver en un procedi-
miento de forma judicial las dudas y diferencias de opinién sobre
, interpretaciéon de leyes constitucionales. Para decidir tales cues-
ones dudosas, sobretodo, la de si una ley o una ordenanza son com-
atibles con las prescripciones contenidas en la ley constitucional,
puede ser previsto un ordenamiento especial de forma judicial, en
ue decida un Tribunal, que puede designarse “Tribunal de Estado”,
“Tribunal Constitucional”; pero Tribunal que no por ello, dejaria
de ser también politico, en su criterio, y no juridico, puesto que siem-
re se referird a cuestiones de interpretaciéon relativas al funciona-
iento del Estado, y no a derechos de los individuos".

Es claro que para Carl Schmitt la jurisdiccion constitucional
no ha de tener mucha importancia. Su concepcién de la Ley funda-
mental del Estado como “decisién politica”, se opone, en el sentido:
juridico, a una jurisdiccién constitucional, que aparece, como lo a-
firma la mayoria de los autores, como la culminaciéon y perfecciona-
miento del Estado de Derecho. Sobra advertir, que la “teoria de la
Constitucién” como “decisién politica” admite el Estado totalitario.

Al tratar Schmitt de los conflictos constitucionales (“Teoria
de la Constitucién, pag. 131) dice que no se trata de una reclama-
cién constitucional, que no es un medio juridico general del indi
duo a través del cual se confirma, frente a un acto de las autorid
des, una violacion de derechos protegidos en la ley constitucional,
v los sitlia en el campo politico: en los Estados federales (litigio en-
tre la Constitucién general y la Constitucién particular de cada es-
tado federado). En una Monarquia constitucional, en la cual el con-
flicto constitucional se presenta como una situacién dualistica: go=
bierno y representaciéon popular, y aqui, dice, los litigios constitu-
cionales se determinan no sélo por el objeto, (la Constitucién), sine
también por las partes: gobierno y representacion popular. Pero
rechaza esta concepcién dualistica dentro de una Constitucion
mocratica pura, puesto que ya la Constitucién no puede conside
se como un pacto, ya que es el poder constituyente, soberano, quien
la otorga. ;

Admite Schmitt un Tribunal de Justicia Politica para de
dir litigios constitucionales, y como partes en tales litigios, solo P
den serlo los érganos supremos que existen para la ejecucién ¥
ganizacién inmediatas de las decisiones politicas, es decir, entre
lamento y gobierno. Como se vé por lo anterior, los conflictos €O
titucionales solamente pueden presentarse, en su teoria, en el ¢
po politico (de la organizacién del Estado), y no en el campo pa
cular. Una ley que afectara los derechos individuales, no coasiot
ria un conflicto constitucional, puesto que la Constitucién es

— Sistema norteamericano,

En los Estados Unidos de Norteamérica se consagra para las
oridades judiciales superiores las cuestiones de inconstitucionali-
ad, sin acciones especiales de cualquier tipo, y solamente por via
de excepcién en un pleito de parte contra parte. Tales asuntos de
constitucionalidad sélo son conocidos por la Corte Suprema si lle-
en recurso de casacion. Pero ella no se pronuncia sobre la vali-
de la ley, pues la ley se considera nula ab initio, sino que la
orte se pronuncia sobre los derechos del demandante contra el de-
andado.

El sistema norteamericano, que propiamente no lo es, nacid
€ su tradicion politica de antes de la guerra de Independencia,
esto que sabido es que las colonias se gobernaban, o mejor, estaban
metidas a cartas escritas procedentes de la Corona Britanica. Las
posiciones de dichas cartas fueron reforzadas por los Tribunales
“leyes superiores”, por encima de los estatutos y ordenanzas de
Asambleas coloniales y asi, cuando una ley de estas Asambleas
pasaba las disposiciones de las Cartas de la Corona, eran nulas,
. como los acuerdos de una ciudad. Cuando las Cartas coloniales,
pués de la Revolucion fueron sustituidas por constituciones, se
tinué con la practica antigua; “la palabra inconstitucional fue sus-
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tituida por las palabras ultra vires, pero la procedencia y las teorias
basicas permanecieron las mismas”. Por lo anterior, puede deducir-
ce que el control de las leyes existe, solo porque las leyes del Congre-
so y de los Estados son véalidas cuando estidn de acuerdo con la Cons-
titucién. “La doctrina norteamericana, pues, se basa directamente en
un solo concepto: una ley contra la Constitucién es nula. La ley in-
constitucional no llega a ser inexequible cuando se la declara incons-
titucional por una Corte; es nula ab initio —desde el principio— y la
Corte no puede aplicarla a causa de su nulidad” (15).

