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RESUMEN

Este trabajo tiene por objeto sefalar la manera en que las
Cortes Suprema de Justicia y Constitucional de Colombia
realizan su funcién con referencia a la Constituciéon de 1991,
especialmente en relacién con la proteccién de los derechos
fundamentales, atendiendo sus competencias y estructura
orgénica. Se parte de comentar lo que entendemos por
Tribunal Constitucional, su evolucién y sus varios tipos en
Iberoamérica, asi como la forma en que varios tribunales
transnacionales -como la Corte Interamericana de Derechos
Humanos- se acercan a las funciones de aquellas, por ser la
fiel intérprete de la Convencién Americana de los Derechos

Humanos.
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ABSTRACT

This work aims to point out the way in which courts, Justice
Supreme and constitutional Colombia, perform its function
with reference to the Constitution of 1991, particularly
with regard to the protection of fundamental rights, skills
and organizational structure. Part of comment on what we
mean by Constitutional Court, its evolution and their va-
rious types in Iberoamérica as well as several transnational
-such as the Inter-American Court of human rights, courts
are close to those functions, being the faithful interpreter of

the Inter-American Convention on human rights.
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Concepto de Tribunal Constitucional

Acerca de la naturaleza de los tribunales constitu-

cionales se han enfocado dos épticas diferentes:

a) La primera, de caracter formal, desde el con-
cepto clasico de que se trata de un érgano crea-
do para conocer conflictos constitucionales con
cardcter exclusivo, ubicado fuera de la rama
jurisdiccional y de cualquier poder publico.
Asf, las Cortes o Tribunales Supremos pudien-
do ser jurisdicciones constitucionales no son
estrictamente tribunales constitucionales. Es
el modelo europeo de Tribunal Constitucio-

nal’.

b) La nocién contempordnea corresponde a un
concepto material, entendiendo por tal al 6r-
gano de la jurisdiccién de mayor jerarquia con
tuncién esencial o exclusiva de interpretacién
de las disposiciones y derechos de caracter
fundamental. Es justamente lo que acontece
en América Latina, relievando que en algunos
paises que adoptan el sistema difuso de control
constitucional, el 6rgano jurisdiccional de mas
alta jerarqufa asume la funcién material de
Tribunal Constitucional como en el caso de los
EE.UU. de Norteamérica, donde la Corte Supre-
ma Federal, si bien resuelve casos particulares,

en la practica estos producen efectos erga omnes
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por virtud de la fuerza vinculante del preceden-
te proveniente de la doctrina del stare decisis en
atencioén a la facultad discrecional de conocer
de asuntos relevantes y trascendentes del pafs

a través del denominado writof certiorars.

Con todo, ciertos tribunales constitucionales
tormalmente considerados han ampliado sus fa-
cultades para conocer asuntos de contenido cons-
titucional o legal como se desprende del Tribunal
Constitucional Espaifiol que conoce del recurso
de amparo por violaciones al derecho a la tutela
judicial efectiva, previsto en el articulo 24 de la
Constitucién de 1978°.

Cabe agregar que con ocasién del desarrollo de
las jurisdicciones internacionales en el derecho
comunitario europeo, se ha originado la deno-
minada “justicia constitucional transnacional o

"% aludiendo a la Corte de Justicia

supranacional
de las Comunidades Europeas de Luxemburgo, el
Tribunal Europeo de los Derechos Humanos de
Estrasburgo o la Corte Interamericana de Dere-

chos Humanos de Costa Rica.

Se colige, como corolario de lo anterior, que son
las competencias las que determinan la naturaleza
juridica del respectivo 6rgano por lo que pode-
mos afirmar que el Tribunal Constitucional es

un érgano jurisdiccional situado dentro o fuera

1. Favoreu, Luis. Los tribunales constitucionales. Traducido de la segunda edicién francesa, por Vicente Villacampa. Barcelona: Ariel,

1994.

]

Fixzamupio, Héctor. Tribunales constitucionales. En Diccionario juridico Mexicano. México: UNAM, 2000.

3. Fxzamubio, Héctor. Estudio comparativo del amparo contra resoluciones judiciales en México y Espafia. En el libro homenaje al

constitucionalista espaiiol Francisco Rubio Llorente.

4. CaPPELLETTI, Mauro. Necesidad y legitimacion de la justicia constitucional. En Tribunales constitucionales europeos y derechos funda-

mentales. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1984, pig. 599-662.
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de la rama jurisdiccional, cuya funcién material
esencial es resolver conflictos derivados de la in-
terpretaciéon o aplicacién directa de la normativa

. . 4
constitucional’.

Los tribunales constitucionales en Ibe-
roamérica

El sistema americano de control judicial de las
leyes fue adoptado con sus caracterizaciones
en los pafses latinoamericanos’. En efecto en
la actualidad, también influidos por el modelo
europeo, se presentan cuatro tipos de tribunales
constitucionales:

a) Situados fuera del poder judicial: Chile, Ecua-
dor, Espafa, Guatemala, Perd, Portugal y
Colombia;

b) Situados dentro del poder judicial: Bolivia;

c) Salas constitucionales autébnomas que hacen
parte de la Corte Suprema: El Salvador, Costa
Rica, Honduras, Paraguay, Nicaragua y Vene-
zuela;

d) Cortes que realizan funcién de tribunal cons-
titucional, aunque no de forma exclusiva:
Argentina, Brasil, Méjico, Panama, Reptblica

Dominicana y Uruguay.

Un breve comentario nos permitira establecer

diferencias en su estructura. El primer tribunal

constitucional auténomo en América Latina fue
la Corte de Constitucionalidad de Guatemala,
conforme a la Carta Politica de 1965, que no
tenfa cardcter permanente porque se integraba
cada vez que se intentaba una demanda de in-
constitucionalidad. La componian doce miem-
bros elegidos por la Corte Suprema, la Corte
de Apelaciones y el Tribunal de lo Contencioso
Administrativo. Era su presidente el de la Cor-
te Suprema. En 1986 entré a regir una nueva
carta politica y con ella se introdujo la Corte de
Constitucionalidad como tribunal permanente,
de cardcter colegiado y con independencia de
los demas 6rganos del Estado para que conozca
esencialmente de hédbeas corpus, amparo e in-

constitucionalidad de las leyes.

Algo similar sucedié en Chile a partir de 1971,
con la creacién de un tribunal constitucional de
cinco miembros que fue desintegrado con el golpe
militar de 1963 y restablecido en la Constitucién
aprobada por el plebiscito del 11 de septiembre
de 1980, con un ntimero de siete magistrados de
los cuales tres elegidos por la Corte Suprema en
votacién secreta y cuatro abogados de reconocido
prestigio designados por el Consejo de Seguridad
Nacional, uno por el Presidente de la Republica
y uno por el Senado con la facultad de ejercer
control preventivo de constitucionalidad de las

leyes, el amparo y habeas corpus’.

<o

FERRER MAGGREGOR, Eduardo. La Suprema Corte de Justicia de México (De Tribunal de casacién a tribunal constitucional), que

aparece publicado por el Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal en el libro homenaje al profesor Augusto Mario Morelo

intitulado El papel de los Tribunales Superiores, 2006, Buenos Aires: Rubinzal-Culzoni editores.

6. Carrizo, Jorge; Frxzamupio, Héctor, La necesidad y la legitimacién de la revision judicial en América Latina. Desarrollo reciente,

en Revista Parlamentaria Iberoamericana, No. 2, congreso de los diputados, Madrid, 1986, pag, 83 y ss.

7. Tavorart OLIVEROS, Ratl. Habeas Corpus, recurso de amparo. Santiago: Ed. juridica de Chile, 1995.
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En Espafia®, con posterioridad al Tribunal de Ga-
rantfas Constitucionales de la segunda Republica
Espariola, la Constituciéon de 1978 creé un tribunal
constitucional integrado por doce magistrados
elegidos por los tres poderes, pero formalmente
designados por el Rey, ocho de los cuales por las
Cortes generales y otros dos por el gobierno, para
un periodo de nueve afios, con la funcién especial
de conocer del recurso de inconstitucionalidad de
leyes; control previo de inconstitucionalidad de
tratados internacionales; la cuestiéon de incons-
titucionalidad, conflictos entre el Estado y las
comunidades auténomas o de estas entre si; con-
flicto entre 6rganos constitucionales del Estado

y el recurso de amparo.

