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Resumen

La imposicion de la justicia constitucional en el marco del Estado constitucional conduce
a revisar el papel que desempefia el juez constitucional cuando acepta o no el
reconocimiento de derechos no escritos —literalmente— en la Constitucion racional-
politica-democratica de 1991, dado que, bajo su manto de guardidn y protector, ha creado
derechos que afectan el principio democrético del poder constituyente primario,
constituyéndose en un soberano judicial. En consecuencia, se busca la reivindicacion de
la soberania popular, a través de su participacion en asuntos constitucionales, con el fin
de despojar a los jueces de la Corte Constitucional de su poder omnipotente sobre las

decisiones que deben ser originadas, en principio, en el Legislativo y el pueblo.

Palabras clave: Constitucion, Estado constitucional, tribunales constitucionales,
principio democratico, limites a la Corte Constitucional y constitucionalismo popular.
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Abstract

The imposition of constitutional justice within the framework of the Constitutional State,
leads to review the role played by the constitutional judge when he accepts or not the
recognition of rights not written —literally— in the rational-political-democratic
Constitution of 1991, since, under his mantle of guardian and protector, he has created
rights that affect the democratic principle of the primary constituent power, becoming a
judicial sovereign. Consequently, the vindication of popular sovereignty is sought,
through their participation in constitutional matters, in order to deprive the judges of the
Constitutional Court of their omnipotent power over the decisions that must be originated

in principle, in the Legislative and the town.

Key Words: Constitution, Constitutional State, Constitutional Courts, Democratic
Principle, Limits to the Constitutional Court, and Popular Constitutionalism.



LIMITES A LA CORTE CONSTITUCIONAL 7

Tabla de contenido

RESUIMEN ...tttk e e b b e e s bb e e e b e e e s nbr e e snneeeanneeeas 5}
N 0L i = Uod R URTTOPRURTRRRRS 6
[ o 0 Lo R T 1o (o SRR 9
[ oo [3Tod ol To ] A SUPOTUSRPSRRRS 10
1. LA JUSTICIA CONSTITUCIONAL FRENTE AL COSTO DEMOCRATICO....13
1.1. CONCEPCIONES DE CONSTITUCION ......cooovviveeeiereieeeseesee s 15
1.1.1.  ConstituCIiON NOIMALIVA ......ccveieieieiesiesiesie e 15
1.1.2.  ConstituCiOn POIILICA ....cveeveiieiecic e 17
1.1.3.  ConstituCion demOCIALICA. .......c.evververierieriesieee e, 19
1.2. ESTADO CONSTITUCIONAL ..ottt 20
1.2.1.  Supremacia CONSHItUCIONAL .........ccccoiiiiiiiiiise e, 23
1.2.2.  RIQIdez CONSHITUCIONAL .........cveiiiiiiieiicrer e 24
1.2.3.  PrinCipio demOCIALICO ........cccueiuieieiiccie e 27
1.3, JUSTICIA CONSTITUCIONAL ...ccoeiitiiiiietiesiet e 31
1.3.1. Lajusticia constitucional no ocasiona un coste democratico..................... 34
1.3.2. Lajusticia constitucional si ocasiona un coste democratico...................... 39

2. LIMITES AL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DESDE UNA PERSPECTIVA
DEL DERECHO COMPARADO ....coctiiiiieieiie ettt 43
2.1. EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL EN EL DERECHO COMPARADO ...... 46
2 O I V[ (=T 114 1= o SO PSSPSSSRSIN 48
N O N 1 1 T SR 50
N I T AN [ 1 T 1o - LSS 52
2.0.4,  ESPANA ...uviiiiiiii e 57
2.2. EI PAPEL DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL ....coceoviiiiieiieience e 62
2.2.1.  El desempefio del Tribunal Constitucional desde el Positivismo............... 65
2.2.2. El desempefio del Tribunal Constitucional desde el Neoconstitucionalismo

69

2.3. LIMITES AL TIBUNAL CONSTITUCIONAL.......ocovrvieeerrieenieeeesesereneeeienenean, 72
2.3.1. Teorias de la Autocontencion en el Tribunal Constitucional ...............cc...... 73

2.3.1.1. Doctrina de la “Clausula de Eternidad’” ..........cccueueeeeiiieiieeiiieesiinnenens 74



LIMITES A LA CORTE CONSTITUCIONAL 8

2.3.1.2.  Doctrina de la “Political QUeStions” .........c.ccccueiiviiiiiienieiiicnienes 75
2.3.1.3.  Doctrina “Self — ReSIrain”...........cccouvviiiiiiiiiiiii s 78
2.3.2.  Posturas en contra de la limitaCion ...........ccccocveeiiiinieiene e 82
2.3.3.  Posturas a favor de la HIMitaCion ...........cccceviriiiiiiieneese e 85
3. LOS NUEVOS DERECHOS DE LA CORTE CONSTITUCIONAL
COLOMBIANA . ... et ettt sttt e b et e e b et et ene e b e sbesene e 90
3.1. CORTE CONSTITUCIONAL ...ocoiiititeieiee et 90
3.1.1.  Ubicacion en el ordenamiento juridiCo ..........ccccevevvrineiniineneineneeee, 93
3.1.2.  Eleccién y nombramientos de magistrados de la Corte Constitucional.....93
3.2. EL PROCESO DEMOCRATICO EN EL CONTROL DE
CONSTITUCIONALIDAD ...ttt sttt 114
3.3. GENERACION DE DERECHOS A TRAVES DE LAS DECISIONES DE LA
CORTE CONSTITUCIONAL ...ttt e e 126
3.3.1.  Derechos de identidad de g&NEro .........ccooeerereenineiee e, 128
3.3.2.  Derechos reproduCIVOS. ........c.ccveiiiieiie e 141
3.3.3.  Derechos del medio ambiente y de los animales .............cccccceveeieiienen, 151
334, Otr0S UEIECNOS. ....viviiiicie et 156
4. HACIA UNA CORTE CONSTITUCIONAL CONTROLADA POR LA
PARTICIPACION DEL PUEBLO .....cocciiiiiiiieieice e 161
4.1. CONSTITUCIONALISMO POPULAR MODERADO.........cccoveivririiiannnn. 163
4.2. ORGANO AUTONOMO E INDEPENDIENTE.......ccccieeeeeeieeeeeeeeeesene 171
4.3. NOMBRAMIENTO Y ESTABILIDAD DE MAGISTRADOS DEL
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL ....oii et re e 175
5. CONCLUSIONES ...t e se e s sne e e e ne e e e naeeenes 185
6. LISTADO DE REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS.......cccooieeeeeeeeeeeeeeerne 188
T ANEXOS ... e a e e nae e 207



LIMITES A LA CORTE CONSTITUCIONAL

Lista de anexos

Anexo 1. Actos Legislativos en la Constitucion POITICA............ccoveirieireinieneeeeeee



LIMITES A LA CORTE CONSTITUCIONAL 10

Introduccion

El poder constituyente de 1991 dejo plasmada la supremacia de la Constitucién Politica 'y
los linderos de accion de la Corte Constitucional para su defensa e integridad, con el fin
de gue no se desbordara su competencia y no terminara sustituyendo las otras ramas del
poder publico. Sin embargo, se han generado polémicas, en las cuales la Corte
Constitucional aparece dirigiendo y direccionando los mandatos del Ejecutivo y
Legislativo.

Para empezar, la jurisprudencia de la Corte Constitucional se concibe como fuente
primaria, ya que ha sido determinante en la creacion de derechos, tal como lo afirman
Carbonell y Garcia Jaramillo (2010), siendo esta la principal critica frente a los demas
poderes. El papel interpretativo y decisivo del Alto Tribunal, por mas marginal que sea,
como lo denomina el jurista Guastini (2007), produce una nueva Constitucion. A pesar de
ello, no se puede perder de vista la dificultad que tiene la Corte Constitucional para
trabajar con valores constitucionales y aplicarlos a un caso en concreto de forma juridica,

razonada y justificada, para dotarlo de alguna manera en un contenido normativo.

Al mismo tiempo, el profesor Haberle (2004) considera que la “amplia interpretacion y la
gran creacion jurisprudencial plasmadas en las sentencias que profiere la Corte
Constitucional, han conllevado a que se genere esta situacion en un proceso constituyente
puntual” (p. 23). Es decir, “el riesgo de la omnipotencia del juez constitucional no es otro
que permitir, en nombre de un supuesto progreso, la consolidacion de un nuevo
despotismo ilustrado, con mucho de despotismo y poco de ilustracion” (Rodriguez lturbe,

2013, p. 40).

Conviene subrayar que al Tribunal Constitucional se le ha objetado por ser elitista,
antidemocratico y omnipotente sobre las demas ramas del poder y por su grandeza para
querer hacer justicia, sin tener autorizacion de la Constitucion Politica. Con esto se quiere
decir que los Tribunales Constitucionales deben preservar la aceptacién del poder
constituyente, los poderes constituidos, la academia y la opinién pablica (Courtis, 2005),

a fin de que sus decisiones no generen polémica.
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En resumen, el problema juridico que se plantea consiste en que la Corte Constitucional
sin ser un érgano democratico tiene primacia sobre la voluntad del legislador y emite
pronunciamientos que determinan las relaciones entre ciudadanos y el Estado, con base
en las premisas de darle continuidad al poder constituyente primario y de proteger el

proceso democratico de las actuales generaciones minoritarias y mayoritarias.

En otras palabras, estos pronunciamientos se apartan del originalismo, pues no se
constituyen basados en el texto literal de la Constitucion Politica, sino que
facultativamente cambian el sentido literal y normativo de la Constitucion, bajo un
fendmeno de mutacion. Esta situacion, para algunos criticos, conlleva a la alteracion del
principio de rigidez constitucional y del principio democratico, es decir, ¢por qué es mas

importante “lo que quiso decir” que “lo que dijo” el poder constituyente primario?

Se pone por caso, la teoria de la sustitucion creada por la Corte Constitucional como limite
material de poder de reforma, como cortina o escudo para la generacion o no de derechos
constitucionales. Este campo de estudio me ha inquietado, puesto que hay criticos que
aducen que el Alto Tribunal ha asumido competencias que la Constitucion no le otorga,
deslegitimandose y actuando en contravia del principio democratico.

En consecuencia, la pregunta que se pretende resolver en este proyecto investigativo
corresponde a la siguiente: ¢cuales son los limites de la Corte Constitucional para la
generacion de derechos con fundamento en la consolidacion del proceso democratico?
Para dar respuesta, el objetivo principal consistira en evaluar si la generacion de derechos
por parte de la Corte Constitucional, justificada en la reafirmacion del proceso

democratico y la soberania popular, puede ser limitada por aspectos juridicos.

En ese orden de ideas, la presente investigacion sera cualitativa y la metodologia es la
descriptiva analitica, pues a través de un estudio juicioso de doctrina y jurisprudencia, se
busca explorar, en el primer capitulo, los debates surtidos en torno a la justicia
constitucional y al principio democratico, y, en el segundo, las posturas a favor y en contra

de la necesidad de establecerles limites a los Tribunales Constitucionales.
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Seguidamente en el tercer capitulo se revisaran algunas sentencias de la Corte
Constitucional, en las cuales se profirieron decisiones que concedieron derechos que no
estaban estipulados en el texto escrito de la Constitucion Politica, con el fin de establecer,
en el cuarto capitulo, elementos que permitan tanto limitar las atribuciones de la Corte
Constitucional como plantear una propuesta que involucre al pueblo en la toma de
decisiones de este alcance.

Pese a las criticas que recibe el Alto Tribunal, se comparte la respuesta al interrogante de
Vila Casado (2005) “;quién podria determinar cudl es exactamente la estructura bésica de
la Constitucion y cuales modificaciones de sus normas alteran o no alteran su identidad
politica?” (p. 71): seria solamente la Corte Constitucional. Sin embargo, esa creacién de

derechos estaria usurpando la soberania popular, convirtiéndose en un soberano nacional.

Por esta razon, considero que es viable formular nuevos elementos juridicos que permitan
limitar o controlar su poder para la consolidacion del proceso democratico. Es decir, con
este proyecto académico se busca proponer algunos limites a la Corte Constitucional, para
asi reactivar el papel democréatico del pueblo como soberano y, a la vez, garantizar el
principio democratico del poder constituyente junto con las necesidades de las nuevas

generaciones minoritarias 0 mayoritarias.
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1. LAJUSTICIA CONSTITUCIONAL FRENTE AL COSTO

DEMOCRATICO

El profesor Restrepo Piedrahita (1988) indica que el vocablo ‘constitucién’ en el
constitucionalismo colombiano surgié en el Acta de Independencia de Santa Fe de fecha
20 de julio de 1810: “en seguida se manifesté al mismo pueblo (...) mientras la misma
Junta forma la Constitucion que afiance la felicidad publica” (Restrepo Piedrahita, 1988,
p. 10) y més adelante el término aparece, en el acta de cuando la Junta Suprema el 25 de
enero de 1811 proyectaba su transformacion en el Colegio Constituyente de
Cundinamarca: “reconocié como derecho natural del pueblo el de dictar la Constitucioén o

reglas fundamentales” (Restrepo Piedrahita, 1988, p. 10).

Ahora bien, el docente chileno Garcia (2003) afirma que la nocién de ‘Constitucion’ esta
ligada a gobierno representativo y que la Constitucion americana fue el modelo del

constitucionalismo moderno:

Los poderes del cuerpo de los representantes estan estrictamente circunscritos por el
documento que los determina. La formula de que todo el poder deriva del pueblo se referia
no tanto a la periddica eleccion de representante como al hecho de que el pueblo
organizado en asamblea constituyente tiene el derecho exclusivo de determinar los
poderes de la legislatura representativa. La constitucion fue concebida tanto como una
proteccidn del pueblo contra la accion arbitraria del Legislativo, como contra la de otras
ramas de gobierno. La Constitucion americana pasé a ser uno de los documentos
fundamentales del constitucionalismo moderno, no tan solo por su contenido, sino
también por el hecho de haberse convertido en la primera Constitucion codificada
moderna (Garcia, 2003, p. 495).

A su vez, Aragon Reyes (1990) indica que la Unica constitucién auténtica es la
“Constitucion normativa, la Constitucion democrética, ya que Unicamente ella permite
limitar efectivamente, esto es, juridicamente la accion del poder” (Aragon Reyes, 1990,

p. 25). Por su parte, Garcia-Pelayo (1948) sugiere que “la palabra constitucion vaya
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frecuentemente acompafiada de un adjetivo y se hable asi de constitucion juridica o de
constitucion ‘real’ de constitucion politica o de constitucion normativa, de constitucion
material o0 de constitucion ideal: de constitucién en sentido amplio o en sentido
restringido” (Garcia-Pelayo, 1948, p. 54). Sin embargo, para esta investigacion
académica, solo se revisaran las definiciones de ‘constitucion normativa’, ‘constitucion

Politica’ y ‘constitucion democratica’.