La base constitucional del sistema norteamericano, llamado
“por via de excepcidén” (inaplicabilidad), se funda en el articulo VI,
Seccién segunda, de la Constitucién, que dice: "Esta Constitucion y
las leyes de los Estados Unidos que se hagan en aplicacion de ella y
todos los tratados hechos, o que se hagan, bajo la autoridad de los Es-
tados Unidos, seran la norma juridica suprema del pais; y los jueces

de cualquier estado estaran sujetos a ella, no obstante cualesquiera

cosas contrarias que pueda haber en la Constitucién o en las leyes de
cualquier Estado”.

El magistrado Hughes —presidente de la Corte Suprema de
los Estados Unidos de 1930 a 1941— para justificar el sistema de con-
trol judicial de las leyes en su pais, dice “Si se habian de llevar a l_a_.:
préctica las limitaciones de las facultades del Congreso definidas por
la Constitucién y si se habian de proteger los derechos individualega;

en la forma en que aquélla establecia, tenia que haber algun Tribu

nal que pudiera determinar cudndo se habia excedido de esos limi-
tes. Naturalmente —agrega— ese Tribunal no podia ser el de un Es-

tado, porque ello capacitaria a los Estados para anular toda la auto:

ridad legal; no podria conferirse tal poder al ejecutivo, porque ello?
seria hacerlo superior al Congreso; no podia atribuirse al Congreso
porque ello seria hacerle juez tinico de su propia autoridad, y capac.li‘f
tarle para eludir todas las limitaciones de sus facultades. (La Supre-

ma Corte de los Estados Unidos). (16).

“Pero es evidente —dice Sarria en su Tratado de Derecho a.

ministrativo”— que los mismos argumentos servirian para rechazal

ol sistema consistente en que la entidad de decisién fuera la Corte Su-

prema de Justicia, representante de la Rama J urisdiccional, pues ello
seria hacerla superior al Congreso”. Sin embargo,
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gunque aparentemente cierta, no lo es, pues como se dijo antes, la
orte, al abstenerse de aplicar.una ley inconstitucional no se hace
r ese acto superior al poder legislativo, ya que desde que la ley es
constitucional, es nula ab initio, y el Congreso no tenia autoridad
ara dictar tal ley; ademas, la ley por el hecho de no aplicarse no de-
de existir, no se aniquila, tomo ocurre en la accién de inexequibi-
Tlidad.

El sistema de la inaplicabilidad, si él se establece, como en los
tados Unidos, para los altos tribunales de Justicia, no parece con-
adecir el principio democratico del Estado de Derecho de la sepa-
ion de los poderes, como si lo contradice la accién de inexequi-
idad.

-Hauriou, para justificar el sistema norteamericano, da los si-
entes convincentes argumentos: "Si el juez juzga un conflicto
itre una ley nueva y una antigua; entre la nacional y extranjera:
tre la ley y el reglamento, por qué no puede dirimir uno entre la
ley y la Constitucién? El principio general de que toda ley “est sous
_condition d’aplicaction par le juge” afirma mas tal posibilidad”.
7).

La doctrina norteamericana ha dado como principios funda-
entales que rigen el recurso de inconstitucionalidad, los siguien-
\(18).

a) Naturaleza de la funcién.—Los tribunales americanos han
jado establecido que la funcidn que ejercitan cuando rechazan el
mplimiento de una ley por ser inconstitucional es estrictamente
Judicial e inherente, por tanto, a la que regular y normalmente ejer-
n interpretando y aplicando las leyes.

b) Oportunidad para su ejercicio.—Solamente puede usarse
los tribunales esa funcién en el curso de un litigio o procedi-
lento ejecutivo enjuiciatorio en el que de modo necesario surja
8 cuestién de incinstitucionalidad de la ley aplicable al caso.