En punto a los tribunales constitucionales dentro
del poder judicial (rama judicial se denomina en
Colombia), es Bolivia el modelo en cuanto que
el Tribunal Constitucional se halla dentro de la
estructura del llamado Poder Judicial, conforme
a la reforma constitucional de 1994 y la mantiene
con la actual carta politica. Los magistrados son
designados por el Congreso Nacional, por un pe-
riodo de diez afios con la funcién de controlar la
normatividad, el ejercicio del poder politico y el
de los derechos fundamentales y garantias cons-
titucionales, de tal manera que avoca la accién de
inconstitucionalidad de las leyes; recurso de nuli-
dad sobre actos, demanda respecto de violacién al
procedimiento en la reforma de la Constitucién;

revision de decisiones atinentes al hdbeas corpus y

233

La Corte Constitucional ejerce
Jurisdiccién en todo el territorio
Colombiano y a ella se le contia la
guarda de la integridad y supremacia
de la Constitucién en los estrictos

y precisos términos del articulo 241

de la Carta Politica, en orden

a decidir sobre las demandas

de inconstitucionalidad contra los
actos reformatorios de la Constitucién.

al amparo constitucional; consulta sobre constitu-
cionalidad de proyectos de ley, decretos o resolu-
ciones que presenten el presidente del Congreso,
el presidente de la Republica, el presidente de la
Suprema Corte y los conflictos de competencia
entre los poderes del Estado, la Corte Electoral,

los departamentos y los municipios®.

Acerca de las salas constitucionales pertene-
cientes a las Cortes Supremas podemos sefalar
como ejemplo la sala Constitucional de la Corte
Suprema de Justicia de Colombia, con base en la
estructura anterior a la vigencia de la Constitu-
ciéon de 1991, la cual estaba compuesta por cuatro
magistrados, formando parte de la propia Corte
Suprema y por cuya razén le habfan sido adscritos
mecanismos de control constitucional respecto de

las leyes, por inconstitucionalidad y la revisién de

8. OrTELLS Ramos, Manuel. El Tribunal Supremo Espariol: un tribunal en busca de identidad (primera parte). En Revista iberoamericana

de derecho procesal constitucional. No. 3, enero-junio 2005. México: Porraa-Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal Constitu-

cional, pag. 227-270.

9. FERNANDEZ CEGADO, Francisco. La jurisdiccién constitucional en la reforma de la Constitucién de Bolivia de 1994. En La jurisdiccion

constitucional en Iberoamérica, pag. 359 y ss.
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los decretos extraordinarios de estado de sitio y

emergencia econémica.

De la misma manera la Constitucién de 15 de
diciembre de 1983 en la Republica de El Salvador,
creé la sala de lo Constitucional de la Corte Su-
prema de Justicia. Si bien esta sala se compone de
cinco magistrados, forma parte de la propia Corte
Suprema aunque materialmente tiene competencia
en la resolucién de los procesos constitucionales
de habeas corpus, amparo e inconstitucionalidad
de las leyes, procedimientos de declaratoria de or-
den publico, y suspension, pérdida y rehabilitaciéon
de los derechos del ciudadano™.

Por ultimo, las cortes supremas como tribunales
constitucionales obedecen a que existen paises
que no han creado tribunales, cortes o salas
constitucionales y, por el contrario, sus maximos
6rganos jurisdiccionales del orden nacional se han
transformado en tribunales constitucionales al
resultar los érganos limite en la interpretaciéon y
resolucién de los conflictos constitucionales como
sucede con la Reptblica Argentina, Brasil, México,
Panam4, Reptblica Dominicana y Uruguay, lo que
significa que tales 6rganos realizan atribuciones
constitucionales y una importante variedad de

asuntos no constitucionales.

De la legalidad constitucional y la lega-
lidad ordinaria

Visto lo anterior surgen las reglas de juego que
definen los papeles de la Corte Suprema de Justicia
y del Tribunal Constitucional en Colombia con
la pretensién de ser claras, desde su perspectiva

estética. Su raiz estd en la propia Constitucién."

La Corte Suprema de Justicia, con jurisdiccién en
toda Colombia, es el 6rgano jurisdiccional supe-
rior y por consiguiente de cierre en los érdenes
civil, penal y laboral, salvo lo dispuesto en mate-
ria de garantias constitucionales (articulos 116
y 239 de la C.P.). La Corte Constitucional ejerce
Jjurisdiccién en todo el territorio Colombiano y
a ella se le confia la guarda de la integridad y
supremacia de la Constitucién en los estrictos
y precisos términos del articulo 241 de la Carta
Politica, en orden a decidir sobre las demandas
de inconstitucionalidad contra los actos refor-
matorios de la Constitucién, cualquiera que sea
su origen, solo por vicios de procedimiento en
su formacién; sobre la constitucionalidad de la
convocatoria a un referendo o a una asamblea
constituyente para reformar la Constitucién, solo
por vicios de procedimiento en su formacién; so-

bre la constitucionalidad de los referendos sobre

10. CaLcaNo DE TEMELTAS, J. Corte Suprema de Justicia de El Salvador, documentacao e direito comparado, pag. 483 y ss; Anaya Barraza,

Salvador Enrique. La jurisdiccion constitucional en El Salvador, en La jurisdiccion constitucional en Iberoamérica, pag. 595 y ss.

11. Sin embargo, es preciso que las nuevas generaciones tengan claro que desde laley 153 de 1887, articulos 4° y 8°, el valor indicativo

de la jurisprudencia giraba en torno a los conceptos “doctrina legal probable” y “doctrina constitucional”, con lo cual se pretendfa

darle fuerza integradora e interpretativa en casos de lagunas o ambigiiedades pese a que los juristas de la época consideraban que

su fuerza, con criterio civilista francés, s6lo debia limitarse a los efectos interpartes. Con base en la Constitucién de 1991 la Corte

Constitucional distinguié los conceptos y los efectos juridicos de la doctrina constitucional integradora, la doctrina constitucional

interpretativa y la jurisprudencia. Las sentencias de la Corte Constitucional C-083 de 1995 y T-1238 de 1995, especialmente esta

«_ 2

tltima cuando introduce transformaciones a la primera, afirma terminantemente que “sélo la doctrina Constitucional de la Corte

Constitucional tiene el caracter de fuente obligatoria” al considerar tales sentencias como parte de la Constituciéon misma.
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leyes y de las consultas populares y plebiscitos del
orden nacional, estos tltimos solo por vicios de
procedimiento en su convocatoria y realizacion;
sobre las demandas de inconstitucionalidad contra
las leyes, tanto como por su contenido material
como por vicios de forma; sobre las demandas
de inconstitucionalidad contra los decretos con
tuerza de ley dictados por el gobierno con funda-
mento en los articulos 150.10 y 341 de la Carta
por su contenido material o por vicios de forma;
decidir sobre las excusas de que trata el articulo
137 de la Constitucién en relacién con la citacién
al Congreso que haga cualquier comisién perma-
nente a toda persona natural o juridica, para que
en sesion especial rinda declaracién oral o escrita
sobre hechos relacionados con las indagaciones
que la Comisién adelante, evento en el cual quienes
hayan sido citados y se excusaren de asistir y la
Comisién insistiere en llamarlos, la Corte Cons-
titucional, después de oirlos, resolverd sobre el
particular en un plazo de diez dias, bajo estricta
reserva; sobre la constitucionalidad de los de-
cretos legislativos dictados por el gobierno con
fundamento en los articulos 212,213 y 215 de la
propia Carta; sobre la constitucionalidad de los
proyectos de ley que hayan sido objetados por el
gobierno como inconstitucionales, y de los pro-
yectos de ley estatutarias, tanto por su contenido
material como por vicios de forma; revisar, en la
forma que determine la ley, las decisiones judi-
ciales relacionadas con la accién de tutela de los
derechos constitucionales; fallar definitivamente
sobre la exequibilidad de los tratados internacio-

nales y de las leyes que los aprueben.