En ese orden de ideas, el Estado constitucional se funda en una Constitucion normativa-
politica-democratica, con la caracteristica principal del papel activo del poder
constituyente; no obstante, para algunos autores, este elemento desaparece en el Estado
constitucional. Para ilustrar sumariamente lo anterior, el profesor Rubén Hernandez Valle
(1993) aduce que el Estado constitucional se caracteriza por la soberania del pueblo en la
democracia y por la supremacia constitucional. En razén a ello, el primer elemento
corresponde al poder constituyente primario?, el cual lo define como “ilimitado, auténomo
e incondicional. Es decir, se caracteriza por su libertad total (...) Cuando el poder
constituyente originario se juridifica y se somete a los limites que él mismo establece en
la Constitucion para su ejercicio, se transforma en poder constituyente derivado”
(Hernédndez Valle, 1993, p. 144).

Sin embargo, Santiago Sastre Ariza (2003) asegura que “las Constituciones actuales que
definen el modelo juridico del Estado constitucional contempordneo se caracterizan
porque reunen dos funciones fundamentales. En primer lugar, la nocion del poder
constituyente va perdiendo su significado revolucionario en la Constitucion, o su

agresividad, y se va asociando mas es al concepto de legalidad constitucional” (p. 240)2.

! Hernéndez Valle (1993) afirma que el “poder constituyente desaparece, dando lugar al surgimiento de los poderes
constituidos, que encuentran su legitimacion y fuente de validez en la propia Constitucion. Por ello, dentro de esta 6ptica
el poder constituyente no puede proyectarse mas alla de sus funciones, asumiendo competencias que corresponden a los
poderes constituidos, ni éstos pueden tampoco, por su parte, usurpar las competencias que corresponden al poder
constituyente de manera exclusiva” (Hernandez Valle, 1993, p. 145).

2 Sastre Ariza (2003) contintia: “En segundo lugar, la Constitucién aparece como un marco normativo regido por el
principio del pluralismo en el que se establecen las reglas del juego democratico, pero esto no impide que pueda
desempefiar una importante funcién directiva para el futuro, ya que en ella se establecen los principios fundamentales
que deben regir la comunidad” (p. 240).
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Por esta razdn, la interpretacion de la Constitucion debe obedecer a criterios que reflejen
la voluntad del pueblo, y, para ello, el docente Grenfieth Sierra Cadena (2009) advierte lo
siguiente: “Y el juez constitucional, en consecuencia, juega el rol de regulador del sistema
juridico-politico (...) El juez constitucional se transforma, entonces, en la figura

emblemética de la democracia constitucional. El interpreta la Constitucion, él la modula”
(p. 15).

Desde esta perspectiva, en el presente capitulo, se ilustrara el debate presentado en torno
a si la justicia constitucional le genera o no un costo al poder constituyente primario, bajo

la premisa de una constitucién normativa-politica-democratica.

1.1. CONCEPCIONES DE CONSTITUCION

1.1.1. Constitucién normativa

Para el constitucionalista Javier Tobo Rodriguez (2012), la primera nocidén de constitucién
normativa se dio en la época del constitucionalismo clasico y es un concepto del
liberalismo burgués que la concibe como un complejo de normas que regulan las
funciones del Estado. De la misma manera, para el tedrico aleman, Karl Loewenstein
(1976) la ontologia o la esencia de la constitucion normativa es un dispositivo fundamental
para el control del proceso del poder “sistema de normas establecidas o de reglas
convencionales, las cuales regulan las relaciones entre los detentadores y los destinatarios
del poder, asi como la respectiva interaccion de los diferentes detentadores del poder en

la formacion de la voluntad estatal” (Karl Loewenstein, 1976, p. 88):

Para ser real y efectiva la constitucion tendra que ser observada lealmente por todos los
interesados y tendra que estar integrada en la sociedad estatal y ésta en ella. La
constitucion y la comunidad habran tenido que pasar por una simbiosis. Solamente en este
caso cabe hablar de una constitucién normativa: sus normas dominan el proceso politico
0, a la inversa, el proceso del poder se adapta a las normas de la constitucion y se somete
a ellas. Para usar una expresion de la vida diaria: La constitucién es como un traje que

sienta bien y que se lleva realmente (Loewenstein, 1976, p. 152).
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Para el profesor espafiol Verd( (1994)3 “la teoria aristotélica de la Constitucion sefiala
tres elementos materiales: los hombres, entre los que se establece la interrelacion
gobernantes-gobernado; el territorio, y el tejido econémico” (p. 11)*. En este sentido, se
presenta el concepto de constitucion racional normativa® del profesor Garcia-Pelayo
(1948): “un complejo normativo establecido de una sola vez y en el que de una manera
total, exhaustiva y sistemética se establecen las funciones fundamentales del Estado y se

regulan los 6rganos, el ambito de sus competencias y las relaciones entre ellos” (p. 64)°.

Es claro que si los dérganos e instituciones fundamentales del Estado existen por la
constitucion y derivan de ella sus poderes y competencias, no pueden ser, a su vez,
creadores de esta constitucion, ni ha de caber dentro de sus competencias la facultad de
reformarla (...). Por otra parte, dado que la finalidad capital de la constitucion consiste en
asegurar los derechos individuales, es evidente que una garantia esencial para ello la
proporciona el hecho de que los poderes constituidos no puedan modificar por si mismos
el esquema constitucional. De ahi que al concepto racional de constitucién le sea inherente
la distincion entre poder constituyente y poder constituido, de forma que sélo al primero
le corresponde decidir sobre la constitucion como totalidad o sobre sus reformas parciales
(Garcia-Pelayo y Alonso, 1984, p. 3).

Finalmente, Kelsen’ (1995) afirma lo siguiente: “La funcion politica de la Constitucion es

la de poner limites juridicos al ejercicio del poder. Garantia constitucional significa

3 Verdu (1994) opina que el concepto normativista de Constitucion es insuficiente, porque necesita un “plus, cual es
ese afiadido sustancial? (...) La Constitucion es politica (...) La Constitucion es incomprensible si, por pureza metodica
0 por exageracion del método técnico-juridico, método que corrige en gran medida al positivismo legalista precedente,
ignoramos la realidad social. Esta realidad social opera como contrapunto de la normatividad ” (Verdu, 1994, p. 25).

4 Verda (1994), refiriéndose a Aristoteles: “Sin duda puede considerarse a Aristételes como el primer autor de una
Teoria de la Constitucion (...) fundador del Derecho Constitucional comparado, pues recopildé mas de 158
Constituciones de las polis de su tiempo” (Verdd, 1994, pp. 11-12).

5 Garcia-Pelayo (1948) resalta: “Esto nos lleva a otra caracteristica del concepto racional de constitucion, a saber: la
despersonalizacion de la soberania y la afirmacion de la constitucion como soberana (...) Caracteristico del concepto
racional de constitucion es considerar Unicamente como tal la constitucion expresada juridicamente y en forma escrita,
pues solo el Derecho escrito ofrece garantias de racionalidad frente a la irracionalidad de la costumbre, sélo él permite
un orden objetivo y permanente ante la transitoriedad de situaciones subjetivas; sdlo la precision juridica escrita ofrece
seguridad frente a la arbitrariedad de la administracion” (Garcia-Pelayo, 1948, pp. 58, 63-64).

6 Garcia-Pelayo (1948) expresa: “tanto la politizacién de la época como la tendencia teleoldgico estimativa, que
caracteriza a parte de las consideraciones cientifico-juridicas contemporaneas, ha llevado a una politizacion de la
constitucion” (Garcia-Pelayo, 1948, pp. 119-120).

7 Diaz Guevara (2011) indica que para Kelsen “la Constitucion debia ser objeto de protecciones porque representaba la
estabilidad del Estado pero no porque tuviera un contenido normativo particular (...) la funcién primordial de la
constitucion kelseniana no es la proteccion de los derechos fundamentales sino regular la creacion de normas juridicas
(que pueden tener cualquier contenido) y que son necesarias para garantizar el orden y la paz sociales (...) En la teoria
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generar la seguridad de que esos limites juridicos no serdn transgredidos” (p. 5)%. Postura
compartida por Aragén Reyes (2007), quien asegura que es “una norma juridica suprema,
jurisdiccionalmente aplicable, que garantiza la limitacion del poder para asegurar que éste,
en cuanto que deriva del pueblo, no se imponga inexorablemente sobre la condicion libre
de los propios ciudadanos. Es decir, la Constitucion no es otra cosa que la juridificacion

de la democracia” (p. 32).

1.1.2. Constitucion politica

Ferdinand Lassalle (2005), en su obra ¢Qué es una Constitucién?, considera que la
verdadera constitucion de un pais “reside en los factores reales y efectivos de poder que
en ese pais rigen y las constituciones escritas no tienen valor ni son duraderas mas que
cuando dan expresion fiel a los factores de poder imperantes en la realidad social”
(Lassalle, 2005, p. 82). Siguiendo el mismo criterio, Schmitt (1982) la considera como un

trozo de la realidad estatal:

El concepto positivo de Constitucion (...) surge mediante un acto del poder constituyente.
Pero se distingue de una simple ‘ley constitucional’ porque la esencia de la Constitucion
no esta contenida en una ley o en una norma. En el fondo de toda normacion reside una
decision politica del titular del poder constituyente, es decir, del pueblo en la democracia

y del monarca en la monarquia auténtica (Schmitt, 1982, p. 23).

del derecho kelseniana, la constitucion democratica solo es una de las constituciones posibles (...) la constitucion puede
recoger legitimamente cualquier contenido y los mecanismos destinados a protegerla (particularmente el Tribunal
Constitucional) buscan proteger el orden y la paz social pero no (salvo cuando la constitucion lo establece expresamente)
garantizar ciertas libertades individuales. No sélo. En el caso de las constituciones que incorporan derechos
fundamentales sabemos que éstos constituyen una condicion de legitimidad constitucional pero no implican limitaciones
sustanciales a la facultad del poder de reforma constitucional: los derechos no son un ‘nucleo inmodificable’ (...)
Conviene insistir: la constitucion kelseniana (independientemente de si es 0 no una constitucién democratica) carece de
un ‘nucleo inmodificable’” (pp. 4, 8, 10, 11).

8 Ugarte Godoy (1995) indica que para Kelsen “las normas sociales que no constituyen el ordenamiento juridico con la
moral, y la ciencia que las estudia debe llamarse ética. La moral es un ordenamiento social porque ain las normas que
regulan la conducta del hombre, respecto de si mismo, la regulan por referencia a la comunidad (...) Para Kelsen la
moral es un orden social que no estatuye sanciones coactivas, en cambio el derecho si lo hace” (p. 115). Ugarte Godoy
(1995) se opone “como hay Dios, hay moral objetiva y absoluta, hay justicia, y ella es el objeto del orden juridico. En
consecuencia, el derecho injusto no es derecho (...) por lo tanto moral absoluta, no es la coactividad lo definitorio del
ordenamiento juridico, sino la exigibilidad, derivada de la atribucion por la ley natural y la ley positiva justa, de la
accion de dar lo propio a cada cual, que se dice lo suyo” (p. 118).
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Es decir, para Schmitt, segin Dante Cracogna (1983), “la Constitucion, es esencialmente,
en su sentido positivo, una decision politica fundamental (una voluntad, un hecho que se
traduce en norma)” (p. 89). A su vez, Hauriou (1927) la define como “un orden de cosas
a la vez formal, objetivo y sistematico, que engendra fuerzas de resistencia contra el poder
y contra la libertad” (p. 42). Entonces, “reconocer lo politico obliga necesariamente a la
aceptacion de una moral” (Estrada Vélez, 2007):

Una dogmatica juridica clasica (entendiendo por clasica la circunscrita al surgimiento del
Estado liberal) describe la Constitucion s6lo como norma de normas. Esa perspectiva
reduccionista es propia de una concepcion del Derecho que pretende explicar, desde la
I6gica, los fendmenos juridicos. El calificativo empleado no por fuerte deja de ser preciso.
El Derecho ha pretendido para si la potestad de justificacion de los productos juridicos
cuando no es mas que la sumatoria de lo politico y lo axioldgico. La Constitucién como
norma de normas no puede representar la negacion de su condicién de maxima expresion
politica y principal concrecion de la moral afirmada por una comunidad (...) La
Constitucion no puede ser solamente un acuerdo politico, tampoco la representacion de
una moralidad concreta de una comunidad. Lo politico y lo moral deben alcanzar su

cualificacion en lo juridico (Estrada Vélez, 2007, pp. 21-22).

Incluso, el jurista Olano Garcia (2006) opina que Constitucion® “es la fuente primaria de
la cual se derivan (...) todas las demas reglas que rigen y organizan la vida en sociedad
(...) y, como estatuto supremo y necesario de la organizacion estatal, corresponde ante
todo a un acto de caracter politico, en cuanto se deriva del ejercicio soberano del poder

del que es titular el pueblo” (p. 147). En el mismo sentido, Olano Garcia (2006) presenta

2 Olano Garcia (2006) “la Corte Constitucional colombiana asumié como propia la definicion de Aristoteles segiin la
cual, la Constitucién es un conjunto organizado de disposiciones que ‘configura y ordena los poderes del Estado por
ella construidos y que por otra parte, establece los limites el ejercicio del poder y el &mbito de libertades y derechos
fundamentales, asi como los objetivos positivos y las prestaciones que el poder debe cumplir en beneficio de la
comunidad’” (p. 139). De la misma manera, la Corte Constitucional (Sentencia C-536, 1998), define “la Constitucion,
como el estatuto supremo y necesario de la organizacion estatal, corresponde ante todo a un acto de caracter politico,
en cuanto se deriva del ejercicio soberano del poder del que es titular el pueblo, y, a partir de la decisiéon fundamental
que su promulgacién implica, se erige en la norma béasica en la que se funda y sostiene todo el orden juridico del Estado.
El primer derecho de todo nacional es el que tiene a la vigencia efectiva y cierta de la Constitucion Politica. Y el
mecanismo del control de constitucionalidad, que en Colombia tiene una de sus expresiones en los procesos que ante
esta Corte se surten a partir del ejercicio de la accidn publica, busca hacer efectiva la supralegalidad de la Constitucion
y posibilita el libre ejercicio de ese derecho ciudadano ” (Sentencia C-536, 1998).
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el concepto de Constitucion para Smend?*?, como una “realidad integradora e integracion,
es tanto como un constante proceso de renovacion, un permanente revivir y de aqui que
la Constitucion no se agote en el acto constituyente, sino que, en cierto modo, éste se
renueva en cada momento” (Olano Garcia, 2006, p. 146); es decir, la transcripcion
juridico-normativa de los diversos procesos integradores de la realidad estatal, como lo
manifiesta Verdd (1994). Finalmente, para Sartori, citado por Serrano Gomez (2012), el
concepto de constitucion “denota una estructura de la sociedad politica, organizada a
través de y mediante la ley, con el objetivo de limitar la arbitrariedad del poder y de

someterlo al derecho” (p. 59).

