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    Introducción


    Este libro trabaja alrededor de la acción de inconstitucionalidad, en el escenario del derecho procesal constitucional, que es una disciplina que se construye en América Latina, con la resistencia de algunos constitucionalistas y de los procesalistas tradicionales que lo minimizan o simplemente lo desprecian. A los constitucionalistas tradicionales no les gusta la formulación del derecho procesal constitucional pues, en su opinión, el Derecho Constitucional es sustantivo y no procesal. Adicionalmente, sostienen que la aceptación de ese derecho implicaría “procedimentalizar la Constitución”, siendo que de lo que se trata es de “constitucionalizar el procedimiento” y no al contrario.


    A los procesalistas tradicionales tampoco les gusta el derecho procesal constitucional. Para ellos el Derecho Procesal es uno solo, y el procesal constitucional sería una simple variedad de aquel. Adicionalmente la presencia del derecho procesal constitucional y su estudio de las garantías constitucionales les produce conflictos e incomodidades, en la medida en que los “gurús” del Derecho Procesal, realmente son abogados funcionales al Derecho Civil, al Derecho Comercial y al Derecho Financiero, que prestan servicios a los bancos, a las multinacionales y a los grupos económicos. En este sentido, la jurisdicción constitucional, los procesos constitucionales y la defensa de los derechos humanos son experimentados con hostilidad. En el caso colombiano esto es muy sensible si se considera que esos mismos abogados procesalistas al servicio de los bancos, las multinacionales y los grupos económicos, son quienes usualmente elaboran los proyectos de reforma a los códigos de procedimiento y las leyes procesales, que luego entran en tensión con los derechos fundamentales y el sistema de garantías propios de los procesos constitucionales, las acciones constitucionales y el control de constitucionalidad.


    Vuelvo al asunto central. Este libro trabaja alrededor de la acción de inconstitucionalidad, que es el mecanismo más importante de defensa de la Constitución Política, y para hacerlo ha sido dividido en cinco capítulos. En el capítulo primero son presentadas las instituciones que deben existir para que pueda operar cabalmente la acción de inconstitucionalidad. El asunto es un tanto obvio, pero debió se explicitado. De esta manera y para que pueda desplegarse esta acción, es necesaria la configuración del Estado constitucional, es decir, de un Estado que esté regido por una Constitución o que cuando menos lo intente. Adicionalmente, ese Estado debe afirmar que la Constitución es la norma suprema y alrededor de esa apuesta, debe establecer un órgano encargado de defender esa Constitución, así como de articular los instrumentos de defensa, dispuestos alrededor de las instituciones del control de constitucionalidad. Además, se refiere la reciente actividad del Consejo de Estado como juez constitucional y se tematiza el control de convencionalidad, como una actividad que involucra la supremacía de la constitución y el ejercicio de la acción de inconstitucionalidad.


    El tema del capítulo segundo es la acción. Inicialmente acontece una presentación de algunos de los elementos conceptuales y estructurales del Derecho procesal constitucional, como campo de estudio de las acciones constitucionales. Dentro de esta perspectiva se hace el inventario de las acciones constitucionales en Colombia, incluyendo dentro de estas a la acción de inconstitucionalidad, con la idea de ofrecer una visión integrada de la acción y de su estudio. Evacuados estos dos asuntos se refiere la evolución histórica de la acción, reseñando finalmente sus características.


    En el capítulo tres se estudia el objeto de la acción de inconstitucionalidad y se responden dos preguntas: ¿qué puede ser demandado? y ¿qué es lo que se demanda en esta acción? La respuesta inicial señala que de conformidad con el artículo 241 de la Constitución pueden ser demandadas tres clases de normas: los actos reformatorios de la Constitución, que antitécnicamente se conocen en Colombia como “actos legislativos”, las leyes y los decretos con fuerza de ley que se dictan con base en las leyes de facultades extraordinarias. Sin embargo, el asunto es más complejo, pues como se verá también pueden ser objeto de demandas las interpretaciones de las leyes, las leyes estatutarias, los tratados públicos y una gran cantidad de decretos y de actos normativos de distinta especie.


    El tema del capítulo cuarto es el proceso. Aquí, en contra de las visiones reduccionistas, se afirma que el despliegue de la acción de inconstitucionalidad acontece en el marco de un proceso judicial y no en el de un procedimiento. En este sentido, se afirma que los procesos constitucionales, si bien no implican un enfrentamiento bilateral entre partes, sí son procesos. De esta manera se identifican las cinco etapas del proceso de constitucionalidad, como son: la etapa de la petición, la etapa de la admisión, la etapa de participación y contradicción, la etapa de las pruebas y la etapa de la decisión.


    El texto finaliza con el capítulo quinto, obviamente destinado a la sentencia constitucional, explicitada como un tipo especial de sentencia en el que acontece la declaración de exequibilidad o de inexequibilidad de la norma demandada. Allí son estudiados los efectos de la sentencia constitucional, que para el caso específico de Colombia son trabajados desde la teoría de la modulación de los fallos de constitucionalidad, así como la institución de la cosa juzgada constitucional y sus clasificaciones, específicamente referida a esta clase de fallos. El capítulo y el texto finalizan con el tema de la nulidad de las sentencias de constitucionalidad.


    Vale decir que este texto recoge y redescribe pasajes ya dispuestos en los libros El control de constitucionalidad y en Derecho Constitucional colombiano de la Carta de 1991 y sus reformas, lo que resultaba inevitable si se considera el carácter integral de la obra y del texto.


    Agradezco al profesor Alejando Venegas Franco y a la profesora María Lucía Torres Villarreal el apoyo dado a mi trabajo; así como el amor de Federico y Juan Manuel, mis hijos, quienes hacen que mi vida sea plena y feliz.


    Bogotá, septiembre de 2014

  


  
    Capítulo 1

    Los presupuestos institucionales de la acción de inconstitucionalidad*


    La acción pública de inconstitucionalidad es un mecanismo procesal, de carácter constitucional, en virtud del cual los ciudadanos pueden acudir ante la Corte Constitucional por medio de una demanda, para solicitarle que declare la inexequibilidad de una reforma constitucional, de una ley o de un decreto con fuerza de ley, por considerar que los mismos son contrarios a la Constitución.