En relacién con su composicién, es diferente la
forma como se eligen los magistrados de la Cor-
te Suprema. Los de la Corte Constitucional son

elegidos por el Congreso de la Reptblica para

y

periodos individuales de ocho afios, de sendas ter-
nas que le presenten el presidente de la Republica,
la propia Corte Suprema de Justicia y el Consejo
de Estado. De conformidad con el articulo 43 de
la ley 270 de 1996, también ejercen jurisdiccién
Constitucional, excepcionalmente, para cada caso
concreto, los jueces y corporaciones que deban
proferir las decisiones de tutela o resolver accio-
nes o recursos previstos para la aplicacién de los

derechos Constitucionales.

Entre tanto, la Corte Suprema de Justicia es el
méximo tribunal de la jurisdiccién ordinaria con
las especificas atribuciones de actuar como tribu-
nal de casacion; juzgar al presidente de la Repi-
blica o a quien haga sus veces, y a los altos funcio-
narios referidos en el articulo 174, vale decir, los
magistrados de la Corte Suprema, del Consejo de
Estado, de la Corte Constitucional, del Consejo
Superior de la Judicatura y el Fiscal General de la
Nacion, aunque hubieren cesado en el ejercicio de
sus cargos, por hechos u omisiones ocurridos en el
desemperio de los mismos, conforme a lo previsto
en el articulo 175.2 y 3; investigar y juzgar a los
miembros del Congreso; juzgar, previa acusacién
del Fiscal General de la Nacidn, a los ministros del
despacho, al Procurador General, al Defensor del
Pueblo, a los agentes del ministerio ptblico ante la
Corte, ante el Consejo de Estado y ante los tribu-
nales; a los directores de los departamentos admi-
nistrativos, al Contralor General de la Republica,
a los embajadores y jefes de misién diplomatica
o consular, a los gobernadores, a los magistrados
de tribunales y a los generales y almirantes de
la Fuerza Publica por los hechos punibles que se
les imputen; de los negocios contenciosos de los
agentes diplomadticos acreditados ante el gobierno
de la Nacién, en los casos previstos o del derecho

internacional.
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Los magistrados de la Corte Suprema de Justicia,
expresa el articulo 231 de la Carta, seran nombra-
dos por la respectiva corporacion, de listas envia-

das por el Consejo Superior de la Judicatura.

Con todo, reséltase que el articulo 1° de la Ley
Estatutaria sobre la Administracién de Justicia
determina que la administracién de justicia es la
parte de la funcién publica que cumple el Estado
encargada por la Constitucién Politica y la ley
de hacer efectivos los derechos, obligaciones,
garantias y libertades consagrados con el fin de
realizar la convivencia social y lograr y mantener

la concordia nacional.

En torno a este propésito, la Corte Constitucional
ha interpretado que como consecuencia de haber
sido nuestro pafs consagrado en la Carta Politica
como un Estado Social de Derecho, impone un
mayor dinamismo judicial en lamedida en que es el
juez el primer llamado a hacer valer el imperio de
la Constitucién y de laley en beneficio de quienes,
con razones justificadas, reclaman su proteccion,
destacando que la justicia pasé de ser un servicio
publico més, a convertirse en una verdadera fun-
ci6n publica como bien lo define el articulo 228 del
estatuto fundamental' , con lo cual se afirma un
control difuso de constitucionalidad, en materia

de derechos fundamentales, que culmina con la

eventual revisién de la respectiva decisién ante

la Corte Constitucional.

Con lo expuesto se puede deducir que, en Colom-
bia, tanto la Corte Suprema de Justicia como la
Corte Constitucional juegan en diferente terreno
y que, por disposicién constitucional, la dltima
palabra en materia de garantias constitucionales

la tiene la segunda.

Pese a esto se han presentado un ctiimulo de con-
flictos, desavenencias y hasta guerra de palabras
entre ambas Cortes y asi se ha extendido hacia
la opinién publica. Es comprensible atirmar que
la actividad de las dos instituciones debe dinami-
zar el ordenamiento juridico y permitir grandes
logros en la jurisprudencia constitucional, para
construir elementos esenciales en la vitalidad del

ordenamiento'’.

No se pone en duda que en materia de garantias
constitucionales tanto la jurisdiccién especial
como la jurisdiccién ordinaria deben operar en
el mismo terreno, con diversas aproximaciones,
perspectivas y soluciones pero que encuentran su
méxima expresién en la Corte Constitucional dada
la razén de su constitucién juridica. Es verdad
incuestionable que no todas las soluciones de la

jurisprudencia constitucional se reflejan adecuada-

12. Colombia. Gaceta de la Corte Constitucional, 1996, edicién extraordinaria, sentencia Ntimero C-37 de febrero 5 de 1996, M.P. Vladi-

miro Naranjo Mesa.

13. Colombia. Sent. T-260/95. M.P. Hernandez, José Gregorio. Se afirma que la Constitucién Politica es una sola y que el contenido de

sus preceptos no puede variar indefinidamente segtn el criterio de cada uno de los jueces llamados a definir los conflictos surgidos

en relacién con los derechos fundamentales. Advierte que uno de los principios de la administracién de justicia es el de la autonomia

funcional del juez, en el ambito de sus propias competencias la que no se puede confundir con la arbitrariedad del fallador para

aplicar los preceptos Constitucionales y que cuando ignoran o contrarfan la jurisprudencia de la Corte no sélo se apartan de ella

sino que violan la Constitucién.
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La administracién de justicia

es la parte de la funcién puablica
que cumple el Estado, encargada
por la Constitucién Politica y la
ley de hacer efectivos los
derechos, obligaciones, garantfas
y libertades consagrados con el
fin de realizar la convivencia
social y lograr y mantener la
concordia nacional.

mente en las leyes y que no todas las actuaciones
de los tribunales se adaptan a lo que resulta de
reiterados fallos de la jurisprudencia constitu-
cional pero ello no obsta en mantener vivos los

instrumentos previstos en la propia Carta.

La idea basica: el respeto a la dignidad
del hombre

Hemos adelantado comentario sobre la disposi-
ci6én fundamental del articulo 1° de la Carta como
consecuencia de declarar a Colombia como un
Estado social de derecho, organizado en forma
de Reptblica unitaria, descentralizada, con auto-
nomia de sus entidades territoriales, democrética,
participativa y pluralista, fundada en el respeto de
la dignidad humana, en el trabajo y la solidaridad

de las personas que la integran, y en la prevalencia

237

del interés general cuyo alcance hace que no solo

se propenda por la persona sino que se relieve su
materialidad ontolégica, segin expresién de la
propia Corte Constitucional', ponderando una
cualidad indisoluble: la dignidad.

Se pretende asi comprender el predicado de lo
humano que implica una calidad de vida, indicando
con ello que para la Carta no basta que la persona
exista sino que lo sea en un marco de condiciones
materiales y espirituales que le permita vivir con
dignidad, buscando que mientras el Estado pro-
vee a la satisfaccién de las necesidades sociales, la
sociedad civil participe en la consecucién de los

fines estatales.

El individuo entonces, se comprende, no es un
medio sino un fin, contrario a lo que proclamara

Leén Duguit'’, por una parte, y Kelsen, por otra,

14. Colombia. Corte Constitucional, Sent. C-575, octubre 29 de 1992, M.P. Alejandro Martinez Caballero.

15. Ducurr, Leon. Las transformaciones generales del derecho privado, desde el cédigo de Napoleén. Madrid, pag. 177.
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con la tesis segun la cual la nocién de persona
es artificial y no pasa de ser un as de deberes,
responsabilidades y derechos que la ley confiere

a un hombre'¢.

Fue Kant quién postulé tiloséficamente tal afir-
macién, que antes habfa sido expresada por el
cristianismo como fundamentacién religiosa,
como lo hiciera igualmente el Papa Juan Pablo
II en su enciclica Redentoris Hominis (marzo de
1979), al pretender destacar que el ser humano
tiene una calidad tnica dentro del universo co-

nocido.

De la calidad y dignidad del ser humano fluye que
las normas juridicas se impongan a los hombres en
sociedad con todas las consecuencias que le sean
inherentes, de manera que tal dignidad constituye
un limite para que el legislador se cifia por un
amplio conjunto de ideales humanos destinados
a servir no solo como fundamentos de la convi-
vencia, sino como valores que el legislador debe

respetar y hacer respetar.