1.1.3. Constitucién democréatica

Para Herndndez Valle (1993), la democracia “es el principio legitimador de la
Constitucion, no sélo porque ésta ha sido promulgada democraticamente, sino, ademas,
porque organiza un Estado que asegura la vivencia cotidiana de la democracia” (p. 151).
En ese orden de ideas, Carpizo (2009) considera que “la Constitucion Democratica
implica necesariamente una serie de principios y valores para ser tal, como la nocion de
soberania popular, el reconocimiento y proteccion real de los derechos humanos y la
division de poderes” (p. 65)!2. De acuerdo con Vila Casado (2005), no es necesario
discutir el origen democratico de la Constitucion de 1991, pues se enmarcé con la creacién

del poder constituyente, procedimiento que no estaba regulado en la Carta de 1886.

En este sentido, los docentes Martinez Dalmau y Tremolada Alvarez (2014) la definen de

la siguiente manera:

10 Smend construyd la teoria de la integracion, en la cual reconoce que el Estado y el derecho son aspectos de la vida
espiritual se define como “la realidad estatal se cifra en su existencia como integracion y que la realidad del Derecho
radica en su positivizacion” (Garcia Roca, 1988, p. 269).

11 Hernandez Valle (1993) agrega: “la Constituciéon consagra un Estado en donde la atribucion de la soberania popular
esta debidamente garantizada, dado que determinadas disposiciones constitucionales le permiten al pueblo seguir siendo
soberano, 0 sea, permanecer como un pueblo de hombres libres e iguales” (Hernandez Valle, 1993, p. 151).

12 Djaz Guevara (2011) aduce: “Cuando se insiste en que la Constitucion de Weimar es una decision politica del pueblo
aleman unificado, como titular del poder constituyente, y que, en virtud de esta decision, el Reich aleman es una
democracia constitucional, la cuestion relativa al protector de la Constitucion puede resolverse de otra manera que
mediante una ficticia judicialidad” (p. 26).
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La Constitucion democratica es expresion directa de la voluntad del constituyente y por
lo tanto, legitimadora del resto del ordenamiento constituido; el derecho internacional,
como el resto del ordenamiento juridico, obtiene su legitimidad de la Constitucion (...)
En el marco de una Constitucién democratica, el derecho de la integracion no podria
menoscabar los derechos constitucionales, por cuanto estos gozan de su posicién
jerarquica de acuerdo con los limites y condiciones gque recoge la propia Constitucion. La
legitimidad de la Constitucion democratica como norma suprema del ordenamiento
juridico la dota del mayor rango jerarquico en dicho ordenamiento (supremacia). Por lo
tanto, cualquier aplicacion de un tratado internacional (en este caso, de integracion) que
menoscabe un derecho constitucional es materialmente inconstitucional (Martinez
Dalmau y Tremolada Alvarez, 2014, pp. 386, 407).

Es decir, la constitucion democratica “ha limitado al poder autoritario, las violaciones de
derechos y el predominio de las oligarquias, de manera mucho mas efectiva que la de otros
modelos exclusivamente constitucionales o exclusivamente democraticos” (Martinez
Dalmau y Viciano Pastor, 2013, p. 65)*3. Igualmente, Haberle (2001) estima que “una
Constitucion es el ordenamiento basico del Estado y la sociedad; no es sélo restriccion del
poder estatal, sino también habilitacion al poder estatal. Comprende al Estado y a la
Sociedad” (p. 170). Se puede concluir, por tanto, que el pueblo como soberano ser la
caracteristica esencial en cada una de las nociones de constitucion descritas anteriormente,
tema que se enuncia como parte introductoria al objetivo del primer capitulo, a saber,
explorar los debates que han surgido en relacion con la justicia constitucional y el

principio democrético.

1.2. ESTADO CONSTITUCIONAL

Loewenstein (1976) asevera que, “para que un Estado sea ‘constitucional’, tiene que tener

una ‘Constitucion’ que puede estar formulada por escrito en un documento, o bien puede
9

13 Martinez Dalmau y Viciano Pastor (2013) definen lo siguiente: “El neoconstitucionalismo es una categoria analitica
que busca crear una teoria del derecho y secundariamente, explicar las facultades del juez ordinario como intérprete de
la Constitucién. El nuevo constitucionalismo surge desde la experiencia de las nuevas constituciones latinoamericanas,
a partir de la colombiana de 1991 y pone el énfasis en la legitimidad democratica de la Constitucion.
Neoconstitucionalismo y nuevo constitucionalismo son conceptos no necesariamente complementarios, aunque pueden
coincidir en determinados aspectos, como son la centralidad de la supremacia constitucional o de la
constitucionalizacion del ordenamiento juridico” (Martinez Dalmau y Viciano Pastor, 2013, p. 1).
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estar cristalizada en las costumbres y en las convicciones de un pueblo” (p. 89). Los
juristas alemanes Hesse y Haberle (2005) también consideran que “lo primero para que
pueda hablarse de tribunal constitucional en sentido estricto es que tiene que existir una

Constitucion que dicho tribunal aplique” (p. 46).

A su vez, los profesores Aguilera et al. (2010) opinan que, “por un lado, el Estado de
Derecho expresa el sometimiento del Estado a un conjunto de normas e instituciones
juridicas mientras que el Estado Constitucional especifica que es el valor normativo de la
Constitucion” (p. 2)!, es decir, “el transito de Estado de Derecho al Estado constitucional
equivale a un cambio de paradigma relacionado con la validez y la legitimacion sustancial
de las normas” (Aguilera et al., 2010, p. 3)*. Asimismo, el jurista espafiol Aguil6 Regla

(2010) aduce lo siguiente:

Lo interesante de todo lo anterior es darse cuenta de que el concepto de ‘Estado
Constitucional’ no es un concepto meramente descriptivo. El Estado constitucional no
nace simplemente de la rigidez y la normatividad constitucionales. Es un concepto
valorativo-resultado de la asuncion de ciertas exigencias ético-politicas, que sirve para
evaluar los sistemas juridico-politicos positivos (y entre estos también a aquellos que
cuentan con una constitucion rigida y regulativa) (Aguilé Regla, 2010, p. 234).

Ahora bien, la definicion del Estado Constitucional es un punto referencial del
neoconstitucionalismo y el nuevo constitucionalismo'® (Martinez Dalmau y Viciano
Pastor, 2011):

14 |Luis Cruz (2005) indica: “El Estado constitucional de Derecho queda transformado en un Estado Jurisdiccional,
donde el Tribunal Constitucional adquiere el protagonismo en la proteccion de los derechos fundamentales y en la
modelacion del orden social” (p. 7).

15 Aguilera et al. (2010) afirman que el origen del Estado Constitucional generé “1. El desplazamiento desde la primacia
de la ley a la reserva de la Constitucidn, 2. El desplazamiento desde la reserva de ley a la reserva de la Constitucion y
3. El Desplazamiento desde el control jurisdiccional de la constitucionalidad (p. 4).

16 Martinez Dalmau y Viciano Pastor (2013) caracterizan al Estado constitucional “desde el punto de vista del Nuevo
Constitucionalismo, el Estado constitucional, como superacion del Estado social y democratico de derecho, discurre
principalmente por cuatro senderos (...): la reivindicacién del concepto de soberania popular y su identificacion con el
poder constituyente; la incorporacion de mecanismos de fortalecimiento de la legitimidad democratica del poder
constituido tanto a través de la participacion directa en las decisiones como del control democréatico del poder politico
organizado; la busqueda de mecanismos de materializacion y efectividad de la Constitucién y la eliminacion de las
sombras nominalistas y por ultimo, la desaparicion definitiva del poder constituyente constituido o derivado (poder de
reforma de la Constitucion por parte de los 6rganos constituidos), al considerar materialmente indelegable al poder
constituyente democratico” (Martinez Dalmau y Viciano Pastor, 2013, p. 76).
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En la doctrina, principalmente a raiz de la consolidacion de la corriente
neoconstitucionalista, se ha avanzado hacia la diferenciacién entre el concepto formal y
material de Estado constitucional (Martinez Dalmau y Viciano Pastor, 2011, pp. 3y ss.).
La distincion estriba en entender que no es un Estado constitucional el Estado que cuenta
con una constitucién Gnicamente en sentido formal, es decir, que cuenta con un texto que
se autodenomina como tal y que organiza el poder del Estado (Aguild, 2001, p. 450), sino
el que cuenta con una constitucion de origen democratico y que organiza el poder del
Estado limitandolo por el respeto a los derechos fundamentales y a la voluntad popular.
Asi, la constitucion es la norma suprema del ordenamiento juridico no porque lo prescriba
su texto, sino porque expresa la voluntad democréatica popular respecto al contenido y
valor de la Constitucion. Por tanto, la definicion del Estado constitucional, para el nuevo
constitucionalismo, no es solo formal y normativa, sino que se asienta en el fundamento
democratico que le otorga legitimidad al poder. Una dimensidn, la democratica, que no
parece estar presente en las tesis neoconstitucionales; incluso pareceria contraria a la
funcion que esta corriente atribuye a los jueces ordinarios (Martinez Dalmau y Viciano
Pastor, 2013, pp. 75-76).

Adicionalmente, en el discurso neoconstitucionalista “el derecho del Estado
Constitucional esta caracterizado por la supremacia de la Constitucion, [y] la voluntad
politica debe estar subordinada al contenido de las normas constitucionales” (Pozzolo,
2010, p. 211). De la misma manera, Gustavo Zagrebelsky, icono del
neoconstitucionalismo, citado por Nufiez Torres (2006), concibe que en un Estado
constitucional la soberania esta centrada en la Constitucion: “Este seria el punto de partida
para el ejercicio de esa soberania popular, con lo cual el pueblo ya no es subrogado en el
ejercicio de su poder, sino que, responsablemente, se coloca como verdadero protagonista
de la vida politica” (Nuiiez Torres, 2006, p. 153).

Finalmente, con base en lo anterior, para el filosofo Laporta San Miguel (2001)
representante del iusnaturalismo, el Estado constitucional supone dos objeciones. En
primer lugar “el de si las generaciones pasadas pueden limitar de tal modo a las
generaciones futuras, o como lo formulo Jefferson, si los muertos tienen derecho a
vincular a los vivos” (Laporta San Miguel, 2001, p. 462). En segundo lugar: “cual es la

razon para imponer pautas externas a las mayorias politicas democraticas (...) Pero lo que
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nos demanda (...) esta segunda forma de la objecién democratica son las razones que
abonan que sea un grupo de jueces no elegido democraticamente, el que imponga sobre el

organo legislativo una decision o una limitacion” (Laporta San Miguel, 2001, p. 462).

Por lo anterior, como insumo para resolver la pregunta de investigacion propuesta, se
enunciardn los debates surgidos en torno a la supremacia constitucional, la rigidez

constitucional y el principio democrético.

1.2.1. Supremacia constitucional

Prieto Sanchis (2003) aduce que “la Constitucion es una norma suprema significa solo y
no es poco, que la Constitucion no puede ser violada por los poderes publicos. No dice
nada acerca de cual haya de ser su contenido normativo 6ptimo o mas razonable” (p. 149).

Paraello, retoma el anlisis de Hamilton, relacionado con el apartado 78 de El Federalista:

En primer lugar, la Constitucion es ley suprema, y eso significa que los actos de cualquier
autoridad que la vulneren o desconozcan han de tenerse por nulos. La razén es bien simple:
‘Todo acto de una autoridad delegada, contrario a los términos del mandato con arreglo al
cual se ejerce, es nulo. Por lo tanto, ningln acto legislativo contrario a la Constitucion
puede ser valido. Negar esto equivaldria a afirmar que el mandatario es superior al
mandante. Solo el mandante puede revocar el mandato, es decir, alterar la Constitucion;

pero el mandante no es el cuerpo legislativo, sino el pueblo (Prieto Sanchis, 2003, p. 50).

Para Martinez Dalmau y Tremolada Alvarez (2014), la supremacia de la Constitucion es
‘jerarquia’ y la primacia del derecho de la integracion es ‘aplicacion’, con el fin de avanzar
en las soluciones en el derecho regional (supranacional). En el caso colombiano, la nocion
de supremacia constitucional*’ fue analizada en la Sentencia C-560 del 4 de agosto de

1999, donde se indico lo que sigue:

17 La Constitucion Politica de Colombia (1991) consagra lo que sigue: “La Constitucion es norma de normas. En todo
caso de incompatibilidad entre la Constitucion y la ley u otra norma juridica, se aplicaran las disposiciones
constitucionales” (Constitucion Politica, 1991, art. 4). Es preciso sefialar que, con fundamento en el estudio de Restrepo
Piedrahita (1988), en Colombia la primera Constitucion que la contempl6 fue la del 30 de agosto de 1821, en su articulo
188, cuando declar6: “en su fuerza y vigor las leyes que hasta aqui han regido o indirectamente no se opongan a esta
Constitucion” (Restrepo Piedrahita, 1988, p. 20).
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La posicion de supremacia de la Constitucion sobre las restantes normas que integran el orden
juridico, estriba en que aquélla determina la estructura basica del Estado, instituye los 6rganos
a través de los cuales se ejerce la autoridad publica, 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 juridico mismo del Estado. La Constitucion se erige en
el marco supremo y ultimo para determinar tanto la pertenencia al orden juridico como la
validez de cualquier norma, regla o decision que formulen o profieran los 6rganos por ella
instaurados. El conjunto de los actos de los drganos constituidos -Congreso, Ejecutivo y
jueces- se identifica con referencia a la Constitucion y no se reconoce como derecho si
desconoce sus criterios de validez. La Constitucion como lex superior precisa y regula las
formas y métodos de produccion de las normas que integran el ordenamiento y es por ello
‘fuente de fuentes’, norma normarum. Estas caracteristicas de supremacia y de maxima regla
de reconocimiento del orden juridico propias de la Constitucién, se expresan inequivocamente
en el texto del articulo 4 (Sentencia C-560, 1999).