¢) Provocaciéon.—La cuestion de inconstitucionalidad no puede
provocada por ningun litigante particular. Tiene que surgir de
o natural y necesario en el curso de un litigio.

d) Necesidad.—La decisién de la cuestion de inconstitucionali-
ha de ser absolutamente necesaria para el fallo del caso contro-
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vertido; si este puede apreciarse sin necesidad de entrar en aquella,
el tribunal rehusa resolverla.

e) Evidencia.—La inconstitucionalidad ha de ser clara; de lo
contrario, la ley impugnada se aplica bajo el supuesto de que los ac-
tos legislativos son validos mientras razonablemente puedan repu-
tarse constitucionales, a pesar de las razones fundamentales que pu-
dieran aducirse en contrario y las opiniones particulares de los
miembros del Tribunal, porque “no es parte de la funcién judicial
hacer prevalecer una opinién por razonable que sea, sobre otra, no
menos razonable, en oposicién o conflicto con ella”.

A este respecto, la Corte Suprema de los Estados Unidos ha
sustentado la siguiente jurisprudencia: “Esta declaraciéon (de incons-
titucionalidad) no debe hacerse jamas sino en casos claros. Toda pre-
suncién posible esta en favor de la validez del estatuto o ley y ella ha

de mantenerse hasta que se demuestre lo contrario mas alla de toda
duda racional. Una rama del gobierno no puede inmiscuirse en los
dominios de la otra sin peligro. La seguridad de nuestras institucio-
nes depende en no pequeio grado de la estricta observancia de esta

regla” (S. F. cases, 99 US. 700, 718).

f) Realidad.—La declaracion de inconstitucionalidad no se
hace en casos ficticios o simulados, que se plantean sin hechos ver-
daderos en qué basarse, con el fin exclusivo de hacer surgir el pro-

blema de inconstitucionalidad.

g) Necesidad de litigio.—Ningtin departamento gubernamental
puede plantear cuestiones de inconstitucionalidad per se; es necesa-
rio que exista el litigio. En otras palabras, no puede pedirse ni ob-
tenerse la declaracién de inconstitucionalidad fuera de actuaciones

judiciales.
h) Exclusiones.—Las cuestiones politicas o las leyes regulad

ras de derechos politicos no pueden ser declaradas inconstitucion

i) Respecto de la Constitucién.—Los tribunales no pueden d
clarar inconstitucional una ley por el hecho de ser injusta, absw
opresora o contraria al espiritu de las instituciones nacionales.
violando ningln precepto constitucional, es véalida y debe ser ob
decida.
i) Respecto de los derechos individuales—Sélo puede decl
rarse una ley inconstitucional cuando, con violacién de un pre
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to constitucional, lesiona derechos o intereses privados o la propie-
‘dad privada. Si no hay lesién de esos derechos o intereses, la ley es
- valida y de ser cumplida.

k) Quién la puede plantear.—Solamente la parte afectada por

la ley que se impugna puede plantear su inconstitucionalidad en el
‘curso del procedimiento judicial. La afectacién debe ser real y ver-
~dadera.

1) Clase de juicio.—El juicio o pleito ha de ser genuino y no
‘meramente colusionario, es decir, aquellos juicios en que las par-

tes desean la misma decision.

Sin embargo, los Tribunales admiten la posibilidad de hacer
‘una declaratoria de inconstituticionalidad en el curso del procedi-
iento en casos como estos, con tal que el gobierno u otras partes
teresadas en la validez de la ley, tengan una amplia oportunidad
de ser oidas en el pleito.

L1) Quién puede hacer la declaracién.—La declaratoria de in-
‘cinstitucionalidad solo puede hacerla la Corte Suprema Federal o
s Cortes Supremas de cada Estado de la Unién americana y preci-
samente por los plenos de dichos Tribunales.

m) Inconstitucionalidad parcial—La Corte Suprema Federal
admitido que aquellas leyes cuyas disposiciones pueden ser dis-
amente separadas y producir efectos independientes, es posible
larar la inconstitucionalidad de parte de ellas, con tal que el Tri-
1al pueda apreciar y declarar que la intencion del legislador al vo-
ar la ley fue la de que en caso de que algunas de sus normas fue-
an declaradas nulas, las restantes, vélidas, pudieran ser cumplidas
obedecidas.