A'las luchas religiosas posteriores a la reforma se
les debe la imposicién de la libertad de concien-
cia, asf como la tolerancia y el respeto para las
creencias disidentes. La historia de los derechos
humanos es directamente proporcional al perfec-
cionamiento de la vida social para que el hombre
identifique los nuevos alcances que deben incor-
porarse, por lo que, los hoy llamados derechos
fundamentales, constituyen una preocupacién
de nuestro tiempo después de més de doscientos

afios que empezaron a ser reconocidos, siendo la

expresién més famosa de ellos la contenida en
la Declaracién de los Derechos del Hombre y el
Ciudadano, aprobada por la Asamblea Nacional
Francesa del 26 de agosto de 1789, en los albores
de la revolucién, elaborada con base en las decla-
raciones de Estados Norteamericanos formuladas
entre 1776y 1783.

En aquella época los revolucionarios tenfan como
dogmas los principios individualistas que alen-
taron el capitalismo naciente, razén por la que
la aprobaron con la mira de que la Constitucién

quedara fundada en tales principios.

En nuestra época, el enunciado “derechos funda-
mentales” invita a concluir que ellos son expre-
siones que, en el orden juridico, se sobreponen
a la ley positiva o que por lo menos insintian
principios juridicos a los cuales el legislador debe

subordinarse.

Una mirada al pasado —cuando Hispanoamérica
conmemorard el bicentenario de las independen-
clas— nos permitird recordar la asimetrfa entre la
proclamacién de los derechos civiles y deberes
patriéticos y militares de los ciudadanos y la
vaguedad entre quienes eran ciudadanos y sus
derechos politicos, por cuanto otorgar ese titulo
dio origen a contiendas por el titulo de “don” y por
el reconocimiento como vecino. Asumir la idea de
la igualdad de los indios y las castas como parte
del discurso fue uno de los procesos mas comple-
Jos dada la persistencia del imaginario social del
antiguo régimen, en el que los jueces tuvieron

criticables posiciones.

16. KELsEN, Hans. Teoria pura del Derecho. Buenos Aires: Eudeba, 1963.
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En un excelente ensayo'’, se alude al planteamien-

to de un fiscal del decenio de 1820, en un caso de

abuso contra indigenas, expresando que:
... las leyes liberales de la Reptiblica no anticipan
los conocimientos de los pueblos. Permanecen
hasta ahora en su estupidez los indigenas, que
son ciegos observadores de sus précticas anti-
guas. Como no saben leer ni escribir no tienen
conocimiento de la Constitucién de Colombia y
aun ignoran sus leyes como los mismos reos lo
declaran en sus confesiones. Ha habido exceso
pero no crimen. Siguen la costumbre que tiene su
origen desde la conquista de los espafoles. Hasta
ahora no se les ha instruido de las libertades de

los naturales,

e igualmente el de una mujer que en 1824, Marfa
Melchora Ortiz, liberta, se quejé del gobernador
de Mariquita porque su marido, sin haber come-
tido delito, fue puesto preso en Honda, acusando
que cuando comenzaban a gozar de la libertad y
de los derechos de ciudadanos, fueron atropella-
dos y convertidos en juguetes de la arbitrariedad

afirmando que:

el tribunal ha visto hollada la constitucién atro-
pellando la seguridad individual garantida por
nuestras leyes a no ser que se quiera decir que estas
leyes son solamente a favor de los poderosos y que
los imprescriptibles derechos del hombre no son

para los miserables.

Para la época, afirman los historiégratos, las mu-
Jjeres no obtuvieron un trato mejor de los jueces
de la Republica, pues segtn se ve, en los procesos

judiciales era frecuente que cuando eran acusadas

-
o
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se les endilgaba la falta de sumisién a sus maridos

y, ademas, conductas inmorales.

Ante tales antecedentes serfa de suponer que los
derechos humanos fueran materia de profunda
consideracién por parte de los juristas. No fue asf;
tal preocupacién la tuvieron filésofos, politélogos,
internacionalistas y otros estudiosos ajenos al
derecho. En Colombia, se necesité que entrara a
regir la Constitucién de 1991 para que los aboga-
dos comenzaran una nueva etapa de la reptblica
con un enfoque tal de los derechos fundamentales,
que sean colocados como centro de los estudios de
derecho, con amplio desarrollo doctrinario para
armonizarlos con los textos legales tradicionales
afin de darles la primacfa que les corresponde pre-

tendiendo que su aplicacién sea real y efectiva.

Tendencias actuales en la posicion del
juez

Es usual en nuestra época hablar del arte de
Jjuzgar, discernir justicia, ser garante, tener res-
ponsabilidad politica y participacién social como

garante de la paz social.

Expresa Luhmann'® que la creciente dependencia
de los derechos de la politica y la penetracién de
ésta en la subjetivacién de los jueces es el producto
de un tiempo arrollador, que coloca a la juez en el
primer plano de la opinién publica, de los medios y
de una critica directa, continua, a veces impiadosa

y otras constructiva.

17. GARRIDO, Margarita. Nueva Granada entre el orden colonial y el republicano: lenguaje e imaginarios sociales y politicos. En Las

independencias hispanoamericanas. Interpretaciones 200 afios después. Bogotd: Grupo Editorial Norma, 2009, pag. 93 y ss.

18. Lunmany, Nicolés. Sociologfa del diritto, Bari, 1977, 237 cit. por Picardi. Los cambios del rol del juez en nuestro tiempo.
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En Colombia, se necesité que entrara
a regir la Constitucién de 1991 para
que los abogados comenzaran una
nueva etapa de la reptblica con

un enfoque tal de los derechos
fundamentales, que sean colocados
como centro de los estudios

de derecho, con amplio desarrollo
doctrinario para armonizarlos con
los textos legales tradicionales a fin
de darles la primacia que les
corresponde pretendiendo que

su aplicacién sea real y efectiva.

Muchos de nosotros nos formamos viendo un
juez instalado en un modelo clésico de sistema
de justicia conforme a un rol que nos explicé la
universidad que nos formé: neutral, espectador,
aplicador de la ley, refugiado en su despacho, sin
didlogos con las partes, ajeno a las voces de extra-

muros; sin necesidad de crear el derecho.

De los afos 70 para acd, con la aparicién del Esta-
do Benefactor con dimensién social y un profundo
inmovilismo legislativo comenzé a operarse un ac-
tivismo de los jueces, quienes se vieron impulsados
por la necesidad a responder por el fenémeno del
derecho de propiedad, del principio de seguridad
juridica y la libertad.

El fenémeno neoliberal producto de una filosotia
econ6mica diferente, reflejo del capitalismo salva-
Je, provoco el ingreso del principio de solidaridad

y la globalizacién.

A partir de entonces los poderes-deberes del juez
aumentan (as{ las legislaciones italiana, espafio-
la, brasilefia, colombiana), y se da una profunda
importancia a las Cortes constitucionales y a la
nocién de juez legislador y juez administrador por
virtud de la propia dindmica social, proyectando la
puesta en marcha del proceso justo y el garantis-
mo porque penetran en las constituciones politicas
y en los tratados que se incorporan al derecho

interno con igual jerarquia (articulo 93 C. P.)

Las garantfas jurisdiccionales son reconocidas
en un nuevo ambiente en el orden local, al cons-
tituirse en principios y estdndares fluidos de do-
cumentos y 6rganos transnacionales europeos de
Justicia como los de Luxemburgo y Estrasburgo
haciendo que la nocién de jurisdiccién como la
de soberanfa se transforme por ser ahora com-

partida."’

Ese nuevo posicionamiento origina un complejo
problema para los mismos magistrados porque
el gran grueso del publico les pide muchas cosas
para que la jurisdiccién realice actos preventivos,
urgentes, cautelares, sin esperar la sentencia. La
especializacién de jueces y abogados por el fené-
meno de la competitividad y complejidad juridica
que vierte con el aplicar de los cédigos obligan a

hermenéuticas mas elasticas para cubrir lagunas

19. MoreLo, Augusto Mario. El impacto de las reformas constitucionales en el sistema de justicia, citado en Recientes tendencias en la posicion

del juez. El juez y la magistratura, Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal, Rubinzal, Culzoni editores, pig. 65, 1999.
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otorgéndole a la jurisprudencia una presentacion

otrora reservada a la ley.