Para finalizar, en relacion con la jerarquia supranacional, la Corte Constitucional con
Sentencia C-225 de 1995, cuando emitio el concepto de ‘bloque de constitucionalidad’,

expuso lo siguiente:

En efecto, de esa manera se armoniza plenamente el principio de supremacia de la
Constitucion, como norma de normas, con la prevalencia de los tratados ratificados por
Colombia, que reconocen los derechos humanos y prohiben su limitacion en los estados
de excepcion. Como es obvio, la imperatividad de las normas humanitarias y su
integracion en el bloque de constitucionalidad implica que el Estado colombiano debe
adaptar las normas de inferior jerarquia del orden juridico interno a los contenidos del
derecho internacional humanitario, con el fin de potenciar la realizacion material de tales
valores (Sentencia C-225, 1995).

1.2.2. Rigidez constitucional

En la Sentencia C-543 de 1998, con ponencia del magistrado ponente Carlos Gaviria Diaz,

en relacion con el principio de rigidez de la Constitucién, expuso:
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Las constituciones son ‘rigidas’ o ‘flexible’, segin la forma que se establezca para su
modificacion. Si la reforma de la constitucion se realiza en igual forma que las leyes
ordinarias se dice que es ‘flexible’ y, por tanto, no existe superioridad de la Constitucién
sobre la ley. Cuando se consagra un procedimiento especial, distinto al de las leyes para
su reforma, la Constitucién es ‘rigida’ y se supraordina a las leyes. La Constitucion
Colombiana es rigida y permite su reforma por medio de distintos instrumentos, a saber:
por el Congreso a través de un Acto Legislativo, por una Asamblea Constituyente o por el
pueblo mediante referendo (Sentencia C-543, 1998).

Asimismo, Alemany (2010)*® sefiala que “Ferrajoli ha argumentado de la misma forma a
favor de la rigidez constitucional, si bien poniendo el énfasis en la necesidad de
salvaguardar los derechos de las generaciones futuras frente a la accion de la generacion

del presente” (p. 71):

Puede esgrimirse en apoyo de la tesis segun la cual la rigidez de la constitucion es justamente
expresion y garantia de la soberania popular de las generaciones futuras y de los propios
poderes de las futuras mayoria (...) La rigidez, en otras palabras, ata las manos de las
generaciones presentes para impedir que éstas amputen las manos de las generaciones
futuras. Esto quiere decir que un pueblo puede decir, ‘democratica’ y contingente, ignorar
o destruir la propia constitucion y entregarse definitivamente a un gobierno autoritario. Pero
no puede hacerlo de forma constitucional, invocando a su favor el respeto de los derechos
de las generaciones futuras o la omnipotencia de la mayoria, sin suprimir con ello el método
democratico, los derechos y el poder de las mayorias de las generaciones futuras (Alemany,
2010, p. 72).

Teniendo en cuenta las posturas previas y la posicion de los profesores Martinez Dalmau
y Viciano Pastor (2011), la rigidez constitucional “no busca la perdurabilidad de la
Constitucidn, sino la modificacion de ésta exclusivamente por el poder constituyente, esto

es, el originario” (p. 325). Lo anterior se debe a que, como lo aduce Alessandro Pace

18 Alemany (2010) “Para quien, como Waldron, el mecanismo de la rigidez constitucional y los tribunales
constitucionales se reducen a un puro sistema procedimental de decisién en manos de unos pocos jueces (lo cual, en su
opinién, no se puede afirmar ni siquiera que haya arrojado buenos resultados practicos), no cabe duda de que no son
una buena idea (...) El problema es que de esta manera se pide el principio: nada valioso se obtiene de lo que se ha
vaciado previamente de valor” (p. 82).
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(2002), la rigidez es un atributo solamente de la Constitucion escrita, “la cual,
formalmente se sitGa como superior y sustancialmente, viene legitimada por el consenso
popular en virtud de su contenido o bien de otros factores concomitantes de orden

subjetivo y/o politico” (Pace, 2002, p. 55).

Ahora bien, desde el derecho comparado, el docente Linares (2008) realizé un estudio del
principio de la rigidez de las Constituciones latinoamericanas, como mecanismo de
reforma constitucional, distinguiendo Constituciones “rigidas o flexibles” y “rigidas
supermayoritarias o rigidas mayoritarias”, lo que le permitiéd concluir que las flexibles
“hacen desaparecer la objecion democratica al control judicial de las leyes, porque el
Congreso puede modificar la constitucion para hacer prevalecer su opinion” (Linares,
2008, p. 245).

En tanto que las Constituciones rigidas supermayoritarias “intensifican la objecion
democratica, porgue vulneran la igual dignidad politica, al dar mayor peso a una minoria
que no requiere la reforma y violan el principio de neutralidad al inclinarse a favor del
statu quo” (Linares, 2008, p. 245). Con base en su estudio, hace un analisis comparativo,

el cual se presenta a continuacion, a manera de ilustracion para el trabajo académico:

Tabla 1. Derecho comparado Latinoamérica de la Rigidez Constitucional

Pais Procedimiento Categoria Valor
Iniciativa 2/3 del Congreso
Argentina Convencion  constituyente  mayoria | Rigidez supermayoritaria 2
absoluta
Bolivia 2/3 miembros ambas camaras Rigidez supermayoritaria 2
Brasil 3/5 en cada camara Rigidez supermayoritaria 2

Iniciativa por 3/5 miembros, aprobacion
Chile por mayoria absoluta, 2/3 para rechazar | Rigidez supermayoritaria 2
el veto del presidente
Dos periodos o fases:
1. mayoria absoluta Congreso; Rigidez mayoritaria

ja*
Colombia 2. ratificacion mayoria absoluta | moderada 0
Congreso periodo subsiguiente
Costa Rica 2/3 miembros Rigidez supermayoritaria 2
Ecuador 2/3 miembros Rigidez supermayoritaria 2

El Salvador Dos periodos o fases: Rigidez supermayoritaria 2
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1. mayoria absoluta miembros;

2. ratificacion 2/3 miembros de posterior
legislatura

A) Iniciativa de 2/3 de diputados y
Senado, y ratificacion por 3/4 de las
legislaturas de los Estados.

Estados Unidos | B) Propuesta de 2/3 de legislaturas de | Rigidez supermayoritaria 2
los Estados, Convencién Constituyente,
y ratificacién por 3/4 de las legislaturas
de los Estados.

2/3 miembros convocatoria convencion
Guatemala constituyente o 2/3 miembros y | Rigidez supermayoritaria 2
referéndum

Honduras 2/3 miembros Rigidez supermayoritaria 2

2/3 miembros ambas cdmaras y
aprobacién mayoria de Estados
Reforma parcial 60 % legisladores,
Reforma total 2/3 miembros

Dos periodos o fases:

1.° mayoria absoluta Congreso; Rigidez mayoritaria
2.° mayoria absoluta Congreso periodo | moderada

subsiguiente

México Rigidez supermayoritaria 2

Nicaragua Rigidez supermayoritaria 2

Panama

Mayoria absoluta ambas camaras y

referéndum Rigidez mayoritaria fuerte 1

Paraguay

Peru Mayoria absoluta y referéndum Rigidez mayoritaria fuerte 1
Republica
Dominicana

2/3 miembros Rigidez supermayoritaria 2

A) Iniciativa mayoria absoluta
Convencion  constituyente  mayoria
absoluta

B) 2/3 miembros de cada camara

Uruguay Rigidez mayoritaria fuerte 1

Venezuela 2/3 miembros y referéndum Rigidez supermayoritaria 2

Nota: Linares, S. (2008). La (i)legitimidad democratica del control judicial de las leyes. Marcial Pons.

Linares (2008) concluye, en relacién con el cuadro comparativo presentado, que en un
80% en las Constituciones latinoamericanas se ha estipulado una rigidez supermayoritaria,
las cuales, para su procedimiento de reforma, requieren de mayorias reforzadas, afectando
considerablemente la democracia. En cambio, Colombia y Panaméa se enmarcan en una
rigidez mayoritaria moderada, “reduciendo al maximo la objecion intemporal” (Linares,

2008, p. 246).

1.2.3. Principio democratico

Para Aragon Reyes (1999), el principio democratico tiene una connotacion politica y
juridica, pues aduce que el fin de la constitucion democratica es la democracia, entendida

como un pueblo soberano y libre. Desde otro punto de vista, Pedro VVega, citado por Nufiez
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Torres (2006), explica que el principio democratico consiste en “el reconocimiento de que
es el pueblo quien estatuye y sanciona la constitucion (que) significa, como es obvio, el
derecho del pueblo a poder transformarla” (NUfiez Torres, 2006, p. 151). Es decir “que el
pueblo sea el titular del poder constituyente (...) (y) ese pueblo tiene que seguir actuando
a lo largo de la vida politica, legitimando a los (...) (poderes constituidos) y velando
porque la actuacion (...) (de este) sea conforme a la voluntad expresada por el poder

constituyente” (Nufiez Torres, 2006, p. 151).

Como se ha ido ilustrando en este capitulo, en el Estado constitucional, “hay un soberano
y de que ese soberano es el pueblo. Soberano que se autolimita a través de la Constitucion”
(Aragon Reyes, 1990, p. 32), y es asi que el principio democratico se expresa en la
soberania popular, el cual supone su positivacion en la Constitucion y la titularidad

popular del poder:

Dicho esto, hay que afiadir que la Gnica autolimitacion del poder constituyente que resulta
compatible con la conservacion de su caracter de soberano es la autolimitacion
procedimental y no la autolimitacién material. Es decir, la juridificacion de la soberania
popular comporta, inexcusablemente, el establecimiento de unas reglas sobre la formacion
de la voluntad soberana, pero no sobre el contenido de esa voluntad, porque el soberano
constitucionalizado ha de tener la facultad de cambiar, radicalmente, en cualquier
momento de constitucién o dicho de otras palabras, el pueblo tiene que conservar la
libertad de decidir, juridicamente, su propio destino (...) Esto quiere decir, de acuerdo al
autor que los limites materiales significan o que el derecho impone a las generaciones
futuras la obligacién de quedar sometidas a la voluntad de las generaciones del presente,
con lo cual el Estado constitucional no seria del todo el Estado democrético o que la
democracia impone a esas generaciones del futuro la triste obligacion de expresar su
voluntad al margen de la norma, con lo cual el Estado democréatico perderia su condicion
de Estado Constitucional (Aragon Reyes, 1990, pp. 34, 36).

Desde este punto de vista, Aragon Reyes (1990) concluye que no puede considerar al
Tribunal Constitucional como “comisionado del poder constituyente”, pues significaria

que, en su labor constituyente, se estaria, “completando la que aquél poder dejé inacabada.
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No hay, creo, en la Constitucion democratica, ‘comisionados del poder constituyente’, ni
siquiera lo es legislador. Lo que hay son Organos constitucionales que poseen las
atribuciones que la Constitucion les otorga” (Aragén Reyes, 1990, p. 119), pues este Alto

Tribunal es un poder constituido, que tiene un cometido legal.

A contrario sensu, arguye Blanco Zufiga (2010), pues considera que el Tribunal
Constitucional es el legitimado para continuar con la voluntad del poder constituyente,

voluntad popular positivizada, la cual se debe respetar:

En tal virtud son los jueces constitucionales los instrumentos con los que se realiza el
derecho. Por su conducto, el pueblo somete 0 encausa a sus gobernantes. No hay nada mas
legitimo que una Constitucion Democrética y si de hacerla respetar se trata, de acuerdo
con el aforismo, que lo accesorio sigue la suerte de lo principal, quien se preocupa por
respetar su integridad, la Jurisdiccion Constitucional, esta, inmediatamente se halla
arropada la misma legitimidad del texto que protege, pues son los jueces constitucionales
los encargados de preservar la voluntad del pueblo expresada en la Constitucion (Blanco
Zufiga, 2010, p. 209).

A su vez, Albrecht Weber (1998), profesor aleman, en su ponencia relacionada con el

principio democratico, adujo lo siguiente:

En el caso del control de constitucionalidad de normas, es decir, del control del
procedimiento y del resultado del proceso legislativo, el TFC es también un defensor del
sistema del Estado de Derecho, al que en la actualidad pertenecen sin duda la primacia de
la Constitucion y la division de poderes. En estos casos el Tribunal Constitucional no solo
es un arbitro de la controversia politica entre la mayoria y la minoria o entre 6rganos
constitucionales o entes territoriales (...) sino el ultimo intérprete vinculante de la
Constitucion. Este sentido (...) la justicia constitucional constituye un control y una
limitacion del principio democratico que se manifiesta en la voluntad mayoritaria del
legislador. Sobre todo el control abstracto y el amparo individual (directo o indirecto)
frente a leyes son expresion de la preocupacion del legislador pueda violar a través de sus
decisiones mayoritarias los derechos de las minorias y de los individuos (Weber, 1998, p.
55).
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Siguiendo en ese orden, en el caso colombiano, el doctor José Gregorio Hernandez, como
magistrado ponente de la Sentencia C-543 del 1 de octubre 1992, indica que la
independencia de la Corte Constitucional se predica a partir del principio democratico,
que, “hoy precisamente reconocido en la Carta Politica, busca evitar que decisiones
judiciales sean el resultado de mandatos o presiones sobre el funcionario que las adopta”
(Sentencia C-543, 1992). De esta manera, se hace un llamado a la racionalidad de la
decision judicial, la cual segin Figueroa Morantes (2000) debe “corresponder sélo a los
fundamentos propios de la disciplina del derecho” (p. 63). Seguidamente, la Corte

Constitucional en la Sentencia C-089 de 1994, dispuso:

La breve relacion anterior de las normas constitucionales sobre las que se edifica la
democracia participativa, es suficiente para comprender que el principio democratico que
la Carta prohija es a la vez universal y expansivo. Se dice que es universal en la medida
en que compromete variados escenarios, procesos Yy lugares tanto pablicos como privados
y también porque la nocién de politica que lo sustenta se nutre de todo lo que vitalmente
pueda interesar a la persona, a la comunidad y al estado y sea por tanto susceptible de
afectar la distribucion, control y asignacién de poder social. El principio democratico es
expansivo pues su dinamica lejos de ignorar el conflicto social lo encauza a partir del
respeto y constante reivindicacion de un minimo de democracia politica y social que, de
conformidad con su ideario, ha de ampliarse progresivamente conquistando nuevos
ambitos y profundizando permanentemente su vigencia, lo que demanda por parte de los
principales actores puablicos y privados un denodado esfuerzo para su efectiva
construccion (Sentencia C-089, 1994).