    Sin embargo, y para que todo eso suceda alrededor de la acción de inconstitucionalidad, es necesaria la existencia previa de cuando menos seis instituciones. En primer lugar debe existir un Estado y este debe estar regido por una Constitución Política. En segundo término, esa Constitución debe establecer el principio de supremacía constitucional, de acuerdo con el cual la Constitución es la norma suprema del ordenamiento jurídico interno. En tercer lugar, y como consecuencia de lo anterior, el ordenamiento jurídico de ese Estado debe contar con un sistema de control de constitucionalidad, es decir, con un conjunto de mecanismos o de instrumentos de carácter procesal que permitan defender la supremacía de la Constitución. Como cuarto y quinto asuntos es necesario referir la existencia de órganos judiciales que se encarguen de ejercer el control constitucional y de defender la supremacía de la Constitución, siendo estos, en el caso colombiano, la Corte Constitucional y el Consejo de Estado. Finalmente está la institución del control de convencionalidad, con la que acontece lo que se ha dado en llamar el Derecho procesal constitucional transnacional.


    1. La Constitución


    La idea moderna de Constitución, como se sabe, surge del proceso de “las revoluciones constitucionales”, más propiamente del proceso de independencia norteamericano y de la Revolución francesa, siendo luego exportada a las nacientes repúblicas suramericanas, al resto del mundo occidental y, finalmente, y en virtud el fenómeno de la guerra, al resto del mundo. Baste para el efecto simplemente referir la imposición de constituciones en Afganistán e Irak, luego de la invasión del Ejército de Estados Unidos.


    Las nociones y definiciones acerca de lo que es una Constitución son abundantes y diversas, así como las clasificaciones que se han hecho alrededor de ellas. En este sentido, se suele hablar y diferenciar, de modo un tanto superfluo, entre constitución material y formal, constituciones rígidas y flexibles, constitución escrita y consuetudinaria, constitución normativa y semántica y otras más, con categorías superfluas, como la que diferencia entre constituciones cortas y extensas.


    Las nociones tradicionales de lo que sea una Constitución han sido de carácter orgánico y han privilegiado el poder, los poderes públicos. En este sentido se repitió durante mucho tiempo, y aún se hace, que la Constitución es la suma de los factores reales de poder. Esa noción tradicional y simplemente orgánica de Constitución hizo carrera en Colombia y en los países de América del Sur, en los que fue aceptada y vivida como credo la fórmula de Jellinek, quien señalaba que:


    Cualquier tipo de unión que pretenda perdurar precisa de un ordenamiento formado y ejecutado conforme a su voluntad, que haya delimitado su ámbito y regulado en él y para él la condición de sus miembros. Un ordenamiento de estas características se denomina Constitución. De ahí que todo Estado disponga necesariamente de una Constitución (…) ordinariamente los pueblos civilizados disponen de un ordenamiento jurídicamente reconocido y compuesto de normas jurídicas. Según lo anterior, la Constitución contiene, por regla general, las normas jurídicas que caracterizan los órganos supremos del Estado, establecen la forma de crearlos, sus relaciones recíprocas y sus áreas de influencia, además de la posición fundamental del individuo respecto al poder estatal.1


    De esa manera, lo que fuese una Constitución quedaba reducido a una visión simplemente orgánica y estatalista: la estructura del Estado, los órganos del Estado, las competencias de esos órganos y los límites de actuación de los poderes estatales. Adicionalmente, se aceptaba sin más que el Estado era el producto natural del desenvolvimiento de las fuerzas políticas en el tiempo, que el Estado era una unidad política completa y, lo que es peor, que correspondía a los pueblos civilizados, con lo cual se descalificaba toda forma de asociación política que no fuera la estatal. Por si fuera poco, dentro de esa comprensión, los individuos como sujetos individuales titulares de derechos no contaban seriamente, pues los derechos acontecían simplemente por gracia o concesión del poder del Estado, pero no porque los sujetos fuesen realmente titulares de ellos.


    Hoy se sabe que ese concepto venerable de Constitución es tan solo parcial y en segmentos, equivocado, y que la idea naturalista del surgimiento del Estado como simple evolución y perfeccionamiento de las asociaciones políticas es, además de ingenua, equivocada. Además, ha sido enfrentada con modelos antagónicos de compresión del Estado, como el belicista, que supone, con buenas razones, que además del proceso de centralización del poder que caracterizó el nacimiento del Estado moderno, fue la guerra “la que permitió la aparición de una estructura institucional sofisticada que condujo al establecimiento del Estado, más allá de la existencia o no de un rey determinado. Tal condición, derivada de la práctica de la guerra, permitió que la institucionalización de la política y de las diferentes esferas de la vida social fuera mucho más directa e involucrara los ámbitos de la vida diaria”.2


    En la actualidad, y tras los sucesos de la Segunda Guerra Mundial, a las nociones naturalistas y simplemente orgánicas de Constitución les han sido opuestas nociones complejas y sustantivas de Constitución que dan preeminencia a los derechos de las personas y que entienden que una Constitución, más que un conjunto de poderes, es un conjunto de límites al poder y un conjunto de controles al poder. Dentro de esta compresión bien dice Aragón que hablar de Constitución tiene sentido cuando se la concibe como un instrumento de limitación y control del poder, hasta el punto de asumir al control como un elemento inseparable del concepto de Constitución, “de tal manera que sólo si existe control de la actividad estatal puede la Constitución desplegar su fuerza normativa y sólo si el control forma parte del concepto de Constitución puede ser ésta entendida como norma”.3


    La presencia de los derechos de las personas y su valor normativo son hoy decisivos en los conceptos de Constitución y de constitucionalismo. De esta manera, y según Amaya,4 la Constitución en sentido propio ha pasado a ser la norma que, por un lado, reconoce derechos fundamentales y, por otro, instituye poderes públicos, articulando sus competencias y regulando su ejercicio en función de la protección de la garantía y de la tutela de esos derechos. Señala el mismo autor que al proceso de constitucionalización de las estructuras jurídico políticas de las naciones se lo denomina constitucionalismo, bajo el modelo ideal del gobierno de las leyes sobre el gobierno de los hombres.