Nace el concepto de legislacién por decisiones a
través de las sentencias integrativas en sede jurispru-
dencial, que da lugar a la llamada suplencia judicial
como consecuencia de los rapidos cambios sociales
que desembocan en lo que se ha denominado la dic-
tadura de los jueces”, como producto de la preocu-
pacién, mas por las garantfas que por los derechos™,
buscando técnicas de tutela para el amparo, habeas

data, control de constitucionalidad, cautelas, etc.

Por nuestro lado hemos insistido en la cétedra y
en anteriores ensayos> que en nuestro universo
juridico la nocién de derecho subjetivo ha sufrido
transformaciones (concepto de eminentemente
sabor patrimonial, individualista en el siglo XIX)
al punto de que actualmente es una posicién juri-
dica, una de cuyas propiedades es su exigibilidad
judicial y que, por ello y en razén de la orientacién
que los derechos fundamentales tienen hacia la
proteccién del individuo, en caso de duda, debe
partirse de la base de que ellos representan dere-
chos subjetivos que coinciden con las libertades

y con las demds necesidades de cuya garantfa
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conquistada al precio de luchas y revoluciones,
dependen la vida, la supervivencia, la igualdad y

la dignidad de los seres humanos®.

No escapa a nuestro comentario el acontecer alu-
dido en el dmbito del derecho privado y en el de
la contratacién en relacién con el control de las
cldusulas abusivas y violatorias de derechos fun-
damentales, por cuya razén afirmamos que el juez
debe ser un buen administrador, especialmente en
el campo mercantil en el que los conflictos entre
acreedores y deudores, entre propiedad privada y
empresa implica también control de los derechos
fundamentales; como tampoco el de los jueces de
tamilia, sefialados como garantes de las relaciones
entre padres e hijos; ni los civiles en materia de
vivienda; ni los penales en lo relacionado con el
aborto y la eutanasia, los cuales desnudan la im-
portancia de la persona y de su dignidad y el rango
de su tutela, como igual sucede en materia de
seguridad social, asuntos agrarios, arrendamien-
tos, y relaciones laborales, de suerte que si bien
el juez es independiente se halla comprometido
con su funcién, alejado de razones formalistas y
como realizador de derechos con especial tutela

constitucional.

20. Picarbi, Nicola. Los cambios del rol del juez en nuestro tiempo, en Arazi, Roland. El derecho procesal en visperas del siglo XX.

Temas actuales en memoria de los profesores Isidoro Eisner y Ali J. Salgado. Buenos Aires: Ediar, 1997, pdg. 373 y ss,

21. Colombia. Corte Constitucional. Sentencia C-113/93. La Corte afirma el principio de separacién de poderes y autonomfa judicial por

el cual sélo le es dable a ella misma regular los efectos de sus propios fallos. En efecto, usando tal libertad, la corporacién introdujo

la teorfa de modulacién de los efectos de las sentencias tipo C. La préctica anterior en el control de constitucionalidad permitia

decidir si la norma contrariaba o se ajustaba al contenido de la Constitucién, eliminando normas validas o confirmando su validez

como “legislador negativo”. La postura nueva permite declarar la constitucionalidad a condicién de que la norma de rango legal

se entienda de determinada manera, segtn el significado expresado por la Corte. También las sentencias tipo T-han ensanchado el

espacio a través de las denominadas sentencias SU.

22. FLOREZ GACHARNS, Jorge. Introduccion al derecho procesal dentro del Estado Constitucional. En ICDP, Rev. 81, 2005, pag.153 y

SS.

23. FERRAJOLL, Luigi. Derechos y garantias. Segunda ediciéon, Madrid: Editorial Trotta, 2001, pag. 125.
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No dejemos de lado el control jurisdiccional sobre
los poderes politicos y las grandes concentracio-
nes econémicas, el ambiente, la sociedad, las ligas

de consumidores.

La posicién de algunos juristas colombia-
nos sobre tales tendencias

Dada la importancia que representa para el de-
recho colombiano el concepto de los profesores
Hernén Fabio Lépez Blanco y Jairo Parra Quijano,

me referiré a ellos brevemente.

Afirma el primero®* que no puede hablarse de
una autonomia total en lo que dice relaciéon con
la designacién de los magistrados de la Corte
Constitucional, dado que el Congreso de la Re-
ptblica también interviene en su designacién,
pero que el control constitucional que ejercen los
Jueces es pleno de forma tal que en tanto la Corte
Constitucional se encarga de controlar la consti-
tucionalidad de las leyes y el Consejo de Estado lo
que toca con los decretos del Ejecutivo, por via de
accién, cualquier juez puede directamente dejar de
aplicar una norma alegando inconstitucionalidad

por via de excepcién.

Con todo, no se refiere al control de los derechos
tundamentales ejercido por los jueces en los pro-
cesos comunes, pero sf alude al régimen de control
de la actividad judicial en lo que al aspecto discipli-

nario concierne, en cabeza del Consejo Superior de

la Judicatura la que, en su sentir, por tener origen
directo en el Congreso, constituye una influencia
no deseada. Afirma el jurista, desde otra perspecti-
va, que existe una alarmante tendencia legislativa
para volver urgente, de decisién prevaleciente,
toda nueva regulacién, lo que implica estudiar
cudl proceso prevaleciente tiene prelacién sobre
otro igualmente concebido por cuanto la acciéon
de tutela, las acciones populares, la accién de
cumplimiento como los intereses colectivos, entre
otros, son procesos donde se prevé la urgencia de
la decisién, con el agravante de que usualmente
son los mismos funcionarios los competentes para

conocer de ellos.

Relieva el comentarista que los poderes del juez
son amplios en materia de accién de tutela con-
torme a la Constitucién, en el articulo 86, y el
decreto 2591 de 1991, senalando que el juez de
inmediato puede tomar las medidas cautelares
que estime pertinentes antes de decidir, lo que
debe suceder en un plazo no mayor de diez (10)
dias que inexorablemente se cumplen, subrayando
que la operatividad de tal medida ha sido plena
al punto que, como son jueces de tutela todos los
integrantes de la rama judicial, se ha presentado
como consecuencia el atraso notorio de la activi-

dad jurisdiccional ordinaria.

Por su lado, el profesor Parra Quijano® afirma que
la accién de tutela ha contribuido a que la gente
conozca y defienda una institucién judicial pese a

que un alto porcentaje son denegadas; que la Corte

24. LopEz BrLaNco, Hernén Fabio. Recientes tendencias en la posicion del juez. El juez y la magistratura. Publicacién del Instituto Iberoame-

ricano de Derecho Procesal. Rubinzal-Culzoni editores. 1999. En XI Congreso Internacional de Derecho Procesal, Viena, pag. 205

y ss.

25. Ob. cit., pag. 211 y siguientes.
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Constitucional es el mayor logro de la Constitu-
cién de 1991, porque en cierta forma ha hecho que
la justicia sea algo entendible para las personas
y en cierta forma esperanzador. Considera que la
Jjusticia ordinaria en Colombia es te6ricamente in-
dependiente por virtud de la serie de problemas de
violencia, como la de la existencia de tres ejércitos:
la guerrilla, con varias especies de ella; los llama-
dos paramilitares y el ejército regular, ademds
del constituido por la delincuencia organizada,
afirmando que la primera, en ciertas zonas, y casi
en la mitad de los municipios de Colombia, tiene
una gran influencia donde hasta “... administra
justicia”, lo que supone que Colombia debe recu-
perar para el Estado, con criterio de monopolio,
tal funcién; que tal situacién hace que el érgano
judicial sea impotente dado que las soluciones no
pueden salir de su seno. Concluye que los jueces
controlan efectivamente la constitucionalidad y
la legalidad de los actos de otros poderes y que
cumplen funciones de coexistencialidad, citando
al efecto ejemplos concretos en materias penal,

civil y de familia.
Nuestra visién. La legitimidad y la jus-
ticia

Dentro de la perspectiva contemporanea del

Estado Constitucional de Derecho surge una

A%
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doble vinculacién del juez: a la Constitucién y a

26

la ley™.

El deber del juzgador de interpretar la ley con-
torme a los valores, principios y preceptivas
constitucionales, especialmente sobre derechos
tundamentales, lo hace estar sujeto a las pautas
dadas por la Corte Constitucional lo que, a nues-
tro entender, hace que no se pueda desconocer
el texto constitucional ni la jurisprudencia de la
misma naturaleza. Es evidente la polémica que
sobre el punto se ha planteado®” en lo atinente a
la naturaleza politica o juridica de tales decisiones
y sobre la fuente de los criterios planteados por el
Tribunal Constitucional, lo cual no abordaremos

en este estudio.