Efestos de la declaracion de inconstitucionalidad.—Esta decla- |
6n sélo afecta el caso en que se hace y en cuanto a él, se consi-
a como si la ley nunca hubiera existido. Es decir, sus efectos son
milares a los de una sentencia judicial. La ley sigue en vigor pues
sentencia judicial no la deroga; pero el respeto que inspiran en
Estados Unidos las decisiones judiciales ha dado a cada senten-
particular de la Corte Suprema la fuerza de una regla general y
erigido en norma de derecho consuetudinario que el poder ejecu-
se abstenga de seguir imponiendo una ley declarada inconstitu-
onal en cualquier caso.
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"ESTA costumbre politica ha dado lugar a que escritores y
jueces americanos usen en sus obras y sentencias, con evidente im.
propiedad, los términos de “invalidacion de la ley” o “anulacién de
la ley’. En realidad, la sentencia, o mejor dicho, la declaracién de
inconstitucionalidad, ni invalida ni anula la ley; simplemente rehu-

sa su cumplimiento en el caso particular objeto del litigio, pues el

tribunal carece del poder para derogarla en términos generales, po-
testad privativa del Congreso”. (Merino Brito).

C) — Sistema colombiano.

I — Estructuracién. — En los articulos 214, 215 y 216 de la
Constitucién Nacional se encierran los fundamentos esenciales del
sistema que consagra la jurisdicciéon constitucional en Colombia.

Para no pocos de nuestros tratadistas de Derecho Publico, el
sistema que para su seguridad e integridad consagra la Constitucién,
es casi perfecto, concepto el cual estoy lejos de compartir.

Con el fin de hacer un analisis y critica del sistema, aunque no
sea en forma demasiado amplia, me permito transcribir los textos

constitucionales que lo consagran:
Art. 214—A la Corte Suprema de Justicia se le confia la

guarda de la integridad de la Constitucion. En consecuencia, ade-
mas de las facultades que le confieren ésta y las leyes,
siguiente:

Decidir definitivamente sobre la exequibilidad de los proyee-
tostos de ley que hayan sido abjetados por el Gobierno como incons-
titucionales, o sobre todas las leyes o decretos dictados por el Go-
bierno en ejercicio de las atribuciones de que tratan los ordinales
11 y 12 del articulo 76, y el articulo 121 de la Constitucién Nacional,
cuando fueren acusados ante ella de inconstitucionalidad por cual-

quier ciudadano.

En las acciones de inexequibilidad debera intervenir siempré

el Procurador General de la Nacion. (Art. 53 A. L. de 1945).

Art. 215—En todo caso de incompatibilidad entre la Consti-
tucién y la ley, se aplicaran de preferencia las disposiciones cons-t'f

tucionales. (Art. 54 del A. L. de 1945).
Art. 216—Corresponde a la jurisdiccién de lo Contencioso-ad=
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ministrativo conocer de las acusaciones por inconstitucionalidad de
ios decretos dictados por el Gobierno, cuando no sean de los expedi-
dos en ejercicio de las facultades de que tratan lo ordinales 11 y 12
ﬁel articulo 76, y el articulo 121 de esta Constitucién. (Art. 41 del
A. L. de 1945).

Como se vé por las anteriores transcripciones, nuestra Cons-
fitucion consagra una amplia seguridad en su beneficio ya que por
medio de la accién de inconstitucionalidad que consagra para todos
;s particulares y por la excepciéon de inaplicabilidad establece un
rigido sistema que asegura la superioridad de la Constitucién sobre
1a ley, tomada esta palabra en su méas amplia significacion.

' Mas no son solamente las anteriores disposiciones las enca-
inadas a asegurar dicha superioridad, pues que por otra norma
nstitucional se permite al presidente de la Replblica abstenerse
» sancionar el proyecto de ley aprobado por el Congreso, cuando
su juicio dicho proyecto es inconstitucional, caso en el cual, si
svuelto el proyecto al Congreso con objeciones de inconstituciona-
dad y éste insiste, pasa el proyecto a la Corte para que ella decida
sobre su exequibilidad. El fallo afirmativo de la Corte obliga al Pre-
dente a sancionar la ley. Si fuere negativo, se archivara el pro-
cto. (Arts. 85 y 90 de la C. N).