    Finalmente, vale referir la noción estructural y axiológica de Constitución de Ferrajoli para quien “‘Constitución’ es el estatuto de una institución política consistente en un conjunto de normas sobre la producción dotadas de algún grado de efectividad, cuyo acto institutivo es el acto constituyente y que, en democracia, tiene: a) como normas de reconocimiento de la esfera pública la división de poderes, la representatividad política de las funciones de gobierno a través del ejercicio de los derechos políticos y la separación de estas últimas con respecto a las funciones de garantía, b) como normas de reconocimiento de la esfera privada la producción por obra del ejercicio de los derechos civiles de las situaciones disponibles a ella pertenecientes, y c) como razón social la garantía de los derechos de libertad y de los derechos sociales estipulados como vitales por sus normas sustantivas”.5 Con esto se integran tres niveles básicos omitidos en las versiones simples de Constitución: un primer nivel que corresponde a la representación política, la división de poderes, los derechos políticos y el ejercicio de las competencias estatales; un segundo nivel relacionado con el ámbito de lo privado, la contratación, las iniciativas económicas o del capital; y en tercer término, el nivel de las garantías, el nivel de la realización de los derechos sociales e individuales.


    Como conclusión, y en referencia a la acción de inconstitucionalidad, debe señalarse que esta opera bajo la noción contemporánea de Constitución, que reconoce la preeminencia de los derechos fundamentales de las personas y que encuentra en el control de constitucionalidad el eje de su despliegue.


    2. La supremacía de la Constitución


    El términos generales, la supremacía de la Constitución es presentada como un principio jurídico, de acuerdo con el cual la Constitución es la norma suprema del ordenamiento, y por lo mismo, todas las demás normas (leyes, decretos, actos administrativos, etc.) deben estar sometidas a ella y respetarla.


    Sin embargo, la supremacía de la Constitución no es un principio aislado, sino que está implicado con el control de constitucionalidad y, por esa vía, con la acción de inconstitucionalidad. Al respecto, ha reiterado la Corte que la acción de inconstitucionalidad es un mecanismo que busca el cotejo, por la autoridad judicial competente –en Colombia, la Corte Constitucional– entre el precepto legal demandado y los mandatos constitucionales, de modo tal que las normas inferiores del sistema jurídico (entre ellas la ley) sean sometidas y controladas por la norma superior del ordenamiento (la Constitución), lo que tan solo es posible en virtud del control de constitucionalidad, entendido como el conjunto de mecanismos o instrumentos de carácter procesal que permiten la realización de la supremacía de la Constitución.6


    2.1. La supremacía de la Constitución en el plano normativo


    La supremacía de la Constitución suele ser formulada como un principio que está a la base del control constitucional, de acuerdo con el cual la Constitución es la norma suprema del ordenamiento jurídico, que establece las reglas, principios y valores que orientan y someten al resto de ese ordenamiento.


    Un lugar común de referencia alrededor de la supremacía de la Constitución es la famosa sentencia de febrero 24 de 1803, proferida por la Suprema Corte Americana, al resolver el caso Marbury contra Madison, donde se dijo que:


    No es tampoco inútil observar que, al declarar cual será la ley suprema del país, se menciona a la constitución en sí misma en primer lugar; y no todas las leyes de los Estados Unidos tienen esa cualidad, sino sólo aquellas que se hagan de conformidad con la Constitución.


    De tal modo, la terminología particular de los Estados Unidos confirma y pone de relieve el principio, que supone esencial para toda constitución escrita, de que la ley contraria a la Constitución es nula, y que los tribunales, así como los demás poderes, están obligados por ese instrumento.7


    El principio allí enunciado por vía judicial es componente normativo de numerosas constituciones. Así, por ejemplo, en la Constitución Española de 1978, se establece: “Artículo 9. 1. Los ciudadanos y los poderes públicos están sujetos a la constitución y al resto del ordenamiento jurídico”. En el caso colombiano, el principio es enunciado de un modo sencillo en el inciso primero del artículo 4 donde se señala que: “La Constitución es norma de normas. En caso de incompatibilidad entre la constitución y la ley u otra norma jurídica, se aplicarán las disposiciones constitucionales”, en la adopción de un texto que contiene dos componentes: en el primero se señala el principio de supremacía constitucional y en el segundo lo que se denomina la excepción de inconstitucionalidad.


    El artículo 4 es la norma más importante de la Constitución Política de Colombia, siendo además la condición de posibilidad de aplicación normativa de toda la Constitución, del ejercicio del control constitucional, de la primacía de los derechos fundamentales, de la concreción del Estado social de derecho y de la vigencia del Estado constitucional democrático, es decir, del hecho de estar realmente regidos por una Constitución y no simplemente por leyes o decretos.


    La asunción seria de la supremacía constitucional implica que la Constitución deje de ser tomada como un texto simplemente declarativo, ideológico, programático o de proclama, como lo pretendían los publicistas franceses y sus áulicos en América del Sur, para ser contemporáneamente un texto normativo, aplicable de modo directo y exigible judicialmente.


    2.2. Los contenidos de la supremacía de la Constitución


    La supremacía de la Constitución es una noción compleja que implica varias aristas y contenidos identificados desde el comienzo por la Corte Constitucional, la que desde el año 1992 ya señalaba que:


    La posición de supremacía de la Constitución sobre las restantes normas que integran el orden jurídico, estriba en que aquélla determina la estructura básica del Estado, instituye los órganos a través de los cuales se ejerce la autoridad pública, atribuye competencias para dictar normas, ejecutarlas y decidir conforme a ellas las controversias y litigios que se susciten en la sociedad, y al efectuar todo esto, funda el orden jurídico mismo del Estado. La Constitución se erige en el marco supremo y último para determinar tanto la pertenencia al orden jurídico como la validez de cualquier norma, regla o decisión que formulen o profieran los órganos por ella instaurados. El conjunto de los actos de los órganos constituidos –Congreso, Ejecutivo y jueces– se identifica con referencia a la Constitución y no se reconoce como derecho si desconoce sus criterios de validez. La Constitución como lex superior precisa y regula las formas y métodos de producción de las normas que integran el ordenamiento y es por ello “fuente de fuentes”, norma normarum. Estas características de supremacía y de máxima regla de reconocimiento del orden jurídico propias de la Constitución, se expresan inequívocamente en el texto del artículo 4.8 (Negritas dentro del texto original)


    Desde esta perspectiva se señalan a continuación los contenidos más relevantes de la supremacía de la Constitución.