Finalmente, el principio democréatico puede presentarse en diversos ambitos sociales, tales
como el de la educacién, la salud, la economia, el medioambiente y el control politico.
Por ello, lamisma Corporacion, en Sentencia C-179 de 2002, estipul6 que debia ampliarse
progresivamente, a través de la maximizacion de los mecanismos que permitan la
injerencia en la toma de decisiones y el acceso al poder politico, al igual que su ejercicio
y su control. “Desde este punto de vista, la tendencia expansiva de la democracia

participativa proscribe los obstaculos y trabas que impiden la efectiva realizacion de la
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democracia, y el excesivo formalismo de las normas que regulan el ejercicio de los
derechos politicos” (Sentencia C-179, 2002).

1.3.  JUSTICIA CONSTITUCIONAL

Cuando se describen las diferentes acepciones de Constitucién, se evidencia su
surgimiento como norma juridica y su mutacion a una constitucion politica, y luego a una
democratica, en razon a las necesidades reales de la sociedad. Fue asi como el sistema de
justicia constitucional, segun el docente Sergio Reyes Blanco (2004), “inicia con el paso
de la soberania legal a la soberania popular, lo cual fundamenta el proceso constitucional
de la época” (p. 23), Y, es en este momento, cuando el Estado constitucional requiere de
una jurisdiccion garante de la Constitucion®®, posicion compartida por la misma Corte

Constitucional colombiana:

9. Pero esta no es la Unica razén que explica el cambio anotado: el desarrollo de la
democracia constitucional puso de presente que el o6rgano legislativo, depositario
tradicional de legitimidad popular, debe estar acompafiado del control jurisdiccional, que
ha demostrado, a través de la historia del derecho constitucional moderno, ser el 6rgano
mas eficaz en la defensa de los derechos de los ciudadanos y los principios democraticos.
Las dificultades derivadas del crecimiento desbordante del poder ejecutivo en el estado
intervencionista y de la pérdida de liderazgo politico del 6rgano legislativo, deben ser
compensadas, en la democracia constitucional, con el fortalecimiento del poder judicial,
dotado por excelencia de la capacidad de control y de defensa del orden institucional. Sélo
de esta manera puede lograrse un verdadero equilibrio y colaboracion entre los poderes;

de lo contrario, predominara el poder ejecutivo (Sentencia T-406, 1992).

19 No se puede perder de vista que en Colombia la Corte Suprema de Justicia y el Consejo de Estado tenian en el marco
de sus funciones proteger y salvaguardar la integridad de la Constitucion Politica, hasta que fue creada la Corte
Constitucional (Goémez Serrano, 2007), especificamente desde 1811, cuando se les concedi6 a los ciudadanos
colombianos la facultad para incoar acciones de inconstitucionalidad, alejandose completamente del modelo
norteamericano (Tobo Rodriguez, 2012, p.145) y a través del Acto Legislativo N.° 2 del 6 de junio de 1910, cuando en
su articulo 41 estipuld: “A la Corte Suprema de Justicia se le confia la guarda de la integridad de la Constitucion. En
consecuencia, ademas de las facultades que le confieren ésta y las leyes, tendra la siguiente: Decidir definitivamente
sobre la exequibilidad de los Actos Legislativos que hayan sido objetados como inconstitucionales por el Gobierno o
sobre todas las leyes o Decretos acusados ante ella por cualquier ciudadano como institucionales, previa audiencia del
Procurador General de la Nacion” (Reyes Blanco, 2004, p. 178).
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El italiano Comanducci (2010) manifiesta que “Los partidarios de la democracia
procedimental pura, en contra del modelo de Estado constitucional de Derecho (...)
afirman que la regla de mayoria es contradictoria con la superioridad de la Constitucion y

con el control de constitucionalidad” (p. 42)%°:

Por lo tanto no es plausible la idea misma sobre la que se basa el modelo de Estado
constitucional de Derecho, es decir, la idea segln la cual es posible mantener juntas, de
manera armonica, laregla de mayoria, como instrumento para tomar decisiones colectivas,
y una garantia de los derechos fundamentales a través de su incorporacion a una
constitucion rigida, protegida por el control judicial sobre la legitimidad constitucional de
las leyes (...). Laregla de mayoria seria contradictoria con el control de constitucionalidad
de las leyes, ya que esto equivale a dejar la Ultima palabra sobre lo que la mayoria puede
0 no decidir a una pequefiisima minoria (Comanducci, 2010, p. 42).

Por otro lado, el jurista Pizzorusso (2006) enfatiza que la “justicia constitucional se ha
producido en los diversos paises con distintas modalidades (...) de manera que han
resultado profundamente diferenciadas las experiencias” (p. 240). Para ello, presenta el
caso Marbury vs. Madison, “introducido, por la via del precedente, en el ordenamiento
juridico de los Estados Unidos. Con ello no se intenté aportar modificacion alguna al
Derecho vigente, sino simplemente reconocer que (...) el juez debe desaplicar las normas
legislativas que considere incompatibles con el higher law” (Pizzorusso, 2006, p. 242)%.

De la misma manera, opina Haberle (2012), con el origen de la justicia constitucional:

20 Comanducci (2010) describe la postura de Waldron, como defensor de la democracia asi: “a) Las reglas tiltimas para
tomar decisiones colectivas son todas procedimentales y son todas falibles. Los partidarios de las definiciones mixtas
de democracia se equivocan en pensar que puedan darse restricciones substanciales a la toma de decisiones colectivas:
todas las restricciones son procedimentales y los procedimientos pueden dar cualquier resultado, en la fase constituyente
como en la fase constituida. b) Todos los procedimientos tienen valor intrinseco, segiin como se decide, e instrumental,
segun qué se decide, es decir, segun los resultados de la decision” (p. 42).

2L Flérez Mufioz (2011) sefiala: “El fallo més relevante dentro de esta polémica es el célebre caso ‘Marbury vs. Madison’,
redactado por el Chief Justice John Marshall, el cual fue proferido en el interior de ese enrarecido y polémico clima
politico; la relevancia de este fallo se deriva del hecho de que para muchos ese instituto (...) no se encontraba
expresamente previsto en la Constitucion norteamericana, al punto de afirmar que es con base en esa usurpacion
autoarrogada por Marshall que ain se mantiene activo el judicial review en Estados Unidos. Habria que aclarar que, tal
como lo exponen Barrancos y Vedia (...), existen constancias del Judicial Review muy anteriores a ‘Marbury’ (...);
pero lo que si es cierto es que si bien el judicial review no nacié con Marbury, los cuestionamientos respecto del ejercicio
de ese poder si nacieron junto con el dictado del célebre fallo” (Florez Mufioz, 2011, p. 14).
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Austria tiene el honor de haber creado en 1920 la primera jurisdiccidn constitucional,

habiendo contribuido a ello con trabajos preliminares cientificos G. Jellinek y H. Kelsen.

Sobre todo, hay que reconocer a los EEUU y su Marbury vs. Madison de 1803, que

construy6 el derecho de revision judicial del Tribunal Supremo. Hoy, el Tribunal

Constitucional Federal es expresién especialmente de la cultura constitucional alemana,

aun cuando algunas decisiones merezcan tal vez ser criticadas (Haberle, 2012, p. 209).

A continuacion, se presenta una comparacion de los modelos de justicia constitucional

americano y europeo, elaborada por el profesor Sergio Linares (2008):

Tabla 2. Diferencias estructurales entre el modelo de justicia constitucional americano y

europeo

Modelo americano

Modelo europeo

¢Quién puede ejercer
control?

el

Difuso (todos los jueces)

Concentrado (s6lo el Tribunal Constitucional)

¢Como se activa el control?

Las partes lo plantean en el caso, y el
juez ordinario decide al momento de
resolver la cuestion de fondo

a) Accion abstracta de inconstitucionalidad: popular u
organica

b) Cuestion de inconstitucionalidad: las partes lo
plantean ante el juez ordinario, quien eleva la cuestion
de constitucionalidad a conocimiento del Tribunal
Constitucional

Objeto del control

Juicio de constitucionalidad y resolucion
de un caso concreto

Juicio abstracto de constitucionalidad

¢ Qué efectos produce?

Efectos inter partes

Efectos generales o erga omnes

Status del 6rgano

Poder Judicial

Organo de desvinculado de los tres poderes clésicos

Acceso a la Corte

Recurso de inconstitucionalidad

Accion  abstracta  directa 'y  cuestion  de
inconstitucionalidad

Control de la agenda

Si a través del writ of certiorari

No

Nota: Linares, S. (2008). La (i)legitimidad democratica

Desde el derecho comparado, se puede establecer que en el modelo estadounidense la

justicia constitucional es un poder difuso a cargo del poder judicial, a diferencia del

europeo que es un control concentrado en cabeza de un 6rgano independiente, lo cual tiene

incidencia en las decisiones que toman, pues sus efectos pueden ser inter partes y erga

omnes, lo cual tiene un significado importante para el proceso democratico.
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Presentado el problema que puede surgir entre Estado constitucional y democracia, €s
pertinente describir si la justicia constitucional genera o no un coste al principio

democratico, a través de los diferentes doctrinantes.

1.3.1. Lajusticia constitucional no ocasiona un coste democréatico

Dworkin, citado por Carbonell y Garcia Jaramillo (2010), “insiste en que los
constitucionalistas se concentraron demasiado en lo que dice la Constitucion y en como
deberia interpretarse, y no lo suficiente en aquello que verdaderamente significa la
democracia, la cual requiere de mayorias y del amplio sufragio, pero también de los
derechos que contienen las normas constitucionales” (Carbonell y Garcia Jaramillo, 2010,
p. 18):

Los jueces tienen el deber de desafiar la voluntad popular cuando los derechos
constitucionales estan en juego. Advierte que el debate acerca de lo que es una
constitucion y de lo que los jueces dicen gue es ha estado descarriado, ya que al garantizar
derechos en un lenguaje abstracto y con fuerte contenido moral, no hay otra forma de ser
fiel a la interpretacion del texto que desde consideraciones morales ademas de

estrictamente juridicas (Carbonell y Garcia Jaramillo, 2010, p. 18).

Carlos Nino, citado por Roberto Gargarella (2010), “considera que deben existir
guardianes externos al propio proceso de toma de decisiones democratico, encargados de

asegurar la supervivencia de ese proceso democratico” (p. 532):

Los jueces poseen, para él, exactamente las mismas capacidades que cualquier individuo.
La Unica diferencia que los separa de los demas es el lugar que ocupan, institucionalmente
hablando, y que los deja en una mejor situacion a la hora de resguardar las ‘reglas del
juego’ (...) En este sentido, los jueces quedan encargados de mantener el compromiso
estatal con la neutralidad valorativa, asegurando el respeto de los ideales escogidos por
cada individuo” (Gargarella, 2010, p. 533)
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En el mismo sentido, Ferreres Comella (2010) cita a Rousseau y Fromont, quienes
“entienden que la Constitucion es una expresion mas genuina de la voluntad democratica
que la legislacion ordinaria. Cuando un tribunal invalida una ley en nombre de la
Constitucion, trata de preservar una norma que estd estrechamente ligada a las
convicciones de los ciudadanos acerca de sus derechos, frente a las decisiones de los
politicos” (p. 485).

Igualmente, cuestiona Zagrebelsky (2008) que: “la Constitucion es aquello sobre lo que
no se vota. Por otro, el Tribunal Constitucional tiene confiada la tarea de defender la
Constitucion y para ello los jueces votan, ;Se trata de una clara contradiccion?”

(Zagrebelsky, 2008, p. 33):

Sobre la Constitucion no se vota (...) El Tribunal decide no sobre la Constitucién, sino
segun la Constitucion (...) Actla a través de su interpretacion (...) Cuando el tribunal
vota, no decide sobre la Constitucion sino sobre sus interpretaciones (...) Estas
consideraciones hacen pensar en definiciones como ‘los tribunales constitucionales son
asambleas constituyentes’, o ‘las constituciones son lo que los tribunales dicen que son’.
Y tales definiciones evocan el histdrico debate que tuvo lugar en el origen de la justicia
constitucional en Europa entre Carl Schmitt y Hans Kelsen (Zagrebelsky, 2008, pp. 33-
34).

Siguiendo en ese orden de sentido, aduce el docente mexicano, Prado Maillard (2006)?,
sugiere que “Se trata de la consolidacion de la democracia. Si los tribunales
constitucionales no intervinieran, los conflictos politicos podrian convertirse en conflictos
sociales, lo cual polarizaria a la sociedad en detrimento de la democracia misma. La
intervencion de los tribunales constitucionales fortalece el Estado de Derecho; se trata,
efectivamente, de la juridificacion de la politica” (p. 176). Es asi como el Alto Tribunal
también logra, segun Starck (2001), “preservar, sostener, promover el consenso social

basico y de esta manera ejercer una influencia integradora” (p. 484), con el propoésito de

22 prado Maillard (2006) indica: “En este punto que la colaboracién entre los poderes supremos de la Constitucion
presenta graves conflictos en su disefio actual, a tal grado que el gobierno parece no gobernar, el legislativo parece no
legislar, y el poder judicial, en tanto que arbitro, parece decidir el futuro de la nacion frente a tanto conflicto” (Prado
Maillard, 2006, p. 177).
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buscar que al acto constituyente pueda ser vulnerado por una mayoria parlamentaria

simple.

Citando nuevamente a Ferreres Comella (2010), este autor afirma que Dworkin “ha
sostenido que cuando un juez invalida una ley no se produce ningun coste democratico, si
el motivo de la invalidacion es que esa ley no satisface las precondiciones que dan valor
moral al proceso politico” (p. 482) 2%. Continuando en la misma linea, Josep Aguil Regla
(2010) resalta la “frase que ha hecho fortuna (...) ‘la Constitucion pertenece a las
generaciones vivas’ (...) razén por la que, hay que insistir en la idea de que los
constituyentes ‘reconocen’ valores, no los constituyen (...) Lo que dota de continuidad a
una constitucion es la orientacién, no precisamente todos sus contenidos concretos”

(Aguil6 Regla, 2010, p. 246).