Intervienen, pues, segln el sistema consagrado por la Cons-
cion en beneficio de su integridad y aseguramiento de su supe-
oridad:

a) La Corte Suprema de Justicia. b) La jurisdicciéon de lo con-
ncioso-administrativa. c¢.) Los empleados publicos. d) Los ciudada-
5. e) El presidente de la Republica. f) Gobernadores y alcaldes.

a) La Corte Suprema de Justicia interviene cuando ante ella
- acusan en ejercicio de la accidén de inexequibilidad: 1°—Las le-
(en su significado extrictamente formal). 2°—Los decretos le-
ivos propiamente dichos, llamados asi por el art. 11 de la ley
de 1887, y que los dicta el Presidente de la Republica en ejer-
0 de las facultades otorgadas por el articulo 121 de la Constitu-
6n, que deben llevar la firma de todos los ministros y cuyos efec-
S son los de suspender, pero no derogar, las leyes incompatibles con
‘Estado de sitio. 3°—Los decretos leyes o decretos extraordinarios,
tienen fuerza de ley, y que dicta el presidente de la Republica
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en ejercicio de precisas facultades extraordinarias, cuando el Con-
greso lo reviste de ellas pro tempore. Por tales decretos se pueden
reformar, suspender y derogar las leyes vigentes que se opongan a
los fines para los cuales fueron otorgadas las facultades. 4°—Los de-
cretos que dicta el Presidente con base en una autorizacién especial
y expresa, de cardcter ordinario que le concede el Congreso. Tie-
nen también fuerza de ley. (19).

b) La jurisdiccion de lo contencioso-administrativo tiene un
amplio campo de accién en lo que se refiere a la implantacién de la
supremacia de la norma constitucional sobre la ordinaria, y es asi
como el Consejo de Estado y los Tribunales administrativos cono-
cen de demandas contra los decretos simplemente ejecutivos que ex-
pide el Presidente en ejercicio de la potestad reglamentaria, contra
los decretos del mismo, por autorizacién directa de la Constitucién,
asi como también de los demés decretos, resoluciones y 6rdenes de
las autoridades, y de las demandas contra las ordenanzas departa-
mentales y acuerdos municipales, de conformidad con la competen-
cia establecida por la Constitucion y la ley 167 de 1941 o Cédigo Ad-
ministrativo.

¢) Los empleados publicos, en cuanto que son ellos los encar-
gados de la aplicacion de la ley o de su ejecucién, Entre nuestros

juristas se ha discutido si la facultad que otorga la Constitucion en

su articulo 215 se limita a los funcionarios de la rama judicial o si
ella se extiende a toda clase de empleados, y argumentos poderosos

militan en favor de ambas tesis. Lo que si se ha descartado es que

los particulares puedan dejar de cumplir la ley por el solo hecho
de que les parezca inconstitucional, ya que de otro modo el orden

juridico seria imposible de conservarse. Por lo demas, el texto cons-

titucional es claro cuando dice que “se aplicaran” de preferencia las

disposiciones constitucionales, y solo a las autoridades corresponde

aplicar la ley.

d) Los ciudadanos, puesto que por disposicién del precitad.:.
articulo 214, se da facultad a todos los ciudadanos para acusar anté
la Corte Suprema las leyes y decretos que a su juicio sean inconsti_}
tucionales. Por sentencia de la misma Corte se ha dispuesto que nC

solamente cualquier ciudadano sino cualquier persona, sea natural
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‘0 juridica y aun los extranjeros que estén domiciliados pueden a-
cusar dichos actos por inconstitucionalidad.

e) El Presidente de la Reptiblica interviene en la guarda de
la integridad de la Constitucién, en cuanto que ésta lo faculta para
objetar los proyectos de ley que le sean sometidos para su sancién,
en virtud del articulo 85 y siguientes.

f) Los Gobernadores y Alcaldes ya que en virtud del articulo
194, ordinal 6° los primeros tienen como una de sus atribuciones,
“objetar, por motivos de inconstitucionalidad, ilegalidad o inconve-
niencia, los proyectos de ordenanzas, . " y el numeral 7° del
mismo articulo les da la atribucién de “revisar los actos de los Con-
cejos Municipales y los de los alcaldes, por motivos de inconstitu-
cionalidad o ilegalidad, revocar los ultimos y pasar los primeros al
Tribunal competente, para que éste decida sobre su exequibilidad’.
Asi mismo, “el Alcalde puede objetar los proyectos de acuerdos s6-
por motivos de inconstitucionalidad o ilegalidad " (20).