    2.2.1. La Constitución como norma jurídica de aplicación y de exigibilidad directa


    Esta modalidad de la supremacía de la Constitución es especialmente notoria en el caso de las acciones constitucionales y principalmente de la acción de inconstitucionalidad, la acción de tutela y las acciones populares.


    Este contenido implica asumir a la Constitución como una verdadera norma jurídica de aplicación directa. Durante mucho tiempo, la enseñanza y la aplicación del derecho en Colombia no consideraron a la Constitución como una norma. Esta aparecía como una simple expresión orgánica o como una mera declaración. En consecuencia, los casos y los problemas jurídicos se resolvían al nivel de la simple ley y sin la consideración normativa de la Constitución. Análoga circunstancia acontecía en el sistema español hasta antes de la expedición de la Constitución de 1978. Según explica García de Enterría, en el pasado “la Constitución no era una norma jurídica invocable ante los tribunales (…). La Constitución, simplemente, se repitió por todas las salas del Tribunal Supremo, no era una norma jurídica que vinculase directamente ni a los sujetos públicos ni a los privados y que, por lo tanto, los tribunales no debían siquiera consultarla para dictar sus sentencias”.9 De esta manera la Constitución era, en últimas, un enunciado secundario que ni resolvía los casos, ni era aplicado por los tribunales.


    La expedición de las Constituciones de 1978 y 1991 en España y Colombia, respectivamente, implicó un cambio de enfoque por el cual la Constitución y las normas de derecho fundamental pasaron a ser de aplicación directa y a resolver directamente los casos. Así, respecto de asuntos sensibles como los derechos de petición, salud, libertad, etc., la exigibilidad y aplicación de la Constitución, pasó a ser la regla, donde antes era una simple declaración.


    Los casos de aplicación directa de la Constitución soy hoy abundantes, especialmente en el despliegue de las acciones constitucionales. En lo que tiene que ver con la acción de inconstitucionalidad valga referir la Sentencia C-197 de 1997, que examinó la constitucionalidad del numeral 4 del artículo 137 del C. Contencioso Administrativo, que señalaba como uno de los requisitos de la demanda de nulidad señalar: “4. Los fundamentos de derecho de las pretensiones. Cuando se trate de la impugnación de un acto administrativo deberán indicarse las normas violadas y explicarse el concepto de su violación” (en cursiva lo demandado). La Corte al resolver declaró la exequibilidad del enunciado, ordenándoles a los jueces que en todos los asuntos de su competencia apliquen directamente la Constitución, así:


    Declarar EXEQUIBLE el aparte demandado del numeral 4 del artículo 137 del Código Contencioso Administrativo, bajo la condición de que cuando el juez administrativo advierta la violación de un derecho fundamental constitucional de aplicación inmediata, deberá proceder a su protección, aun cuando el actor en la demanda no hubiere cumplido con el requisito de señalar las normas violadas y el concepto de violación. Igualmente, cuando dicho juez advierte incompatibilidad entre la Constitución y una norma jurídica tiene la obligación de aplicar el art. 4 de la Constitución.10


    2.2.2. La Constitución como norma que determina el modo de producción de las otras normas


    Un segundo contenido del principio de supremacía de la Constitución está relacionado con el modo de producción de todas las normas del ordenamiento jurídico. La Corte lo refiere bien al señalar que: “La Constitución como lex superior precisa y regula las formas y métodos de producción de las normas que integran el ordenamiento y es por ello ‘fuente de fuentes’, noma normarum”.11 La Constitución es así la norma suprema, en la medida que determina los requisitos, trámites y procedimientos a que debe someterse la producción de las demás normas del ordenamiento.


    Este contenido de la supremacía es determinante y es el fundamento de la competencia de la Corte para examinar los vicios de forma o de procedimiento. De esta manera, si durante el trámite de expedición de un acto legislativo, de una ley o de un decreto con fuerza de ley, fueron violadas las reglas fijadas por la Constitución para la producción de esos actos, entonces deberá procederse a la declaratoria de inexequibilidad. Así por ejemplo, en la Sentencia C-313 de 2004, la Corte Constitucional declaró la inconstitucionalidad del artículo 17 del Acto Legislativo No. 1 de 2003, sobre Reforma Política, que disponía la creación de la región administrativa para Bogotá. La Corte expulsó la norma del ordenamiento por vulnerar la manera como la Constitución previó la expedición de los actos legislativos, ya que: “La Cámara al no debatir el artículo 17 demandado, en manera alguna reformó el proyecto de Acto Legislativo y mucho menos que haya sido su decisión política aprobar su supresión (…). En este sentido queda demostrado el exceso de la comisión accidental de incluir como artículo nuevo un precepto que no fue debatido ni aprobado en segunda vuelta por una de las Cámaras”.12 Así se expulsaba la norma por violar la supremacía de la Constitución, al no haber seguido las reglas previstas para la producción de dichos actos, dispuesta en los artículos 374 y siguientes de la Carta.


    2.2.3. La supremacía de la Constitución como constitucionalización del derecho


    El principio de supremacía de la Constitución, además de asumir a la Constitución como norma jurídica y como la norma que señala la manera de producir las demás normas, implica la constitucionalización del resto del derecho, la cual opera en el plano interpretativo y en el aplicativo. Este contenido de la supremacía constitucional implica un tránsito que va de la legalización del derecho, a la constitucionalización del derecho. En efecto, bajo el simple Estado de derecho lo que acontecía era la legalización del derecho, es decir, que el derecho se enseñaba y se ejercía tan solo desde la ley y, por lo mismo, los casos eran resueltos por los jueces únicamente desde la ley, lo que implicaba que la propia Constitución quedara legalizada, es decir, sometida a las interpretaciones y a las aplicaciones de la ley. La asunción de la supremacía de la Constitución y su carácter normativo suponen el tránsito a un modelo inverso: aquel en el cual la enseñanza y la aplicación del derecho están regidas por la Constitución, donde los casos sean resueltos por los jueces primero desde la Constitución y luego desde la ley, dentro de un proceso en el que los asuntos legales pasan a ser constitucionalizados, es decir, mediados hermenéuticamente por la comprensión y la aplicación de la Constitución.