En mi opinidn, el problema es irresoluble en la medida en que uno se aproxime a la
Constitucion formal o rigida como un documento regulativo y autoritativo que trata de
resolver ex ante todos los problemas juridico-politicos que puedan plantearse. Es decir, si
uno acepta el proceso constituyente como un proceso de imposicién que cierra la
deliberacién, entonces la ilegitimidad de la forma constitucional me parece palmaria e
irresoluble. Ahora bien: si uno ve el proceso constituyente como el origen de una préactica
constitucional orientada por principios y valores, tal conclusion ya no es obvia. Lo cual es
asi porque la accion social orientada por principios y valores aceptados es una accion
orientada hacia el futuro y en este sentido, la accién politica de las generaciones
constituidas puede ser una accion perfectamente racional; no tiene por qué ser una accion
simplemente anclada en la simple obediencia del pasado. Para que ello pueda ser asi, las
generaciones que actlen bajo una constitucién tienen que ver el proceso constituyente,
como un proceso guiado por la aceptacion de ciertos principios y valores, y asi, poder
entender su propia practica constitucional como guiada también por esos mismos

principios y valores (Aguil6 Regla, 2010, pp. 245-246).

23 para Dworkin, citado por Ferreres Comella (2010), “estas precondiciones, que él denomina ‘condiciones
democraticas’, son necesarias para garantizar a las personas su igual pertenencia a la comunidad politica y se traducen
en tres exigencias: cada persona debe tener la oportunidad de incidir en el contenido de las decisiones colectivas; sus
intereses deben ser tenidos en cuenta con igual consideracion y se le debe dejar en libertad para elegir el tipo de vida
que le resulte mas valiosa” (p. 482).
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Es decir, para proteger el proceso democratico, se debe “abrir los canales politicos,
defender derechos (...) y encausar a los legisladores hacia la aprobacion de disposiciones

que traten por igual mayorias y minorias” (Collazos Velasco, 2009, p. 220):

Ely pretende reorientar el control constitucional como una forma de expresion que los
Tribunales Constitucionales solo deben utilizar cuando se trate de leyes que recortan el
acceso a la participacion en el debate politico, que dificultan la representatividad o que
imponen prejuicios en contra de las minorias. Ante la pregunta ;cuando esté justificado el
control constitucional por parte del Tribunal Constitucional?, un partidario de Ely
responderia que el control constitucional y la democracia son irreconciliables a menos que
ese control sea ejercido para proteger el proceso democratico (...) Desbloquear las
obstrucciones al proceso democréatico es de lo que deberia ocuparse primordialmente el
control judicial, y la negacion del sufragio pareciera ser la obstruccion por excelencia.
Otras practicas que van al nucleo del derecho de la gente a elegir a sus representantes y
expresar sus preferencias, son la negacion de un lugar en la tarjeta electoral a los partidos
minoritarios y la negacion a posesionar a los representantes elegidos por el pueblo
(Collazos Velasco, 2009, pp. 219-220).

Por su parte, el jurista Javier Rincon Salcedo (2008), con relacion a la objecién
democrética, por la eleccion no democratica de los jueces constitucionales, aduce lo que

sigue:

Un analisis de este tipo me parece de particular interés, dado que a pesar de que considero
que la democracia y la legitimidad que de ella se deriva no se agotan en las elecciones y,
por ende, que en una democracia real o de ciudadanas y ciudadanos, los tribunales
constitucionales como drganos de control de constitucionalidad de la ley y garantes de los
derechos de los individuos no son una anomalia del sistema democrético, sino que son
6rganos que colaboran legitimamente a la realizacion plena de la democracia, a su vez,
estoy convencido de que asi como existe la posibilidad de que surjan divergencias entre
los representantes (elegidos por sufragio) y los representados, también existe la
posibilidad de que existan divergencias entre el érgano encargado de ser el intérprete y
guardidn de la Constitucion y el constituyente primario que desembocan en

cuestionamientos de legitimidad (Rincon Salcedo, 2008, p. 122).
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A su vez, el investigador Rus Rufino (1995) menciona al profesor americano Ackerman
Bruce, quien considera “que el didlogo es el medio mas adecuado para llegar a una justa
distribucion de los escasos recursos (...) Didlogo que debe ajustarse a tres condiciones:
racionalidad, coherencia y neutralidad” (Rus Rufino, 1995, p. 602). Ademas, en cuanto a
la justicia, describe el proyecto de Ackerman: “la ‘realizacion social de la justicia’ se
concreta en primer término, en una justa y equilibrada distribucién de los bienes y
recursos, con el fin de obtener de forma individual un crecimiento y un desarrollo

adecuado a las aspiraciones de cada uno” (Rus Rufino, 1995, p. 605)%.

Por ende, de acuerdo con Ackerman (2015), la falta de representatividad de los jueces se
compensa cuando cumple la funciéon mediadora entre la democracia y los derechos, “por
cuanto el juez es el especificador de derechos, de modo que su rol en el proceso
democratico es decisivo como formulador ultimo de aquellos” (Ackerman, 2015). Esta
interpretacion constitucional se denomina constructivismo judicial, el cual, segun
Caballero Sierra (2002), conduce a la autosuficiencia constitucional, en que la Corte
Constitucional determina el significado y el alcance de las garantias abiertas de la
Constitucion, pues primero se debe acudir al lenguaje constitucional y luego a la estructura
de la Constitucion.

Con fundamento en lo expuesto, se podria deducir que el Tribunal Constitucional como
poder constituido se esta convirtiendo en un poder constituyente temporal. No obstante,
esta premisa, no es consecuente con el verdadero papel que debe desempefiar, de acuerdo

con lo contemplado en la Constitucion Politica de 1991, tal como se ha venido sefialando

24 Rus Rufino (1995) continta describiendo la teoria de Ackerman: “No se trata de justificar la igualdad de todos los
componentes de la comunidad, sino de determinar las reglas basicas para dirigir el dialogo entre ellos, cuando se han
puesto los cimientos para asentar los principios que deben conducir a que la distribucion sea lo mas adecuada a la
igualdad y a la justicia, mediante lo que denomina una perfecta tecnologia de la justicia (...) Ackerman no recurre al
mérito individual para justificar la adjudicacion y posterior posesion de bienes, prefiere apelar al juicio o a la sentencia
de un juez sabio, justo, imparcial y prudente, por tanto, la justicia se basara en un estilo o0 modo de juzgar, mas que en
la formulacion de principios o criterios generales de justicia. Por esta razon, se inclina a pensar que la justicia surgira
de las decisiones que se adopten en la Asamblea o de entre los participantes en el dialogo dentro de una comunidad
politica, por ello, el unico derecho real que tiene el hombre es su capacidad para participar en el didlogo neutral. (...)
Ackerman ha llevado a cabo un intento de fundamentar y de construir una teoria de la justicia sobre un modelo estatal
liberal democratico, ya que solo en él considera que estan suficientemente garantizadas la libertad y la igualdad de los
individuos” (pp. 607, 617).
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en este trabajo académico, salvo que se permita la participacion del pueblo en las

decisiones constitucionales.

1.3.2. Lajusticia constitucional si ocasiona un coste democratico

Carbonell y Garcia Jaramillo (2010) citan a Ferreres Comella, quien considera que “los
tribunales constitucionales (...) son instituciones imperfectas y falibles, demuestra que
hay razones para creer que aquellos, en materia de derechos fundamentales, tienen una
ventaja comparativa, razén por la cual se debe establecer un sistema de control judicial de

constitucionalidad de la ley, a pesar de su coste democratico” (p. 25).

Si ello es asi, hay que admitir que la introduccién en esos paises del control judicial de la
ley supone un ‘coste’ desde un punto de vista democréatico, pues este control implica la
posibilidad de que los tribunales de justicia (menos sensibles a la voluntad popular) anulen
las leyes adoptadas a través de parlamentos democraticos (mas sensibles a esa voluntad)
(...) Cuando un Tribunal descalifica el juicio de esa mayoria, afecta a la democracia. El
hecho de que la Constitucion objeto de garantia esté mas intensamente vinculada al pueblo
que una ley ordinaria no altera esta conclusion, pues es un tribunal el que esta
interpretando la norma suprema —un 6rgano menos proximo a la voluntad popular que el

parlamento— (Ferreres Comella, 2010, pp. 482, 486).

De modo similar, esta la posicién del filésofo Bayon, citado por Paolo Comanducci
(2010), quien asevera que “hay que dejar la ltima palabra al legislador, ain si a veces
pueden darse condiciones en las que serian legitimos la superioridad de la constitucion y
el control de constitucionalidad” (p. 43). Analogamente, Benitez Rojas (2013) considera
que la soberania popular queda anulada®, ya que “en una democracia constitucional, es
inaceptable porque, en ese orden la Gltima palabra sobre los asuntos constitucionales la

tendria un 6rgano constituido y no el pueblo, que no estaria legitimado para pronunciarse”

%5 Benitez Rojas (2013) afirma que los “jueces son fuerzas contramayoritarias porque frustran la voluntad del pueblo,
sobreponiendo decisiones que fueron tomadas por el pueblo de hace mas de veinte afios. En otras palabras, las
determinaciones tomadas por érganos que tienen una legitimidad democratica mayor que las Cortes, pueden ser anuladas
por cinco jueces que no representan de manera directa al pueblo” (p. 184).
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(Benitez Rojas, 2013, p. 186). No obstante, de manera contraria, piensa el profesor
Uprimny Yepes (2001):

En primer término, la democracia no puede ser concebida simplemente como el gobierno
omnimodo de las mayorias, por cuanto esa concepcion conduce a una anulacion de la
propia democracia. En efecto, supongamos que una mayoria politica ocasional aprueba
una norma en virtud de la cual delega todo el poder en un dictador, o establece que las
leyes aprobadas por esa mayoria no podran ser cambiadas en el futuro. Debemos aceptar
esa decision por ser expresién del principio de mayoria? No parece posible, por cuanto
esa determinacion acaba con la operatividad futura de ese principio democratico. Por
consiguiente, existen algunas cosas que no pueden ser decididas por el principio de
mayoria, pues si lo permitimos, corremos el riesgo de que ese principio se anule a si
mismo, por cuanto una mayoria ocasional trataria de autoperpetuarse en el poder,
modificando las reglas de los procesos electorales, o imponiendo el silencio a sus
oponentes. Hay pues aspectos que no deben ser debatidos ni decididos en el proceso
democratico por cuanto constituyen las reglas mismas del juego democratico, ya que
representan el presupuesto de funcionamiento del principio de mayoria. La democracia y
el principio de mayoria, si quieren ser funcionales y perdurar, deben entonces admitir que
no deben tocar ciertos temas, a saber, aquellos que definen el proceso democratico
(Uprimny Yepes, 2001, pp.166-167).

Apoyando al doctor Uprimny, el docente mexicano Rosario Rodriguez (2011) advierte
que no se puede concebir una soberania popular como eje legitimador del sistema
constitucional, pues la “posibilidad de que el pueblo como tal pueda decidir y ejercer su
potestad soberana es una accidn que se antoja materialmente imposible, por lo que se tuvo
que dotar a los 6rganos de poder como encargados de ejercer la voluntad soberana, siendo
el pueblo el detentador original y permanente de la misma” (Rosario Rodriguez, 2011, p.
110). Por su parte, el profesor Ivan Vila Casado (2005) considera que “si la Constitucion
es juridica, como en efecto lo es, su interpretacion por la Corte debe estar siempre limitada

por aquella” (p. 57)%.

26 yila Casado (2005) agrega: “Hay que tener presente que el constituyente primario colombiano se decidié por un
régimen democratico con una muy definida separacién de poderes, lo que le impide a la Corte Constitucional desvanecer
los linderos entre la interpretacion y la potestad de crear nuevas normas porque, como lo dice Simén, ello conduciria a
convertir de manera subrepticia en soberano a quien Unicamente es custodio de la Constitucion (...) Pero también lo es,
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Aunado a lo anterior, opina Jorge Carpizo (2009) lo siguiente: “No obstante, hay que ser
muy cuidadoso: el tribunal constitucional, no puede usurpar las funciones del poder
constituyente (...) en consecuencia, no debe crear normas ni principios que no sean
susceptibles de reconducirse a la Ley Fundamental, pero si puede deducir principios
implicitos de los expresamente asentados” (p. 56). Igualmente, Mora Restrepo (2013) cita
al profesor Tamayo: “la Corte ha terminado convirtiéndose, mediante sus sentencias y el
juego valorativo del que se sirve, en un verdadero poder constituyente permanente y

continuo” (Mora Restrepo, 2013, p. 15), en los siguientes términos:

Que no solo interpreta la Constitucion, sino que la hace, la ‘re-hace’, la amplia, la acorta, la
inventa, la acaba, la renace, la cambia, la vuelve hacer y asi sucesivamente (...) En su lucha
por el poder, lo que le interesa es imponer su ideologia de izquierda o de derecha, mediante
decisiones judiciales basadas no en el derecho normativo creado por el constituyente
primario o por el parlamento, sino en su capacidad de decision sin control, maquillada con
los valores maximos de la Constitucion (Mora Restrepo, 2013, p. 15).

Siguiendo en ese orden, el salvamento de voto de la magistrada Clara Inés Vargas, emitido

en la Sentencia C-1200 de diciembre de 2003, precisa el limite del constituyente derivado:

El poder constituyente derivado tiene como limite respetar las decisiones politicas
fundamentales adoptadas por el constituyente originario. En tal sentido, le esta vedado,
por medio de reformas parciales, introducir cambios radicales en el catalogo de derechos
fundamentales y garantias judiciales (...) existen en todo ordenamiento constitucional
unos limites implicitos al poder de reforma de las cartas politicas, no susceptibles de ser
alterados por el constituyente derivado, en especial, en materia de derechos humanos por
cuantos estos emanan directamente de la dignidad humana y constituyen la razon ultima
de ser de un Estado social de Derecho (Sentencia C-1200, 2003).

De esta manera, Caballero Sierra (2002) expresa que no se debe entrar en la discusion

entre la politizacion de la justicia o su judicializacion, “puesto que al comprender la

que el ambito de lo que no puede ser decidido por el legislador no puede ser ampliado por la Corte Constitucional sin
una clara e irrefutable base constitucional porque, de otra manera, se corre el peligro de que esta ser convierta en un
organo soberano” (pp. 57-58).
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justicia constitucional desarrolla una funcion politica para lograr el asentamiento del
sistema democratico, cumple con ello un gran cometido en aras del buen funcionamiento
integral del Estado y de la sociedad (...)” (Caballero Sierra, 2002, p. 31):

Es el pecio de la relacion entre la Corte Constitucional y el legislador que resulta mas
compleja de lo que deriva de la simple definicion de sus funciones como un legislador
negativo, 0 como un sustituto positivo del legislador. Por esa circunstancia, ya en los
paises europeos se sefiala que si bien la funcion del Tribunal Constitucional y su posicién
frente al legislador se encuentra en sus propios limites juridico-funcionales, sin embargo
no puede ignorarse que por diversos motivos, la justicia constitucional acaba asumiendo
una y otra vez la funcién de compensar o sustituir al legislador (Caballero Sierra, 2002,
pp. 20-21).