El sistema consagrado por nuestra Constitucién y por nues-
as leyes coincide con el pensamiento de Jéze, quien dice que por
edio de tres medios puede asegurarse o, mejor, estructurarse la
jurisdiccién constitucional y son los siguientes: 1°) Facultando a los
Tribunales y a los jueces para que en los casos de contradiccién en-
la Constitucién y la ley, se aplique la primera. 2°—Acusando di-

s causados por la ley inconstitucional, indemnizacién que supo-
previa declaratoria de la inconstitucionalidad de la ley. (21)
‘Este ltimo, viene a ser un medio indirecto.

Pero es indudable que nuestra Constitucién para garantizar
1 constitucionalidad de la ley establece principalmente dos medios,
sean, los consagrados en los articulos 214 y 215, y que se distin-
uen claramente el uno del otro, pues el primero se ejercita como
ceion y el segundo como excepceidn, y, ademas, tienen efectos subs-
cialmente distintos. Asi, el fallo de inexequibilidad de la ley,
uando esta es acusada ante la Corte Suprema y, solo éste Tribu-
es apto para conocer de la accién de inexequibilidad, produce
fectos erga omnes, en tanto que cuando se opone la excepcién de
onstitucionalidad y el funcionario la acoge, que es el encargado
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de aplicar la ley, sélo produce efectos relativos y en el asunto de
que se trata, es decir, entre las partes. Ademas, cuando una ley eg
declarada inexequible, dicha ley deja de existir y es borrada de la
legislacién. Es la funcién legislativa en sentido negativo a que se
refiere Kelsen. En tanto que cuando un funcionario acoge la ex-
cepcion de inconstitucionalidad, la ley sigue vigente. Simplemente,
ella no se aplica al caso concreto de que se trata. (22).

Critica.

Aungue no pocos juristas han alabado y defendido el siste-
ma del control de la ley que en Colombia existe, es lo cierto que él

ha presentado no pocas dificultades, bien sea por la interpretacién

que por la Corte Suprema de Justicia se le ha dado a los articulos
que lo consagran, ya por motivos politicos que han desviado la ver-
dadera funcién de nuestra Corte, que debe ser la de administrar
justicia entre los particulares y no a la de resolver conflictos entre
los érganos del Estado o entre el poder constituyente y el legislati-
vo, asi lo haga por delegacion directa de la Constitucién, ya que ta-

les conflictos pertenecen a la ciencia politica o al derecho politico,

mejor, y no a una entidad que es la cabeza de uno de los organos
del poder publico, como lo es el jurisdiccional, aunque asi se llame,
propiamente, a la funcién y no al 6rgano.

Y es indudable, que los inconvenientes que el sistema ha origi-
nado, tienen su base en los defectos de orden cientifico de que a-
dolece.

Para proceder con orden, examinemos primero, a la luz de los
principios cientificos universalmente aceptados, la accién de incons=
titucionalidad, tal cual estd consagrada en nuestro pais. :

Como instituciéon, nadie discute la conveniencia de su exis'é;
tencia y de su consagracién. Al principio de este estudio asi se
establecido. Asi mismo, puede aceptarse que la inexequibilidad deba
ser propuesta por quien tenga interés, de cualquier clase que sea,
que ella no pueda ser declarada de oficio. Puede, también, ace
tarse los efectos de la declaracién de inconstitucionalidad. Lo 4
si no puede aceptarse, porque va contra la separacién de poder
y da a la Corte una superioridad sobre el poder Legislativo que B
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puede aceptarse, es que dicha entidad sea la encargada de conocer
de las demandas de inexequiblidad. No puede alegarse a ésto que
es el constituyente el que le ha otorgado dicha superioridad, pues
precisamente, tal es el error que cometid, ya que dio a la Corte una
funcién que es extrana a su indole. Ella no es tribunal de conflic-
tos politicos, sino de conflictos entre particulares, y el conflicto que
se presenta entre el poder legislativo y el poder constituyente o sea,
entre la ley y la Constitucion, es netamente politico. El moderno
derecho Publico aconseja una entidad distinta, por ésta razén.