    La constitucionalización del derecho legal es un suceso común en el constitucionalismo occidental. Guastini lo describe como “un proceso de transformación de un ordenamiento al término del cual el ordenamiento en cuestión resulta totalmente ‘impregnado’ por las normas constitucionales”.13


    En el sistema colombiano acontecen procesos de constitucionalización en todas las jurisdicciones y muy especialmente en la Corte Constitucional y en el Consejo de Estado. Baste para el caso referir la constitucionalización de los derechos de las empleadas del servicio doméstico, la del derecho a la consulta previa a los indígenas, la de los derechos de las víctimas dentro del proceso penal o la de los trabajadores en los botaderos de basura, todo ello en la línea de un proceso en el que eventualmente se precise “la importancia de constitucionalizar todos los tipos de dominación social, no solo aquella que se origina en el Estado”,14 es decir, la de los colegios, la de los hogares, la de los hospitales.


    2.2.4. La supremacía de la Constitución en el plano de la interpretación


    Además del desarrollo de la supremacía de la Constitución en el plano puramente normativo, también acontece en el plano interpretativo. La cuestión tiene que ver con el análisis concreto de constitucionalidad y sucede en aquellos casos en los que frente a unos mismos hechos, o una misma norma, concurren dos o más interpretaciones constitucionales, la una proveniente de la Corte Constitucional y la otra derivada de otros órganos judiciales o administrativos. En estos eventos, la Corte ha concluido que, en el caso de interpretaciones concurrentes, “prevalecen las consideraciones fijadas por la Corte Constitucional en razón de su competencia de guarda de la supremacía de la Carta”.15


    Este contenido se evidencia claramente en la Sentencia SU-917 de 2010, relacionada con la violación de los derechos fundamentales que ocasiona la interpretación del Consejo de Estado respecto de los servidores públicos nombrados provisionalmente en cargos de carrera (mientras se realiza el concurso y se adjudica la plaza), que son destituidos mediante actos administrativos sin motivación. El punto central es que para la Sección Segunda del Consejo de Estado procede la destitución sin necesidad de motivar el acto administrativo, impidiendo el ejercicio del derecho de defensa y el acceso a la administración de justicia. La Corte examinó la incompatibilidad de la jurisprudencia del Consejo de Estado sobre el punto, según la cual, a esa clase de funcionarios no les asiste “fuero alguno de estabilidad”, de modo tal que pueden ser retirados del servicio sin motivación alguna. La Sala señaló que la diferencia interpretativa debía ser superada para asegurar la vigencia de la igualdad, el acceso a la administración de justicia, la confianza legítima, la coherencia sistémica y la seguridad jurídica. En este sentido, puntualizó que:


    Es necesario insistir en que lo que en realidad justifica la procedencia de la tutela contra sentencias judiciales, en particular de las altas Corporaciones judiciales, es la imperiosa necesidad de que exista una interpretación unificada sobre el alcance y límites de los derechos fundamentales (…). Sólo de esta manera se ofrece a los ciudadanos cotas mínimas de seguridad jurídica y certeza del derecho, en la medida en que razonablemente pueden anticipar cuál será la respuesta jurídica a sus actos o ante la defraudación de las conductas que el ordenamiento censura.16 (Cursivas fuera de texto original)


    2.2.5. La excepción de inconstitucionalidad


    Una fuerte manifestación de la supremacía de la Constitución es la dispuesta en la excepción de inconstitucionalidad, establecida en el artículo 4 de la Carta Política, donde se señala que: “En todo caso de incompatibilidad entre la Constitución y la ley u otra norma jurídica, se aplicarán las disposiciones constitucionales”.


    La excepción de inconstitucionalidad se configura cuando a la solución de un caso concreto concurran dos soluciones divergentes, una ofrecida por la ley y otra ofrecida por la Constitución, debiendo entonces el funcionario inaplicar la ley, para aplicar directamente la Constitución. Obsérvese que la norma no es declarada inexequible, sino que simplemente no se aplica, por resultar inconstitucional en el caso concreto. La Corte ha precisado que se trata de “una facultad o posibilidad (o si se quiere, una herramienta) de los operadores jurídicos, en tanto no tiene que ser alegada o interpuesta como una acción; pero se configura igualmente como un deber en tanto las autoridades no pueden dejar de hacer uso de ella en los eventos en que detecten una clara contradicción entre la disposición aplicable a un caso concreto y las normas constitucionales”.17


    Como tal, la excepción de inconstitucionalidad es una manera de ejercer control concreto de constitucionalidad. Si se tiene en cuenta que el sistema de control constitucional acogido en Colombia es mixto, en el sentido de que comparte características de los sistemas concentrados (es decir, de aquellos en los que el control de constitucionalidad es ejercido por un único órgano, para el caso colombiano, la Corte Constitucional) y de los sistemas difusos de control (es decir, de aquellos en los que el control puede ser ejercido por cualquier órgano de la jurisdicción, como acontece con el caso de las acciones de tutela), entonces la excepción de inconstitucionalidad es una de las modalidades del control difuso de constitucionalidad.


    Este control es antiguo en el sistema colombiano. Fue dispuesto en el artículo 215 de la Constitución de 1886, que contuvo el artículo 4 del Acto Legislativo No. 3 de 1910. Esa antigüedad contrasta fuertemente con su falta de aplicación, pues en la práctica los jueces no ejercitan la figura debido al temor, cierto o infundado, de ser acusados por prevaricato. La norma dispuesta en la Constitución anterior establecía que: “En todo caso de incompatibilidad entre la Constitución y la ley se aplicarán de preferencia las disposiciones constitucionales”.