En sintesis, como problematica del presente proyecto, se deduce que la justicia
constitucional si genera un costo democréatico, porque la soberania popular queda
eliminada por la representacion de los magistrados de la Corte Constitucional, que no han
sido elegidos directamente por el pueblo. Ademas, al Alto Tribunal no se le puede atribuir
el papel de poder constituyente derivado, puesto que ella es un poder constituido que debe
cumplir con las funciones que le ha conferido el poder constituyente de 1991, que consiste

en la custodia y la salvaguarda de la Constitucion.



LIMITES A LA CORTE CONSTITUCIONAL 43

2. LIMITES AL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DESDE UNA

PERSPECTIVA DEL DERECHO COMPARADO

Para comenzar, el jurista francés Sieyés (2007) considerd que el Tribunal Constitucional

es quien puede garantizar la supremacia de la Constitucion:

Una Constitucion o es un cuerpo de leyes obligatorias 0 no es nada. Ahora bien, si es un
cddigo de leyes obligatorias, resulta preciso preguntarse donde residira el guardian, la
magistratura de ese cddigo. Y es necesario responder a este interrogante, habida cuenta de
gue un olvido de esta naturaleza, tan inconcebible como ridiculo en el orden civil, no
existe razon alguna para padecerlo en el orden politico (...) Me permito, pues,
preguntaros: ;qué habéis dispuesto para atender a las denuncias contra las infracciones a
la Constitucion? Pensais acaso, que la magistratura civil ordinaria podria desempefar tan
alta misién? Pensad, sin embargo, en el sabio decreto por el que habéis prohibido a los
jueces citar ante ellos a los administradores en razon de sus funciones, con mayor razon,
no podréis concederles la potestad de citar ante ellos a los primeros cuerpos politicos del
Estado (Sieyés, 2007, p. 420).

Por su parte, el profesor Haberle (2012) indica que el Tribunal Constitucional debe tener
las siguientes funciones: “La ‘Funcion de integracion’ en relacion con un Estado
Constitucional nacional y sus ciudadanos (...) ‘Equilibrio de Poderes’ y protegen a la vez
este principio de la division de poderes vertical (...) ‘La Proteccion de los derechos
fundamentales’ y de las ‘minorias’ son otras palabras clave apropiadas (...) Proteccion
frente al ‘abuso de poder’ estatal en parte también el ‘abuso de poder social’ (...)

Proteccion del principio estatal constitucional del ‘Pluralismo’”?” (Haberle, 2012, p. 203):

27 para Haberle (Hesse y Haberle, 2005), es importante proponer “desde una perspectiva tedrico-constitucional,
contemplar a los tribunales constitucionales en ‘la triada del pluralismo -que garantiza de la libertad-, esto es, los
derechos fundamentales, la separacion de poderes y el federalismo y situarlo, por medio de la figura del ‘contrato social’
(...) El Tribunal constitucional tiene la mision, atribuida por el propio constituyente, de proteger, de un lado, y actualizar,
de otro, el contrato social, en especial en su dimensidn como contrato intergeneracional, que obliga al TC a atender, en
sus sentencias particulares y en su jurisprudencia como conjunto, a la necesaria existencia de vinculos estrechos entre
las sucesivas generaciones, sin gravar hasta el extremo a una a costa de la otra (...) Haberle considera, en fin que el
contrato social cuya garantia y actualizacion corresponde al TCF tiene que atender también incluso a las generaciones
futuras, todavia no existentes (especialmente, por ejemplo, respecto de lo que afecta al medio-ambiente o a la deuda
nacional)” (pp. 28-29).
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La funcion de la jurisdiccion constitucional es la restriccidn, racionalizacion y el control
del poder estatal y social; es cooperacion material en el consenso basico; estriba en toda
nueva proteccion de las minorias y los débiles, en reaccionar tempestiva y flexiblemente
a los nuevos peligros para la dignidad del hombre, en su caracter de respuesta y guia no
apoliticas (Haberle, 2001, p. 175).

No obstante, el jurista Sierra Cadena (2009) considera que “Para ilustrar tal proceso
conflictivo de transversalidad, donde se redefine la organizacion social y la legitimacién
del poder, es necesario recordar a dos teoricos del derecho, quienes evocan dos visiones

juridicas del problema” (p. 20)?%:

Hans Kelsen, quien representa una concepcion normativa de la ética y del derecho de
derivacion kantiana, fundada sobre la predominancia de la regla general. Para él, el
derecho encarna un proceso racional y jerarquizado, en el cual la norma se aplica y se
justifica por la fuerza exclusiva de la razon y donde el juez es quien la aplica (...). El
segundo, por el contrario, es el estadounidense Ronald Dworkin, jurista contemporaneo;
viene de un pais donde la cultura politica es desconfiada hacia toda otra organizacion
estatal donde no esté el poder del juez (...) El representa el pensamiento concreto del
empirismo filosofico, en el que el derecho no es el producto del racionalismo normativo,
sino del proceso y de la préctica juridica; donde el juez es creador del derecho, es él quien

interpreta la normay dice el derecho (Sierra Cadena, 2009, p. 20).

Mientras que Kelsen?® sostiene que “El Tribunal es necesario porque de otra forma seria
imposible garantizar la supremacia de la Constitucion (...) solo el Tribunal puede
garantizar la vigencia de la constitucion independientemente de la voluntad y de las

caracteristicas del 6rgano que produce las leyes” (Diaz Guevara (2011p. 5):

28 Sjerra Cadena (2009) opina: “la accién publica y las politicas permanecen fuertemente influenciadas por la accion
del juez constitucional, quien surge como regulador de las funciones de los poderes y de los actores publicos (...) pasa
de ser un actor pasivo y relegado en la accion publica del Estado a ser un actor activo y determinador de politicas y
decisiones de gobierno” (pp. 17-18).

29 El jurista Alejandro Martinez Caballero (2001) presenta la postura de Kelsen, quien considera “que es ingenuo pensar
que el Tribunal no crea derecho, en el sentido de que no modifica el ordenamiento, puesto que al retirar del sistema
juridico la ley acusada, es obvio que modifica el sistema. En sus palabras, ‘anular una ley es dictar una norma general;
porque la anulacién de una ley tiene el mismo caracter de generalidad que su produccion y no es, por asi decirlo, sino
produccidn con un signo negativo y por tanto una funcion legislativa” (Martinez Caballero, 2001, p. 386).



LIMITES A LA CORTE CONSTITUCIONAL 45

Para responder a la segunda objecion, Kelsen argumenta que el control de
constitucionalidad no afecta a la democracia porque, en realidad, es una condicién para el
desarrollo de la misma. Su tesis es que la constitucion constituye un instrumento para
proteger a las minorias politicas: éstas cuentan con la facultad de impugnar la
constitucionalidad de las leyes aprobadas por la mayoria. Por lo mismo, con sus propias
palabras: ‘la justicia constitucional se presenta -en ultima instancia- como una garantia de
paz politica en el interior del estado’ (...) De ahi que la respuesta que da Kelsen a la
objecion democréatica que cuestiona la legitimidad de la justicia constitucional sea
insatisfactoria: su idea del legislador negativo no soluciona el problema real de la
transferencia de poder desde las manos de los legisladores democréaticos hasta los jueces
constitucionales. La sola propuesta de que las minorias recurran a la justicia constitucional
para impugnar las decisiones mayoritarias acarrea un enorme poder en las manos de los
jueces: no sélo son los custodios de la constitucion sino también los arbitros del proceso
politico (Diaz Guevara, 2011, pp. 6, 13).

No obstante, para Schmitt, citado por Carlos Herrera (1994), “el Tribunal Constitucional
controla la Ley Constitucional y a la Constitucion contribuye para su respeto, en tanto que
el presidente la protege” (p. 208). Por ende, surge entre Kelsen y Schmitt la polémica de
quién debe ser el guardian de la Constitucion, pues el segundo considera que el Tribunal
es un ente judicial de funcionarios independientes e inamovibles (Gémez Serrano, 2007)

que usurpan las funciones del legislativo:

Ningun formalismo judicial podria encubrir el hecho de que semejante Tribunal de Justicia
Politica o Constitucional viniera a ser una instancia politica suprema con atribuciones para
formular preceptos constitucionales (...) Esto significaria algo apenas imaginable desde
el punto de vista democratico: trasladar tales funciones a la aristocracia de la toga (Gomez
Serrano, 2007, p. 164).

Entonces, Kelsen (1995) hace su réplica, aduciendo que es necesario crear una institucion
subordinada a la Constitucion que pueda anular las leyes contrarias a ella, y que, solamente
de manera extraordinaria, puede crear derecho por via negativa: “la funcion politica de la
Constitucidn es poner limites juridicos al poder. Garantia constitucional significa generar

la seguridad de que esos limites no seran transgredidos” (Kelsen, 1995, p. 5).
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Por esta razdn y con el fin de resolver la pregunta de investigacion, en el segundo capitulo
se identificardn algunos autores que estan a favor y en contra del establecimiento de
controles o limites al Tribunal Constitucional. Para ello, desde el derecho comparado, se
ilustraran algunos Tribunales Constitucionales, con el fin de identificar su naturaleza 'y su
papel dentro de la consolidacion del proceso democratico. Para presentar, asi,
movimientos que proponen limites a las funciones del Alto Tribunal o los que no apoyan

esta propuesta.

2.1. EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL EN EL DERECHO COMPARADO

El profesor Frisch (2011), en cuanto a la creacién de los Tribunales Constitucionales,
resefid que Austria en 1867 se convirtié en un Estado Constitucional e instituyé el
“Tribunal del Imperio, tribunal de derecho publico, el que muestra en su competencia
algunos rasgos que insindan la competencia del Verfassungsgerichtlof (Corte
Constitucional) posterior, creado por Kelsen para la Republica” (Frisch, 2011, p. 42).
Seguidamente, “describe que al finalizar la monarquia en 1918 y convertirse Austria en
un Estado Federal Democrético, entr6 en vigor la Constitucion Federal en 1920, cuyo
creador fue, como se sabe, Hans Kelsen, que instituyé la Corte Constitucional de la
Repiiblica austriaca” (Frisch, 2011, p. 43)%:

Tomando en cuenta que, en la Constitucion de Austria, elaborada por Kelsen, se instituyé
la Verfassungsgerichthof (Corte Constitucional) como una Garantie der Verfassung
(garantia de la Constitucion), puede decirse que esta institucion fue creada de modo que
la aplicacion de este principio teérico a la vida juridica pudiera tomarse en cuenta al
méaximo posible. La Corte Constitucional fue creada como una ‘corte de derecho’ (Frisch,
2011, p. 13).

30 Frisch (2011) resefia: “El cinco de marzo de 1933, se puso término a la democracia en Austria, pues un partido politico
se apropid del gobierno en su totalidad, asi como del parlamento, con el fin de poder oponerse con mayor eficacia a la
presion (...) de Alemania, dirigida en aquel tiempo por Hitler (...) La consecuencia de este cataclismo politico fue la
abolicion de la jurisdiccion constitucional que habia creado Kelsen (...) Es decir, el paso de la democracia a un Estado
totalitario solo podia lograrse eliminando a la Corte Constitucional (...) Cuando finalmente recobré Austria su
independencia en 1945, reinstaurd la Republica como un Estado Federal Democratico, restableciéndose con el texto que
tenia el cuatro de marzo de 1933, aquella Constitucion Federal cuya elaboracion debemos a Kelsen y que habia sido
publicada en 1920, la jurisdiccion constitucional volvié adquirir eficacia” (pp. 43-44).
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De la misma manera, lo anterior se evidencia con el estudio realizado por el profesor
Favoreu (1994), quien demuestra que los Tribunales Constitucionales checoeslovaco y el
austriaco fueron los primeros en crearse en el afio de 1920. En cambio, el exmagistrado
Monroy Cabra (2013) sintetiza la creacion de los Tribunales, indicando que su nacimiento
se da en el siglo xx, después de la Primera Guerra Mundial, con el constitucionalismo
democrético, sin embargo, hace referencia a la existencia de una ‘anomalia democratica’

(Monroy Cabra, 2013, p. 105), pues en todos los paises de Europa no se crearon.

Por su parte, el jurista Garcia de Enterria (2014) asevera que en Europa se tardo en
recepcionar el control judicial estadounidense, y define como una de las grandes causas
el protagonismo de la izquierda francesa, liderada por Ferdinand Lasalle, quien delimito
a la Constitucion como una ‘mera hoja de papel’, desvalorizando asi la Constitucion, solo

hasta después de la posguerra, con la aparicion del sistema kelseniano®!.

Continua Garcia de Enterria (2014), aduciendo que los Tribunales de Alemania e Italia no
se acogieron al modelo kelseniano del legislador negativo, “sino (a)l americano de
jurisdiccion, el Tribunal Constitucional como verdadera jurisdiccion, aunque en la
férmula estructural de la jurisdiccion concentrada. La base para ello es la doctrina
americana de la supremacia normativa de la Constitucion” (Garcia de Enterria, 2014, p.
49). A su vez, enuncia que el Tribunal Constitucional Espafiol también cumple su funcion
en los sistemas juridicos autonomos, a diferencia del Tribunal Aleman, pues en Alemania
existe uno en cada Estado miembro de la Federacién, que decide sobre la compatibilidad
de las leyes con las Constituciones de cada uno de ellos, puesto “que es bien conocido, en
el sistema federal estricto (que) coexisten con la Constitucion del Estado Federal
Constituciones propias de los Estados Miembros. Este sistema no rige en el Derecho
espafiol” (Garcia de Enterria, 2014, p. 51).

31 Garcia de Enterria (2014) determina lo siguiente: “Para Kelsen el Tribunal Constitucional no es propiamente un
Tribunal, porque un Tribunal es un érgano que aplica una norma previa a hechos concretos y el Tribunal Constitucional
no enjuicia hechos concretos, sino que se limita a controlar la compatibilidad entre dos normas igualmente abstractas
las dos: la Constitucidn y la Ley. No es, pues, un Tribunal porque no enjuicia situaciones concretas, hechos especificos,
sino que limita su funcion a resolver este problema de la VVereinbarkeit, de la compatibilidad entre dos normas abstractas,
eliminando la norma incompatible con la norma suprema, pero haciéndolo ex nunc, no ex tunc. Lo que quiere decir que
el vicio de inconstitucionalidad de la Ley no es propiamente un vicio que genere una nulidad de pleno derecho de esta
Gltima, sino constitutivo de una simple anulabilidad, anulabilidad que hace de la sentencia del Tribunal Constitucional
que la hace valer una sentencia constitutiva” (Garcia de Enterria, 2014, p. 47).
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Se deduce, entonces, que los tribunales constitucionales aparecen cuando se culminan los
gobiernos totalitarios y se instauran las democracias. Ahora bien, desde el derecho
comparado, se procederd a identificar aspectos relativamente importantes de los
Tribunales Constitucionales de los Estados Unidos, Austria, Alemania y Espafia, como se

describe en el siguiente item.