Es cierto que por ser la Corte una corporacién de funciona-
rios cualificados, su versacion en la ciencia del derecho sea mayor
que la que tienen los componentes del Parlamento. Mas es también
cierto que no siempre la Corte esta integrada por funcionarios espe-
cializados en Derecho Publico y sabido es el abismo que hoy existe
‘entre este campo del derecho y el derecho privado antiguo, si se le
concibe como el derecho que rige las relaciones entre los particula-
res, Asi lo han reconocido ilustres juristas en nuestro pais. (23).
Si examinamos el otro medio, o sea el de la excepcién de in-
_constitucionalidad, también encontramos inconvenientes. Asi se a-
cepte, como dice Hauriou, que si el juez tiene facultades para aplicar
una norma nueva ante una vieja o buscar entre las muchas normas
existen la aplicable al caso controvertido, ha de reconocérsele
bién la facultad de aplicar una norma entre la ordinaria y la
nstitucional, es lo cierto que va contra la logica juridica el hecho
e que un funcionario, no siempre sabio en derecho constitucional
ino al contrario, casi siempre ignorante en tal materia, tenga la fa-
ultad de desconocer la voluntad del legislador simplemente porque
su juicio la norma es, o le parece, inconstitucional. No se vé nin-
a razon para presumir la sabiduria del funcionario encargado de
plicar la ley como superior a la del legislador, maxime, si se piensa
e la ley es producto de la deliberacién de varios individuos, algu-
 versados en la ciencia del derecho y otros no, y que ella ha pa-
do incélume por la sancién presidencial, siendo asi que el presi-
te tiene el derecho al veto por motivos de constitucionalidad.

Podrian senalarse algunos otros inconvenientes a ambos me-
lios, pero parece infttil, por la fuerza que tienen los anteriores ya
erialados.
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Provecto de reforma.

Los inconvenientes sefialados y los que por la experiencia his-
torica se conocen en el pais, son base suficiente para que el consti-
tuyente colombiano piense en una reforma, que como en las anfe-
riores, vaya corrigiendo los defectos de que adolece nuestro sistema,
Pues si es cierto que fue Colombia el primer pais del mundo que
consagr6é constitucionalmente la jurisdiccién constitucional, es tam-
bién cierto que no es ella la més perfecta.

Por la ultima reforma, o sea por que la que se hizo por medio
del Acto Legislativo nimero 1° de 1945, se atribuy6 a la jurisdiccién
de lo contencioso-administrativo, la facultad de conocer de todos log
decretos, resoluciones y demas actos emanados de la autoridad ad-

ministrativa, con excepcion de los decretos dictados por el presiden-
te de la Repuiblica en ejercicio de las atribuciones conferidas por los
ordinales 11 y 12 del articulo 76 y del articulo 121, en la forma como
anteriormente se expresd, lo cual se hizo teniendo en cuenta que di-
chos decretos son leyes en el sentido material. Mas olvidé el consti-
tuyente del afio de 1945, que como dice Leén Duguit, la jurisdiccion

se organiza teniendo en cuenta no la funcién sino el érgano.

También de las resoluciones de la administracién emanadas
en virtud de un contrato, conoce la jurisdiccién ordinaria, cuando la
doctrina aconseja por razones de légica juridica que es a la jurisdie-
cibn de lo contencioso-administrativo a la que debe corresponder.

Mas el problema es ajeno a la indole de este estudio.

1°—Es, pues, un punto de reforma, el atribuir al Consejo de

Estado el conocimiento de todos los decretos emanados por el p
sidente de la Republica, teniendo en cuenta, no su aspecto mater
sino el formal.

2°—Debe suprimirse al Presidente de la Republica el derecho

de vetar un proyecto de ley por motivos de inconstitucionalida

material asi como a los gobernadores y alcaldes, respecto de Ordes

denanzas y acuerdos.

Se funda esta reforma en que no hay por qué suponer la Pr€
paracién de dicho funcionario en materia de Derecho Constituciq
como para apreciar un conflicto entre la ley, la ordenanza O
cuerdo con la Constitucién, que una corporacién no vio. Co
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lo afirma Fischbach con respecto a la constituciéon de su pafs
(24), la firma que el presidente da para que un proyecto sea ley, no
debe significar mas que la constitucionalidad formal, es decir, que el
proyecto en su curso ha acatado todas las normas de procedimiento
que exige la Constitucién, como es el del nimero de debates y de
votos que ésta exije, todo lo cual si es de facil conocimiento para el
presidente y para lo cual bastaria con examinar o hacer examinar

las actas correspondientes.