Empero, pese a tales objeciones, por cuanto la
Constitucién tiene el cardcter de norma juridica
en el caso colombiano, fija limites al poder estruc-
turando derechos fundamentales de defensa, pres-
tacién e igualdad® por lo que debe garantizarse

su eficacia jurisdiccionalmente.

De otra parte, tanto en las democracias como
en las monarquias, el poder proviene de arriba,
pero la legitimidad en ambos casos nace de abajo,
porque soélo el consentimiento de los llamados a
obedecer puede crearla. En todos los regimenes

es en el punto de encuentro ente esas dos lineas, el

26. ARAGON REYES, Manuel. El juez ordinario, entre legalidad y constitucionalidad. En Temas de derecho piblico No. 44. Bogot4: Uni-

versidad Externado de Colombia.

27. Garcia DE ENTERRIA, Eduardo. La constitucion como norma juridica y el Tribunal Constitucional. Espafia: Ed. Civitas, pag. 49.

28. Borowskl, Martin. La estructura de los derechos fundamentales. Serie Teoria Juridica y Filosofia del Derecho No. 25. Bogota: Uni-

versidad Externado de Colombia, 2008, pag. 109 y ss.
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poder y lalegitimidad, donde se realiza la plenitud
del Estado.”

Sabido es que la Constitucién Politica, por cuanto
es la expresién del constituyente primario, repre-
senta un acto solemne que descansa sobre la idea
de libertad, contiene derechos y, para evitar su

violacién, estructura un equilibrio de poderes.

El constituyente colombiano de 1991, sobre la
idea de libertad consagré los derechos funda-
mentales y estructurdé un equilibrio de poderes,
lo que signific6 en la historia de Colombia una
gran novedad y un cambio en el papel de la fun-
cién jurisdiccional, en particular con la creacién
de la Corte Constitucional como guardiana de la
Carta y méxima garantista de la materializacién
de aquellos derechos, lo que dio lugar a una nueva
teorizacién del derecho, pero los tribunales de la
jurisdiccién comun, arraigados al neoclasicismo
del derecho, sefialaron una especie de “rebelién”
de las ideas acerca de los conceptos de legalidad
y Estado de Derecho™.

El efecto, consecuencialmente, es que se ha re-
tomado el concepto de derecho y replanteado el

tema del equilibrio de poderes.

La Corte Constitucional, compuesta por un ntime-
ro impar de miembros, integrados con criterio de
diversas especialidades del derecho, elegidos por
el Senado de la Reptblica, son producto de sendas

ternas que presentan el presidente de la Republica,

la Corte Suprema de Justicia y el Consejo de Esta-
do, con lo cual participan el Ejecutivo y el Judicial
en la propuesta de los nombres, en tanto que el

Legislativo, en la correspondiente eleccién.

El sistema ha sido criticado por afectar la inde-
pendencia, porque puede facilitar el predominio de
uno de ellos —lo que sf es posible—, pero en otras
no la ha afectado como se ha podido observar con
decisiones importantes tales como la reciente, a
través de la cual fue declarada inconstitucional la
ley que convocaba a un referendo para permitirle
al Presidente de la Republica aspirar a un tercer
mandato presidencial consecutivo, por desconocer
principios constitucionales insustituibles, como la
misma separacién de poderes, el sistema de pesos
y contrapesos, la alteracién del poder presidencial,
el derecho a la igualdad y el cardcter general y

abstracto de las leyes.

Al efecto, la Corte Constitucional al sepultar la
ley 1354 de 2009 sefialé que la iniciativa en ella
consagrada viol6 los topes de la financiacién de
la campaiia, en tanto su tramite en el Congreso
arrancé sin el certificado de legalidad del regis-
trador nacional del Estado Civil; adelanté sin el
respeto al principio de consecutividad el cambio de
la pregunta original que permitfa la reeleccién en
el 2014 y no en el 2010 y ademas viol6 el régimen
de bancadas, cuando cinco representantes de un
partido politico votaron en contra de las directivas

internas de la colectividad.

29. FERRERO, Guglielmo. Poder. Los genios invisibles de la ciudad. Introduccién. Traduccién y notas de Eloy Garcia. Segunda Edicién

Revisada. Tecnos, 1998, pag. 215 y ss.

30. LorEz MEDINA, Diego Eduardo. Teoria impura del Derecho, 1* edicién, Bogoté: Legis, 2004, pag. 399 y ss.
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Cabe aqui recordar
que ante la disyun-
tiva entre monar-
qufa y/o parlamen-
to el poder judicial
tue sometido a una
doble situacién: ser
derivacioén de la po-
testad soberana del
monarca y, desde la
perspectiva liberal,
ser la residencia
natural de la jus-
ticia para el exac-
to cumplimiento
y aplicacién de la
ley emanada del
parlamento. Hoy,
cuando se habla de
un sistema demo-
cratico y social, el

juez ha descendido

de su condicién de

Tanto en las democracias como en

las monarquias, el poder proviene de arriba,
pero la legitimidad en ambos casos nace
de abajo, porque sélo el consentimiento
de los llamados a obedecer puede crearla.
En todos los regimenes es en el punto
de encuentro ente esas dos lineas, el poder
y la legitimidad, donde se realiza la plenitud
del Estado.
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el decreto 4975 de
2009, por el cual
el gobierno na-
cional declaré la
emergencia social
y, segun parece,
partiendo de una
historia financie-
ra del sistema de
salud mal contada
o contada a me-
dias, por lo que la
valoracién que de
ella haga la Cor-
te Constitucional
serd de una tras-
cendental impor-
tancia para el futu-
ro del sistema.

En lo referente a
su funcién de re-

visién de las de-

mediador entre lo
humano y lo divino a funcionario de justicia con

actividad de arbitro, de apoyo social y controlador
de la actividad publica, con lo cual su independen-
cia parte de limites objetivos, lo que sin vacila-
ci6n debe seguirse examinando desde el derecho
constitucional procesal y procesal constitucional,
pues tal idea va unida a la concepcién de Estado
Constitucional®".

Justamente al momento de concluir este anélisis

se halla para sentencia judicial de exequibilidad

cisiones judiciales
relacionadas con la accién de tutela de los derechos
constitucionales como lo prevé el articulo 33 del
decreto 2591 de 1991, reglamentario del articulo
86 de la Carta Politica, su trabajo ha sido loable
extendiéndose a providencias judiciales conside-
radas también como violatorias de los derechos
fundamentales mediante tesis que han venido
evolucionando a partir de las sentencias T-54.3 de
1992, varias de unificacién como la SU-1184 de
2001 y SU-159 de 2002, asi como las T-231/1994
y T-200/2004, que han declarado causales genéri-

31. SIMON, Dieter. La independencia del juez. 1°. Ed. Barcelona: Edit. Ariel S.A., 1985.
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cas de procedibilidad de la accién de tutela, entre

las cuales estén:

1) Defecto sustantivo que se produce cuando la
decisién judicial controvertida se funda en
norma indiscutiblemente inaplicable;

2) Defecto factico, cuando el juez carece de sus-
tento probatorio suficiente para proceder a
aplicar el supuesto legal en el que sustenta la
decision;

3) Defecto orgénico, cuando el juez que produjo
la providencia impugnada, carece en absoluto
de competencia para ello;

4) Defecto de procedimiento cuando se actiia
completamente al margen del procedimiento
establecido;

5) Desconocimiento del precedente;

6) Violacién directa de la Constitucion.

Como se observa, se trata de violacién perpetrada
por providencias judiciales viciadas de ilegitimi-
dad, porque se oponen ala legitimidad del manda-
to del constituyente primario y, por consiguiente,
sujeto a medios de impugnacién y en particular,
por error de derecho, como lo expresamos en
nuestro ensayo publicado en la revista nimero
31 del Instituto Colombiano de Derecho Procesal
—ICDP-" a través del cual se propone que si se trata
de una sentencia, el remedio sea la Casaciéon o la
Revisién, y en ambos casos, con revisién ante la
Corte Constitucional, en tanto que si se trata de

un auto, su ejecutoria dé lugar a tutela ante la

Corte Constitucional, con recurso ante la Corte

en pleno.