    Un caso interesante de excepción de inconstitucionalidad es el contenido en la Sentencia T-1033 de 2008,18 a propósito de la violación de los derechos a la personalidad jurídica y libre desarrollo de la personalidad que hiciera la Registraduría Nacional del Estado Civil, de un transexual a quien le había sido negado el derecho a un segundo cambio de nombre. Los hechos refieren la situación de una persona de sexo masculino que inicialmente había tramitado y obtenido el cambio de nombre, por otro de sexo femenino, ante la Registraduría Nacional del Estado Civil, por experimentar inconformidad con el sexo asignado al nacimiento. Ocurrió sin embargo, según palabras del propio accionante, que con su nueva identidad de género “se vio abocado a una vida de prostitución y degradación personal que lo hizo reflexionar sobre su futuro al punto de decidir dejar atrás la vida que llevaba para procurar la conformación de una familia y la obtención de un trabajo digno”. Dentro de esta perspectiva y en virtud de los cambios que introdujera en su plan de vida, le solicitó a la Registraduría Nacional del Estado Civil un segundo cambio de nombre que le permitiera restituir el masculino original, solicitud que le fue negada con base en lo dispuesto en el artículo 94 del Decreto 1260 de 1970 según el cual: “El propio inscrito podrá disponer, por una sola vez, mediante escritura pública, la modificación del registro, para sustituir, rectificar, corregir o adicionar su nombre, todo con el fin de fijar su identidad personal” (cursiva fuera de texto original).


    En virtud de la negativa, el afectado interpuso una acción de tutela que fue tramitada por la Sala Civil del Tribunal Superior de Cali, que el 9 de noviembre de 2007 negó el amparo por considerar que no se había violado ningún derecho fundamental, y que el Decreto 1260 de 1970 establecía la posibilidad del cambio de nombre por una sola vez.


    El caso fue seleccionado por la Corte Constitucional, la que para resolver dio aplicación a la excepción de inconstitucionalidad, considerando que si bien el artículo 94 del Decreto 1260 de 1970 establecía una limitación razonable, en el caso concreto del accionante implicaba la violación de sus derechos fundamentales a la personalidad jurídica y el libre desarrollo de la personalidad, en la medida que le impedía cumplir su identidad de género, la que impropiamente la Corte en el fallo confundió con la orientación sexual.19 De esta manera se ampararon los derechos de identidad de género de un transexual. Este precedente sería luego reiterado en la Sentencia T-977 de 2012, en un caso relacionado con una persona transexual que se vio obligada a solicitar un segundo cambio de nombre a efectos de poder tramitar la libreta militar y así aspirar a un empleo.20


    2.2.6. La supremacía de la Constitución como derecho fundamental


    La Corte Constitucional ha considerado que existe el derecho fundamental a la supremacía de la Constitución, o el “derecho a Constitución”, como lo refiere en algunos fallos. Ha dicho que:


    La integridad y supremacía de la Constitución ha sido considerada como un derecho fundamental de las personas que bajo distintas formas se concede a ellas por la Constitución para vigilar su cumplimiento y obtener, cuando no sea así, que los podres públicos ejerzan sus competencias dentro de los límites de la Constitución, se inspiren en sus valores y principios y respeten, en todas las circunstancias, los derechos y garantías de las personas.21


    Un caso notorio de supremacía de la Constitución como derecho fundamental es el contenido en la sentencia proferida por el Consejo de Estado, con ocasión de la acción popular del “caso Patarroyo”, relacionado con la violación continua y manifiesta de derechos colectivos por parte de la Fundación Instituto de Inmunología Colombiano (FIDIC), dirigida por Manuel Elkin Patarroyo, con la anuencia de la Corporación para el Desarrollo Sostenible del Sur de la Amazonía (Corpoamazonía), bajo la excusa de los treinta años “investigación” sobre la vacuna para la malaria. En aquella ocasión el Consejo de Estado desenmascaró la violación de los derechos y el exterminio de especies animales, asumiendo la supremacía de la Constitución y la supremacía de las convenciones internacionales sobre derechos humanos como derechos fundamentales,22 disponiendo en los puntos resolutivos:


    Primero. Decláranse de oficio, las excepciones de inconstitucionalidad y contravencionalidad de la expresión contenida en el inciso segundo del artículo 144 de la Ley 1437 de 2011 que determina “sin que en uno u otro evento, pueda el juez anular el acto o contrato”, así como de la hermenéutica o interpretación (derecho viviente) que podría desprenderse de esa disposición para el caso concreto.


    Adicionalmente, en el punto resolutivo segundo, dispuso modificar la sentencia apelada en bastantes de sus componentes, entre ellos, declarando que existió la vulneración específica del derecho a la moralidad administrativa y del derecho a la existencia del equilibrio ecológico y del manejo y aprovechamiento racional de los recursos naturales, ordenando proteger esos derechos, y, “de manera autónoma y directa, los derechos colectivos de los animales silvestres, en el caso concreto de la especie de primates Aotus Vociferans, de acuerdo con la parte motiva de esta providencia”.


    Como se observa, lo que allí aconteció fue la aplicación directa de normas convencionales, en un caso concreto relacionado con el ejercicio de las acciones populares y la violación de los derechos colectivos. Aquí el Consejo de Estado inaplicó el artículo 144 de la Ley 1437 de 2011, que contiene el Código Administrativo, que impide la anulación de actos administrativos mediante acciones populares, para aplicar directamente dos grupos de normas:


    
      	
•El artículo 88 de la Constitución que establece los derechos colectivos y las acciones populares.


      	
•El Protocolo de Kioto (aprobado por la Ley 629 de 2000), la Declaración de Río, adoptada en 1972, la Convención Internacional sobre Comercio de Especies Amenazadas de Fauna y Flora Silvestres (CITES), el Protocolo de Montreal y el Tratado de Cooperación Amazónica (TCA).

    


    Como tesis central del fallo, además de declarar la violación de los derechos e intereses colectivos, se señalaría la concurrencia del control de convencionalidad por inaplicación del Código Administrativo, cuya norma “deviene no solo contraria al ordenamiento constitucional que inspiró este tipo de acciones o pretensiones, sino también porque introduce una limitación que hace nugatoria la protección efectiva de derechos reconocidos internacionalmente, al hacer depender el mecanismo idóneo y razonable para su amparo de la interposición de las acciones o pretensiones ordinarias”.23


    3. El control de constitucionalidad


    Dispuesta la existencia de la Constitución Política dentro del Estado, y afirmada la supremacía de la Constitución sobre las demás normas del ordenamiento jurídico de ese Estado, resulta indispensable la articulación de mecanismos e instrumentos que permitan asegurar la vigencia de la Constitución y su supremacía. Tal es la tarea del control de constitucionalidad.