Esta reforma evitaria que las relaciones entre los dos pode-
res pudieran desarmonizarse por el hecho del veto presidencial y
tendria, ademas, la ventaja de que una ley no podria ser ya declara-
da inexequible jamas por defectos de forma, y se evitaria el hecho

de que una corporacién no conociera de su inconstitucionalidad, ex-
cusandose, como lo ha hecho nuestra Corte, en que entraria a es-
~tudiar no a la ley, sino al proyecto, y la Carta Fundamental no la
autoriza para ello.

3°—Creacion de un Tribunal de Jurisdiccién constitucional,
dque vendria a ser, como lo dice Kelsen, “la culminacién del ordena-

miento juridico, pues él seria representante permanente del poder

constituyente y estaria por encima de los tres poderes tradicionales.
A dicho tribunal no le corresponderia conocer de conflictos priva-

‘dos, sino politicos, como el de la inconstitucionalidad de una ley, o

de los conflictos que se presenten por motivos de competencia entre
;93 diversos 6rganos del Estado. Tendria las atribuciones que la ley
pudiera sefialar al Tribunal de Conflictos que nuestra actual Consti-
cién establece, mas sus facultades serian dadas por el Constitu-
nte. Podrian atribuirsele algunas otras funciones, por ejemplo,
n materia electoral, pero teniendo siempre en cuenta que tales fun-
nes han de pertenecer al derecho Politico.

Ante este tribunal podria ejercitarse la accién de inconstitu-
lonalidad en la forma en que hoy esta consagrada y con los mismos
ctos, por la ley 86 de 1936.

Y ademés, podria darsele la facultad de que por iniciativa
opia, de oficio, declarara la inconstitucionalidad de cualquier ley
e a su juicio, fuera inconstitucional. Su jerarquia, o sea, la maés
Ita representacion del poder publico, se lo permitiria.

Este Tribunal que fue establecido en Austria, en donde se si-

641



Vor. XV1 RevisTAa Estupios pE DERrREcHO N? 5

guié la teoria kelseniana y en Espafia, como antes se sefiald, podria
integrarse y seria lo mas légico, por representantes de los tres pode-
res —dos por cada uno— y en caso de empate, se elegiria un conjuez,
Serian elegidos por el Congreso, por el Ejecutivo y por la Corte Su-
prema de Justicia, mas sus atribuciones emanarian directamente del
poder constituyente.

Es légico suponer que se exigirfan las mdas altas condiciones
personales para ser miembro del Tribunal de Jurisdiccién constitu-
cional, como su versacién indiscutible en derecho Publico, determi-
nada edad, cargos anteriores, nacionalidad, etc .

4°—Toda ley se reputaria constitucional hasta que no fuese
declarada inexequible por el Tribunal. Se evitaria asi el hecho de
que cualquier funcionario desconozca la voluntad del legislador.

Podria conservarse, si, la facultad al particular de pedir al funciona-
rio que no le aplique una ley porque la considera inconstitucional,
dando algunas razones que mas o menos la hagan presumible, y en-

tonces, que el funcionario envie la ley y las razones dadas al Tribu-

nal de jurisdiccién constitucional, o el particular, si a asi lo mani-
festare expresamente, y en forma opcional. Naturalmente, el Tri=

bunal podria declarar la incostitucionalidad por motivos distintos

de los alegados, tal como hoy estad consagrada la accién de inconsti-
tucionalidad en nuestro sistema. Y mientras no se resolviese sobre
la exequibilidad de la ley, el juicio estaria suspendido. A esto no
podria alegarse que seria demorar eternamente los juicios, pues en
ellos pueden ventilarse multiples incidentes, ya que asi lo exige la
correcta administracién de justicia. Por qué entonces no admitir:

uno mas, maxime si se tiene en cuenta que con ello se busca la s
vaguardia de la Constitucién? Ademaés, como el Tribunal no tend
la cantidad de funciones que tiene la Corte Suprema de Justicia
sino muchisimas menos, sus fallos estarian sometidos a un corto te
mino y a un procedimiento rapido.

Podrian darse algunas otras ideas respecto del funcionami
to de este Tribuna, mas ello seria entrar en reglamentaciones intt
tiles y extrafias a la intencién de este estudio, que no fue otra qu
la de analizar una de las instituciones fundamentales de nuestro
denamiento juridico y el de someter al criterio de los estudios
derecho Publico los conceptos expuestos.
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