No ocurre lo mismo con los jueces ordinarios
que, a pesar de tener un sistema de seleccién por
el método de cooptacioén, de listas enviadas por el
Consejo Superior de la Judicatura (magistrados
de la Corte Suprema de Justicia y del Consejo de
Estado), encargados también por la Constitucion
Politica y la ley para hacer efectivos los derechos,
obligaciones, garantfas y libertades consagrados
en ellas, con el fin de realizar la convivencia social
y lograr y mantener la concordia nacional, en un
alto porcentaje han desatendido el mandato, des-
conociendo pronunciamientos sobre proteccién
de los derechos fundamentales realizados por la

jurisdiccién constitucional.

Esta situacién, que ha generado una dialéctica
fuerte, se refleja entre las altas Cortes con oca-
sién de las sentencias de Casacién y la Accién de
Tutela a lo cual nos hemos referido en el estudio
que aparece en la revista No. 34 del ICDP.”

La situacién ha querido ser abordada por el go-
bierno en varias ocasiones. Actualmente existe
una comision de reforma a la justicia, creada por
decreto, coordinada por un ex presidente de la
Corte Suprema de Justicia, que acaba de acordar
varias recomendaciones que se someteran a consi-

deracién de las salas plenas de la Corte Suprema,

32. FLOREZ GACHARNA, Jorge. Introduccién al derecho procesal dentro del Estado Constitucional. Proteccién jurisdiccional de los

derechos fundamentales, los principios y los valores humanos. En Revista del Instituto Colombiano de Derecho Procesal, nimero 31 de

2005. Librerfa ediciones del profesional, pag. 189.

33. FLOREZ GACHARNA, Jorge. Divagaciones sobre el recurso extraordinario de casacién dentro del Estado Social de Derecho. En Revista

IcDP, No. 34 de 2008, pag. 7119.
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del Consejo de Estado y también del gobierno

nacional que se resumen en tres propuestas’":

a) No procede la tutela contra sentencias de la
Corte Suprema y del Consejo de Estado;

b) Las tutelas contra sentencias de las Cortes
solo procederan por grave violacién al derecho
fundamental del debido proceso en que incu-
rra la respectiva corporacion, caso en el cual
la tutela debe ser interpuesta ante la misma
corporacion;

c) La eventual seleccién y la revision de la Corte
Constitucional de tutelas de la Corte Suprema
o del Consejo de Estado sélo se aceptan en
casos excepcionales y deben adoptarse por la

sala plena.

De ellas, como mds adelante se justificard, nos pa-
rece que con mejor matizacién la que mas consulta

el ordenamiento internacional es la Gltima.

Aparte de lo expuesto, en cuanto se refiere al Con-
sejo Superior de la Judicatura, Sala Jurisdiccional
Disciplinaria que se halla integrada por siete
magistrados elegidos por el Congreso Nacional
de ternas enviadas por el gobierno, en lo que tiene
que ver con el examen y sancién de las faltas de
los funcionarios de la rama judicial, asf como de
los abogados en el ejercicio de su profesién y a la
competencia para conocer de la accién de tutela
contra providencias judiciales, ha generado amplia
discusién por miultiples razones, una de las cuales
es la ilegitimidad, en la medida en que un 6rgano
del poder designa juzgadores de los miembros del

mismo 6rgano de eleccién.

y
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Precisamente, en la comisién aludida wup supra
se propone eliminar la Sala Disciplinaria de
este organismo por haber desviado su finalidad
constitucional, para que la parte disciplinaria de
los abogados la hagan los colegios de abogados
y que la parte disciplinaria de los jueces vaya
a los tribunales méximos de cada jurisdiccion,
considerando que la Sala Disciplinaria de esta
entidad estd cumpliendo una funcién que no le
toca, tramitando tutelas contra las altas Cortes
cuando se trata de una sala elegida por el propio
Congreso de la Republica, de suerte que al lle-
gar una sentencia contra un congresista, la sala
disciplinaria la ha revisado, y se han producido

decisiones cuestionables.

Creemos que es el momento de pensar seriamente
en la Colegiatura Obligatoria de los abogados,
también como forma de garantizar su indepen-
dencia, su libertad y el debido proceso, como lo
hemos planteado repetidamente en diferentes
certdmenes académicos™ y lo aconseja la Unién
Iberoamericana de Colegios y Agrupaciones de
Abogados desde su sexto congreso realizado en

Mar del Plata, en el mes de noviembre de 1984.

Sistema Interamericano de Proteccion de
los Derechos Humanos y su impacto en
las decisiones internas de cada pais

Como es conocido, la Convencién Americana sus-
crita en San José de Costa Rica el 22 de noviembre

de 1969, que entré en vigor en nuestro pafs me-

34. El Tiempo, domingo 28 de marzo de 2010, reportaje de Yamit Amat al magistrado Jaime Arrubla, presidente encargado de la Corte

Suprema.

35. FLOREZ GACHARNA, Jorge. Garantias constitucionales en el proceso. Prevencion y represion del fraude. Rodriguez Quito editores, 1986,

pag.116.
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diante laley 16 de 1972, cuenta con la ratificaciéon

de 24 Estados”. Esencialmente los Estados-parte
reconocen los derechos alli declarados y el estable-
cimiento de dos érganos con competencias especi-
ficas a fin de determinar violaciones por parte de
los Estados-miembros, a los derechos amparados,
como son la Comisién Interamericana y la Corte
Interamericana, la primera creada en 1959 y la

ultima establecida y organizada en 1979.

Con tal instrumento, las personas que habitan en
un Estado-miembro cuentan con un mayor am-
paro, debido a que aquel es objeto de un control
externo del cumplimiento de sus obligaciones, al
cual se ha sometido libremente para demostrar su
grado de compromiso en la defensa de los dere-

chos fundamentales y su propdsito de hacer parte

La Corte Constitucional
es el mayor logro de

la Constitucién de 1991,
porque en clerta forma
ha hecho que la justicia
sea algo entendible para
las personas y en cierta
forma esperanzador.

de una comunidad internacional respetuosa de los
principios consagrados por las cartas constitu-
cionales respectivas, a la vez que facilita mostrar
ante los Estados miembros la efectividad en la
materializacién de los derechos y colaborar en
acciones protectoras y solidarias que contribuyan

a fortalecer las politicas humanitarias.

Conforme al articulo 1° de la Convencién, la
primera obligacién asumida es la de “respetar los
derechos y libertades” reconocidos en la Con-
vencién, con fundamento en que el ejercicio de
la funcién publica tiene unos limites que derivan
en determinar que los derechos humanos son
atributos inherentes a la dignidad humana y, en
consecuencia, superiores al poder del Estado.”

36. Han ratificado o se han adherido a la Convencién: Argentina, Barbados, Bolivia, Brasil, Colombia, Costa Rica, Chile, Dominica,

Ecuador, El Salvador, Grenada, Guatemala, Hait{, Honduras, Jamaica, México, Nicaragua, Panama, Paraguay, Pert, Republica

Dominicana, Suriname, Trinidad y Tobago, Uruguay y Venezuela. Trinidad y Tobago denunci6 la Convencién Americana sobre

Derechos Humanos, por comunicacion dirigida al secretario general de la OEA, el 26 de mayo de 1998. Estados Unidos, no obstante

haber firmado la convencién el 1° de junio de 1977, no la ha ratificado. Canada no la firmé.

37. Corte Interamericana. Voto razonado conjunto de los jueces A.A. Cancado Trindade y M. Pacheco Gémez, caso Las Palmeras vs.
Colombia. Sent. de 6 de diciembre de 2001. Serie No. 90, parr. 4 y 6.
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La segunda obligacién, para garantizar el libre
y pleno ejercicio de los derechos es la de que los
Estados deben prevenir, investigar y sancionar
toda violaciéon de los derechos reconocidos por
la Convencién y procurar, ademads, el restableci-
miento, si es posible, del derecho conculcado y,
en su caso, la reparacién de los dafios producidos

por la violacién.