    En sentido instrumental, el control de constitucionalidad es el conjunto de instituciones y de procedimientos destinados a hacer efectiva la supremacía de la Constitución, a realizar el carácter normativo de la misma, a garantizar la vigencia y efectividad de los derechos fundamentales de las personas dentro del Estado, así como a permitir la realización de las reglas, principios, valores e instituciones propias del Estado constitucional democrático. Como tal, el control de constitucionalidad es la máxima expresión del control jurídico. Se trata de un control jurídico en virtud del parámetro de evaluación utilizado (las normas constitucionales, los tratados públicos y las interpretaciones del tribunal constitucional), y de un control jurisdiccional, en virtud del órgano que lo ejecuta, para el caso colombiano es la Corte Constitucional.


    Alrededor del control de constitucionalidad se suele diferenciar entre los modelos de control constitucional y los sistemas de control constitucional.24 Los primeros atienden a los mecanismos de control nacidos originariamente bajo presupuestos históricos y filosóficos propios que corresponden a tres modelos: el estadounidense o judicial, el político o francés, y el kelseniano o continental. Por otra parte, la expresión sistema de control atiende al tipo de aparato adoptado por los ordenamientos jurídicos de los distintos países, por creación constitucional, legal o judicial. En este sentido, un sistema nacional cualquiera (el peruano, el ecuatoriano, etc.), puede adoptar uno de los modelos o fusionar dos de ellos para articular su sistema, como suele suceder en América del Sur. A continuación se hace una referencia general a unos y otros.


    3.1. Los modelos de control constitucional


    Jorge Amaya indica que son tres los modelos fundacionales de control constitucional: el modelo político, de origen francés y del modelo jurisdiccional, que a su vez se subdivide en el modelo jurisdiccional de tribunales constitucionales, también llamado modelo kelseniano o europeo de control constitucional (concentrado) y el modelo jurisdiccional de jueces, también llamado modelo estadounidense de control constitucional (difuso).


    3.1.1. El modelo político o francés de control constitucional


    Si bien este modelo se describe en los libros de texto, no es propiamente un modelo de control constitucional, sino un simple ejercicio parlamentario, mínimamente preocupado por la defensa de la Constitución, que descansa en la confianza en el legislador y la desconfianza en el juez, por haber estado muy cerca del rey en el Estado absolutista.


    El origen de este modelo suele situarse en los sucesos de la Revolución francesa y el establecimiento de la representación popular en la asamblea parlamentaria, la que se arrogó la totalidad de los poderes como fueron: la voluntad de legislar sin controles, el poder de interpretar las leyes que ella misma había producido, y el supuesto control que los propios legisladores ejercían sobre lo que ellos mismos producían. “Por eso, mutatis mutandis, en realidad el modelo político es una manera de evitar el control de constitucionalidad”.25 Fue esta la comprensión que llegó inicialmente a la mayoría de países de América del Sur, lo que en buena parte explica la resistencia histórica al ejercicio de los controles jurídicos, especialmente al judicial.


    Para el caso francés, la Constitución de 1958 previó la existencia de un Conseil Constitutionnel que no trabaja como Tribunal, no establece procedimientos judiciales de actuación y simplemente ejerce control político previo sobre leyes y tratados internacionales, elucida los conflictos de competencia entre el poder Ejecutivo y el Legislativo y es juez de las elecciones. Sin embargo, sobre el mismo fue introducida una reforma en el año 2008 que trajo una primera forma de control a posteriori y amplió la cláusula de legitimación para quien quiera ponerlo en operación.


    3.1.2. El modelo jurisdiccional kelseniano o europeo de control constitucional


    La creación de este modelo de control constitucional, también llamado concentrado, se adjudica a Hans Kelsen y su idea de creación del Tribunal Constitucional como órgano especializado de control. “La nominación como ‘control concentrado’ proviene de la aceptación formal que destina la tarea de controlar la supremacía de la Norma Fundamental en un órgano creado para conocer especial y exclusivamente de los conflictos constitucionales, que se sitúa fuera del aparato jurisdiccional clásico (magistratura ordinaria)”.26


    La formulación de este modelo acontece con la expedición de la Constitución de Checoeslovaquia del 29 de febrero de 1920, la Constitución Federal Austríaca de octubre de 1920 y la Constitución de la República Española del 9 de diciembre de 1931 y el establecimiento de sus tribunales constitucionales. Cruz, en su trabajo sobre la formación del sistema europeo de control constitucional, señala cuatro rasgos fundacionales característicos de esas tres experiencias:27 el parámetro del control constitucional es la Constitución en tanto la Norma Fundamental; el objeto del control constitucional está constituido por las leyes, sean estas emanadas del órgano legislativo central, o de las legislaturas estatales del sistema federal; la inconstitucionalidad puede provenir tanto de la forma, es decir, de la incorrección del procedimiento legislativo, que incluye la inconstitucionalidad competencial, como del fondo, es decir, por ser la norma legal contraria a la Constitución; y exige la existencia de un tribunal constitucional especializado en asuntos constitucionales, con diferencias en el modo de conformación en cada uno de los tres casos examinados.


    Después de la Segunda Guerra Mundial este modelo será acogido por varios países, inicialmente por la Constitución italiana de 1947, que le dará competencia para decidir acerca de la constitucionalidad y legitimidad de las leyes y de los actos con fuerza de ley tanto del Estado como de las regiones; el Tribunal Constitucional Federal Alemán, nacido de la Constitución de 1948; y el modelo español de control constitucional establecido en 1978, bajo las tesis de la supremacía normativa de la Constitución, el establecimiento del control concentrado y la creación de un Tribunal Constitucional.


    Los rasgos determinantes del modelo europeo en la aplicación española son varios.28 En primer lugar se establece específicamente la jurisdicción constitucional, con el Tribunal Constitucional como el órgano supremo de la misma; en segundo término se prevé que dicho tribunal sea creado directamente por la Constitución, sin caer en el error de colocarlo dentro del sistema de jurisdicciones del poder judicial. Como tercera característica se dispone que la jurisdicción constitucional ejerza control concentrado, a diferencia del control difuso de origen norteamericano. En cuarto lugar, y pese al carácter concentrado del modelo, los demás jueces y poderes públicos quedan también obligados por la Constitución. Finalmente, y en quinto lugar, se destaca la amplitud de las competencias otorgadas por la Constitución Española al Tribunal Constitucional, que abarca las cuestiones de inconstitucionalidad, el control previo sobre los tratados, el recurso de amparo, la solución de conflictos de competencia entre las comunidades autónomas, el control constitucional de las disposiciones de esas comunidades, el control de la distribución de podres entre los órganos del Estado y la defensa de la jurisdicción del propio Tribunal.


    3.1.3. El modelo jurisdiccional norteamericano de control constitucional


    Estados Unidos fue colonia británica y, en este sentido, el primer derecho allí aplicable fue el Common Law traído por los ingleses, cuya fuerza de aplicación estaba en los jueces. Gozaíni citando a Capelletti señala que el documento central de legalidad en las antiguas colonias inglesas en América eran las Cartas Coloniales, que dotaban a los jueces de la capacidad de declarar nulas e inaplicables las leyes contrarias a aquellas. Acontecido el proceso de independencia, las viejas Cartas Coloniales fueron superpuestas por las distintas constituciones de los Estados y estas a su vez por la Constitución Federal de 1787, las que mantuvieron en los jueces el poder de inaplicar las leyes contrarias a la Constitución.29


    Ahora bien, la Constitución americana establece la supremacía de la Constitución y la existencia de la Suprema Corte Federal, pero no previó el mecanismo específico de control constitucional, que fue dispuesto años después por vía interpretativa, con la sentencia proferida en el caso Marbury contra Madison, que afirmaría la posibilidad que tienen todos los jueces de aplicar y defender directamente la Constitución, hasta construir el sistema americano o difuso de control constitucional, también llamado modelo de revisión judicial de los actos o judicial review.


    El sistema norteamericano no prevé la anulación de las leyes por parte del juez, pero sí su inaplicación, y a efectos de uniformizar la interpretación y aplicación del derecho, se apela a la fórmula del precedente, al stare decisis, el que “opera de modo que el juzgamiento de inconstitucionalidad de la ley acaba, indirectamente, asumiendo una eficacia erga omnes. Conforme dice Capelletti, ‘una vez no aplicada por la Supreme Court por inconstitucionalidad, una ley americana, aunque permanezca in the books, es tornada death law, una ley muerta’”.30


    Amaya señala como características del modelo jurisdiccional de control difuso las siguientes: es un sistema judicial, en la medida en que la competencia para el control recae en los jueces; es un sistema difuso, porque la totalidad de los jueces pueden declarar la inconstitucionalidad de las leyes o los actos estatales; es un control incidental, pues nace y se desarrolla en el seno de un proceso judicial concreto; rige la noción de “causa”, pues los jueces tan solo pueden pronunciarse con ocasión del ejercicio de su competencia concreta; los jueces se pronuncian solamente a petición de las partes en el proceso, que además deben acreditar un interés legítimo; el control se limita a cuestiones de contenido jurídico y no político; la sentencia judicial es el vehículo de manifestación de la constitucionalidad o la inconstitucionalidad del acto normativo, y aunque esta tiene efectos inter partes, la vinculatoriedad del acto se extiende en virtud de los efectos del precedente judicial; y finalmente, la sentencia es de carácter declarativo.


    Ya desde el comienzo señalaba Kelsen, respecto de este modelo, una característica central que permite la consistencia del sistema americano de control difuso, puesto que “en la medida en que los tribunales norteamericanos se consideran atados a las sentencias de la Corte Suprema, una decisión de esta Corte negándose a aplicar una ley en un caso concreto por ser inconstitucional, tiene prácticamente el mismo efecto que la anulación general de la ley”.31


    3.2. Los sistemas de control constitucional


    Para el caso de América Latina y tras el período de las dictaduras, la década de los ochenta y los años posteriores vieron el surgimiento de nuevas constituciones, así como de los primeros intentos por establecer el carácter normativo de la Constitución. Esto sucedió de muy diversas maneras, bajo el desarrollo de variados modos de recepción del modelo difuso norteamericano, en escenarios tradicionalmente dominados por el Código Civil, donde concurrió además la llegada del modelo concentrado de control con Tribunal Constitucional, así como el suceso de las sentencias y opiniones consultivas del Sistema Interamericano de Protección.


    De esta manera, y como consecuencia de todo lo anterior, fueron establecidos en América de Sur diversos sistemas de control de constitucionalidad, la mayoría de ellos “mixtos”, con tendencia al establecimiento de tribunales constitucionales, concurrentes con distintos órganos de control, que Nogueira clasifica de la siguiente manera:32


    
      	
i. Sistema judicial difuso, presente en Argentina.


      	
ii. Sistema judicial concentrado en Corte Suprema, presente en Uruguay.


      	
iii. Sistema judicial concentrado en la Corte Suprema y en su Sala Constitucional, como ocurre en Paraguay.


      	
iv. Dos sistemas mixtos:

    


    
      	
– Sistema de control judicial difuso y control concentrado en Tribunal Supremo, como acontece en Brasil.


      	
– Sistema de control judicial difuso y control concentrado en Tribunal Constitucional, como es el caso de Bolivia y Colombia.


    


    
      	
v. Sistema de control de constitucionalidad dualista, dispuesto en Perú y Ecuador.


      	
vi. Sistema de doble control concentrado de constitucionalidad, como acontece en Chile.

    


    En el caso de Argentina, que es un Estado federal, Amaya señala que se trata de un sistema de control judicial y difuso, en la medida en que la tarea del control está en cabeza de todos los miembros del poder judicial, de modo tal que cualquier juez de cualquier jurisdicción está en la posibilidad de ejercer control de constitucionalidad sobre los actos de los poderes públicos. Orgánicamente, dicho sistema cuenta con la Corte Suprema de Justicia de la Nación, que tiene competencia originaria en virtud del artículo 117 de la Constitución por apelación ordinaria y extraordinaria, cuyas reglas jurisprudenciales tienen efecto vinculante.
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