Para nuestro estudio, es importante destacar
que las decisiones del derecho interno no son
vinculantes con las decisiones de la Corte Inte-
ramericana porque ésta puede determinar motu
proprio la responsabilidad del Estado-parte por
violacién de la Convencién Americana. En efecto,
desde su 6ptica, para la Corte Interamericana, lo
definitivo es su propia determinacién de compa-
tibilidad o incompatibilidad con la Convencién
respecto de actos y practicas administrativas, leyes
nacionales y decisiones de tribunales nacionales
del Estado demandado, razén de més por la que
no es cuestionado el principio de subsidiaridad de
la jurisdiccion internacional referida a los meca-
nismos de proteccién, sin perjuicio de que en el
plano del derecho sustancial las normas tanto del
ordenamiento juridico internacional como interno
estan en permanente interaccién en beneficio de

los seres humanos protegidos®™.

De tal forma el incumplimiento de las obligaciones
convencionales compromete la responsabilidad

internacional del Estado, por actos u omisiones,
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sea del ejecutivo, sea del legislativo o sea del judi-
cial” segtin lo prevé el articulo 2°, por lo cual las
medidas de derecho interno han de ser efectivas
(principio del effet utile)*.

He aqui la importancia de que, sin desconocer
que la Corte Suprema y el Consejo de Estado son
6rgano de cierre de la justicia ordinaria y de lo
contencioso-administrativo, respectivamente, la
Corte Constitucional sea el 6rgano local inmediato
de revisién por acciones u omisiones de aquellas
en lo referente a los derechos fundamentales. Més
vale que el propio érgano competente local tienda
a corregir el acto ilegitimo que acudir al érgano

internacional para tal fin.

Precisamente, en relacién con el articulo 1 de la
Convenciodn, el articulo 25 de la misma en torno
a la proteccién judicial de los derechos funda-
mentales reconocidos por la Constitucién de cada
Estado-parte, la ley o la misma Convencién, los
Estados partes se comprometen a garantizar que
la autoridad competente prevista por el sistema
legal del Estado decidird sobre los derechos de
toda persona que interponga el amparo; a desa-
rrollar las posibilidades del recurso judicial y a
garantizar el cumplimiento, por las autoridades
competentes, de toda decisién en que se haya

estimado procedente el recurso.

El origen de esta garantfa parte de su consagracién

en la Declaracién Americana sobre los Derechos

38. Corte Interamericana, caso Caballero Delgado y Santana vs. Colombia. Sent. 8 de diciembre de 1995. Serie C No.22, parr. 55 y

56.

39. Corte Interamericana, caso Caballero Delgado y Santana vs. Colombia. Sent. 8 de diciembre de 1995. Serie C No.22, parr. 55 y

56.

40. Corte Interamericana. Caso cinco pensionistas vs. Pert. Sent. 28 feb/2003. Serie C No. 98, parr. 164.
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y Deberes del Hombre (abril de 1948), incluida
en la D.U. D.H. (diciembre de 1948), y retomada
por las Convenciones Europea y Americana sobre
derechos humanos (articulos 138 y 25, respectiva-
mente), y el Pacto de Derechos Civiles y Politicos
de Naciones Unidas. Con la Convencién Europea
se ha producido una significativa jurisprudencia

y un gran debate doctrinal.

Se infiere de lo anterior que para que el amparo
exista no es suficiente su previsiéon en la Consti-
tucién o en la ley, sino que sea idéneo para deter-
minar si se ha incurrido en una violacién a los de-
rechos fundamentales y proveer lo necesario para
remediarlo. La falta de independencia del poder
judicial, por ejemplo, para decidir con imparciali-
dad o porque falten los medios para ejecutar sus
decisiones lo hace initil, asf como cualquier otra
situacién que configure una especie de denegacién
de justicia, como el caso del retardo injustificado

en las decisiones.

Finalmente, en punto a la interpretaciéon de la
Convencion, conforme al articulo 31 de la Conven-
ci6én de Viena sobre el Derecho de los Tratados,
ha de recordarse que estos deben interpretarse de
buena fe conforme al sentido corriente que haya de
atribuirse a los términos del tratado en el contexto
de estos, teniendo en cuenta su objeto y fin, lo cual
comprende el preambulo y sus anexos y en todo

caso sustentada en el principio pro homine"'.

La Convencién Americana establece la obliga-
cién general de cada Estado-parte de adecuar su
derecho interno a las disposiciones de ella, para
garantizar los derechos en ella consagrados™.
Sin embargo, en el Sistema Interamericano, esta
prerrogativa que no es absoluta, debe ejercerse
con razonabilidad a fin de que ningtn Estado,
por ningtin motivo, desconozca los derechos fun-
damentales en aras del bien comun o del orden

publico.

Conclusiones

El poder, entendido como el hecho de la domina-
ciéon de unos hombres por otros, para el tema que
nos interesa, visto desde la fenomenologia, o sea
por su eficacia, nos permite caracterizar las distin-
tas manifestaciones de la dialéctica encuadrados

en el marco histérico aqui referido.

El llamado poder judicial, que es una realidad
dentro de nuestro sistema politico, toma partido
desde la categoria de lalegitimidad que ademas re-
clamamos con el compromiso angustioso de quien
como docente y abogado en ejercicio asume las

veces de soldado de una guerra por la libertad.

La legitimidad, judicialmente hablando, se
pretende fundar en la nocién de Cosa Juzgada

Constitucional. Se trata de elaborar y realizar el

41. Ensenia el principio pro homine que las normas internas o las internacionales se deben interpretar siempre a favor de la persona

humana, de forma tal que si llegare a ser mas protectora una norma interna a una norma internacional, se debe aplicar la interna.

A su vez, si la internacional es mdas protectora, ésta sera la que debe aplicarse.

42. BarBosa DELGADO, Francisco. Litigio Interamericano. 1° Ed., 2002 UJTL, pags. 87-88.
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derecho con implicaciones sociales, de suerte que
en la jurisprudencia debe reflejarse el mandato del
constituyente primario implicito en la Carta, la

que al reconocer los derechos, también proclama

libertad.

Al tener como premisa que los tribunales cons-
titucionales han sido sefialados como guardianes
de la Carta Constitucional e intérpretes de los
mandatos universales sobre derechos humanos,
es entendible que los tribunales de la jurisdicciéon
ordinaria incluyendo las Cortes de Casacion, estén
comprometidos con la interpretacién que sobre

tales aspectos aquellos realicen.

Finalmente, tal como lo hemos planteado, el de-
recho contemporéneo, en la dimensién latinoame-
ricana, y en Colombia en particular, nos invita a
repasar la historia universal, y revivir la nuestra,
para comprender las grandes transformaciones
que nos obligan a renunciar a nuestros intereses
personalistas y a proyectar el interés de las futuras
generaciones en un pafs que sigue al vaivén de la

legitimidad y la violencia en todas sus formas.

Por consiguiente, se debe concluir:

1 Nos hallamos en presencia de una nueva teorifa
del derecho, tanto en lo sustancial como en lo
procesal.

2 Nos hallamos en presencia de una nueva dimen-

sién de la jurisdiccion frente a una disminucién

5

de la soberania del Estado en lo relativo a la
administracién de justicia.

Estamos en presencia de un derecho procesal
internacional, transnacional y supranacional,
producto de la universalizacién de los derechos
humanos y de la estructuracién de los derechos
fundamentales con caricter nacional, transna-
cional y supranacional.

Se vislumbra la urgente necesidad de una
nueva orientacién en el estudio del derecho
con un viraje en sus contenidos y sus meto-
dologfas. El estudio del derecho procesal debe
edificarse sobre la estructura de los derechos
tfundamentales, lo que conlleva a la revision de
muchos conceptos tradicionales, incluyendo el
de independencia.

El conocimiento juridico procesal, frente a
la dimensién del Estado Constitucional exi-
ge la confluencia de las dos aristas: Derecho
Constitucional Procesal y Derecho Procesal
Constitucional.

La Corte Constitucional, caso colombiano,
atendiendo a la Convencién Interamericana de
Derechos Humanos tienen una funcién parti-
cular y concreta, asignada por el constituyente,
como parte de su legitimidad, consistente en la
revision de las decisiones judiciales relacionadas
con la accién de tutela de los derechos funda-
mentales por ser la guardiana de la integridad
y primacfa de la Constitucién, en los precisos

términos sefialados en la Carta.