2.1.1. Norteamérica

Los jueces de la Corte Suprema Americana son nombrados por el presidente, con el
consentimiento del Senado y son vitalicios. De acuerdo con Rubio Barboza (2011), la
naturaleza del sistema norteamericano es diferida, pues propone un control
constitucional® por parte de todos los jueces, sea cual sea su instancia. Por ello, segun
Reyes Blanco (2004), el control difuso es el mas antiguo, el cual consiste en la “facultad
atribuida a todos los jueces para declarar en un proceso concreto la inaplicabilidad de las
disposiciones legales secundarias que se contrarian a la constitucion” (Reyes Blanco,
2004, p. 22). Esto significa que los efectos de sus sentencias no son efecto erga omnes,
sino que se hacen solamente por via incidental o via de excepcion, teniendo efectos inter
partes y retroactivos, es decir, el juez no anula la ley, sino que la inaplica. Manteniendo
su posicion, el autor describe el control difuso del sistema norteamericano, para algunos

criticos:

No es un sistema efectivo de control, pues para ellos este modelo genera inseguridad
juridica, afirmando que al tener la decision de inconstitucionalidad efectos solamente entre
las partes, puede luego ser modificada la interpretacion sobre la norma legal cuestionada
dando lugar a un cambio de apreciacion sobre una misma norma en materia constitucional,
colocando en grave peligro criterios como el de la uniformidad de la cosa juzgada (Reyes
Blanco, 2004, p. 23).

32 De acuerdo con el profesor Néstor Correa Henao (1987), las modalidades de control de constitucionalidad son tres:
“a. La excepcion de inconstitucionalidad: es un control incidente, a posteriori y con efectos inter partes; b. El
procedimiento de injerencia: la parte interesada y perjudicada por la ley demanda al juez que orden el funcionario hacer
0 no hacer determinada cuestion; c. EI procedimiento de juicio declaratorio: las partes solicitan al juez que aclare sus
derechos y obligaciones reciprocos” (Correa Henao, 1987, p. 150).
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Igualmente opina el exmagistrado Alejandro Martinez Caballero (2001), quien, luego de
hacer un estudio de los tipos de decisiones de algunos Tribunales Constitucionales,
relacionados con el sistema constitucional estadounidense, advierte que el Tribunal no es
abstracto sino concreto, ya que su examen se deriva de casos especificos y sus efectos son
retroactivos. Esto ultimo sucede, “pues la inconstitucionalidad se asimila a una nulidad,
sin embargo, el Tribunal ha conferido a muchas de sus decisiones efectos meramente
prospectivos, con el fin de evitar los traumas normativos y practicos que podria provocar
una decision totalmente retroactiva” (Martinez Caballero, 2001, p. 392) y ejemplifica con

la sentencia Linkletter de 19652,

Por su parte, Bader Aldave (2006) presenta el caso Bush vs. Gore, en el que “La eleccion
presidencial de Estados Unidos en el aio 2000 arrojo un resultando bastante cerrado”
(Bader Aldave, 2006, p. 21):

El desenlace dependeria de a cual de los dos candidatos, George W. Bush o Albert G.
Gore Jr., le serian entregados los veinticinco votos correspondientes al Estado de Florida.
Si Gore hubiera recibido esos votos, habria ganado la presidencia con 291 votos contra
246 de Bush. Sin embargo, después de que la Suprema Corte frend un nuevo conteo
manual de votos, Bush se convirtié en presidente con una votacion de 271 a 266 (...) el
6rgano constitucional no debid intervenir en la controversia por ser un asunto politico,
pues la misma Constitucion determinaba que el conteo de votos era competencia del
Congreso y destaca que los magistrados mayoritarios de la Corte en su momento
argumentaron que tenian la ‘ineludible responsabilidad de resolver las cuestiones
federales y constitucionales’ que se les ‘habia obligado a enfrentar’ (...) no se discutio
siquiera si la ‘doctrina de la cuestion politica’ no constituia un impedimento para que la

Corte interviniera en la controversia (Bader Aldave, 2006, pp. 21-22).

Finalmente, el jurista espafiol Alejandro Garro (1992), al elaborar un analisis del papel de
la Corte Suprema de los Estados Unidos, infiere que esta tiene un poder politico

significativo, y trae a colacién algunas sentencias en las cuales no se ha contado con el

33 Martinez Caballero (2001) indica que la Corte Suprema de Justicia expuso en la citada sentencia: “La Constitucién
no prohibe, pero tampoco exige, efectos retroactivos, por lo cual corresponde a la Corte determinar si debe conferirse
un efecto retroactivo o prospectivo a la decision” (Martinez Caballero, 2001, p. 392).
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apoyo de las mayorias o de grupos importantes de poder, al argumentar que los
magistrados de la Corte no tienen legitimidad democréatica. Algunos de los ejemplos son

los siguientes:

El sistema electoral para permitir adecuada representacién a las minorias (Baker v. Carr,
1962), a permitir la publicacién de informacion confidencial durante la guerra de Vietnam
que el gobierno alegaba ponia en peligro la seguridad de sus tropas (Pentagon Papers Case,
1972), a prohibir la incriminacion del aborto practicado antes del primer trimestre de
gestacion (Roe v. Wade, 1973), 0 a que el Congreso y legislaturas y tribunales estatales
puedan castigar como delito la quema de la bandera de los Estados Unidos (Texas V.
Johnson, 1989) (Garro, 1992, p. 88).

En relacién con el nombramiento de los magistrados estadounidenses, la investigadora
Ana Maria Montoya (2013) sostiene que este obedece a un proceso politico contencioso,
“en el que el rol de la ideologia y el partidismo es determinante” (p. 163), citando como
referencia a Epstein y Segal, “esto no s6lo se debe a la participacion de actores politicos
clave como el Presidente y el Senado en la nominacién y confirmacion de los candidatos,
respectivamente; se debe sobre todo al reconocimiento de los jueces como actores
politicos” (Montoya, 2013, p. 163). Sin embargo, concluye que, con fundamento en las
ultimas investigaciones, el presidente norteamericano tiene en cuenta las preferencias del

Senado.

2.1.2. Austria

El Tribunal Constitucional, segiin Elias Méndez (2010), “Consta de un presidente, un
vicepresidente y otros doce miembros, asi como de seis suplentes, que son nombrados por
el Presidente Federal a propuesta del Gobierno, del Consejo Nacional y del Consejo
Federal (...) Los magistrados continian en el cargo hasta que termina el afio en el que

cumplen setenta afios” (p. 152). Ademas, manifiesta lo que sigue:

El Tribunal, con sede en Viena, se reine trimestralmente para sesiones de tres semanas de

duracion. Los procedimientos son normalmente escritos. Sélo excepcionalmente el



LIMITES A LA CORTE CONSTITUCIONAL 51

Tribunal celebra vistas orales (...) Las decisiones se adoptan por mayoria simple, pero las
deliberaciones y votaciones no son publicas, y no hay posibilidad de emitir votos
particulares, sean concurrentes o discrepantes. (...) No cabe recurso ante el TC contra
sentencias de la jurisdiccién ordinaria. Derogada una ley por inconstitucionalidad, quedan
vinculados por el fallo cualesquiera tribunales de justicia y rganos administrativos (Elias
Méndez, 2010, p. 152-153).

El profesor Sergio Reyes Blanco (2004), por su parte, indico que, con la Ley
Constitucional Federal de 1929 del 7 de diciembre, se consolida el control concentrado de
constitucionalidad, cuyo promotor fue Hans Kelsen, pues segin Rubio Barboza (2011) es
el Tribunal quien exclusivamente se encarga del control constitucional de una norma o ley
ordinaria. A su vez, Martinez Caballero (2001) indica que las sentencias de
inconstitucionalidad tienen un efecto temporal, pues pueden fijar la fecha en que perdid
efecto la norma, establecer constitucionalidades en las cuales da un término de un afio al

Congreso su modificacion y acordar qué disposiciones derogadas pueden volver a regir.

Retomando a Reyes Blanco (2004), se introduce la accion directa de inconstitucionalidad
y la figura del control concreto o lo que se denomina cuestion de inconstitucionalidad que
esta limitada al Tribunal Supremo y al Tribunal Administrativo. Aunado a lo anterior, el
Tribunal Constitucional, entonces, puede conocer sobre la inconstitucionalidad de

Tratados Internacionales.

En el caso de la Ley Constitucional federal del 7 de diciembre de 1929, esta estipula las
competencias del Tribunal Constitucional Austriaco. A su vez, Frisch (2011) con
fundamento en “los textos y (...) la jurisprudencia, se desarroll6 con base en ellos, (con
los cuales) pueden deducirse los principios que a continuacion se mencionan” (Frisch,
2011, p. 19):

a) Consideracion del reglamento como norma general y abstracta (...) b) Doctrina general
I6gico-positivista por una parte, y solucidn desde el punto de vista juridico-politico, por
lo que se refiere a leyes ‘inconstitucionales’(...) ¢) Casaciéon de las leyes y de los

reglamentos en efectos erga omnes (...) d) El concepto de la inconstitucionalidad
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relevante para el control de normas (...) e) ‘Prejudicialidad’ como supuestos para la
proteccion del amparo contra leyes en el control de normas (...) f) No se requiere de la
actuacion de un ‘quejoso’ ni tampoco de la peticion de un particular como supuesto para
el control de normas (...) g) Inexistencia de la prescripcion negativa en el ambito del
control de normas (...) h) El consentimiento de una de las partes (particular) no es
relevante como impedimento procesal para la iniciacion del control de normas (...) i)
Profundizacién en el contenido normativo de la ley en el procedimiento del control de
normas (Frisch, 2011, pp. 20-26).

2.1.3. Alemania

Reyes Blanco (2004) hace énfasis en que la Constitucion o Ley fundamental de la
Republica Federal del 23 de mayo de 1949, en su articulo 92, establece el
Bundesverfassunsgericht, con la funcién de poder constitucional judicial. En este sentido,
se expide la Ley 11 de agosto de 1993 sobre el Tribunal Constitucional Federal en cuyo
articulo 94 se erige su composicion. Esta estructura la explica Marquez y Nanclares
(2001), con base en su estudio, al expresar que el Alto Tribunal se compone de jueces
federales, es decir, que hayan pertenecido a una de las cinco jurisdicciones ordinarias
superiores de la Federacion durante tres afios, la cual esta integrada por dieciséis

magistrados elegidos por mitades por el Bundestag y el Bundesrat:

Este ultimo 6rgano elige directamente los magistrados que le corresponde escoger en la
Corte Constitucional Federal (CCF), en tanto que los designados por el Bundestag se
nombran, mediante una eleccion indirecta, por una comision de electores de doce
miembros integrada por el Bundestag, de conformidad con el principio de representacion

personal (Méarquez y Nanclares, 2001, p. 79).

Otro rasgo es que el Alto Tribunal se encuentra conformado por dos salas, integradas por
ocho miembros, las cuales, a su vez, crean camaras por un periodo judicial de un afio.
Adicional, conforme al docente Sergio Reyes Blanco (2004), el control de

constitucionalidad es concentrado y abstracto:
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Dentro del control concentrado que es, sobre el cual se basa todo modelo aleméan y por
supuesto es el que lo identifica, tiene su soporte en la facultad de interpretacion que posee
el Tribunal para solucionar los conflictos cuando exista diferencia entre el alcance de los
derechos y obligaciones de un 6rgano federal frente a la ley fundamental. No puede faltar
aqui el estudio del control concreto (Konkrete normenkontroll) dirigido a las leyes
aprobadas con posterioridad a la vigencia de la Constitucion. En cuanto al control
abstracto (abstrakte Normenkontrolle), se considera que se presenta en forma subjetiva
cuando los legitimados interponen recurso o accion de inconstitucionalidad por considerar
que una norma es contraria a la Constituciéon o a las normas federales (Reyes Blanco,
2004, pp. 15-16).

Habermas (2001), en cuanto al Tribunal Constitucional Aleman, considera que “actia
como unificador y coherentizador del derecho, constituye en todo caso en el sistema
jerarquicamente articulado de la administracion de justicia, junto con los tribunales
supremos de la Federacidn, algo asi como la cuspide reflexiva que se encarga de las tareas
de autocontrol” (Habermas, 2001, p. 313):

El Tribunal ha de cuidar de que los ‘canales’ por los que discurre ese proceso inclusivo de
formacién de la opinion y de la voluntad, mediante el que se organiza asi mismo la
comunidad juridica democratica, permanezcan indemnes sobre lo que primariamente
habria de versar la judicial review habria de ser sobre el desbloqueo de obstrucciones en

el proceso democratico (Habermas, 2001, p. 313).

Adicionalmente, aduce Habermas (2001) que las decisiones del Tribunal Aleman siempre
tienen el caracter de interpretacion sobre principios, “buscando encontrar la
argumentacion racional”, calificando por eso a los derechos fundamentales como
principios “de un orden juridico global, cuyo contenido normativo estructura al sistema
de reglas en conjunto” (Habermas, 2001, p. 320). Pero, a su vez, afirma que el Alto
Tribunal entiende a la Constitucidon “no tanto como un sistema de reglas estructurado por
principios, sino recurriendo para ello a las éticas materiales de los valores, como un orden

concreto de valores” (Habermas, 2001, p. 327), y objeta su interpretacion:
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En la medida en que un tribunal constitucional adopta la “teoria de los valores” o “teoria
del orden valorativo” y la pone a la base de su practica de toma de decisiones, aumenta el
peligro de juicios irracionales porque con ello cobran primacia los argumentos
funcionalistas a costa de los argumentos normativos (...) en cambio, en cuanto los
derechos fundamentales son tomados en serio en su sentido deontoldgico, quedan
sustraidos a tal analisis “costes-beneficios”. Y esto vale también para las normas
“abiertas”, que, a diferencia de los programas condicionales, no estan referidas a casos
estandar facilmente identificables, sino que estdn formuladas de suerte que hay que
determinarlas en el caso de aplicacion y que por tanto, en un sentido metodoldgicamente
inofensivo, han menester de concretizacion (Habermas, 2001, p. 332).

En su estudio comparado, el docente Martinez Caballero (2001), por su parte, establece
que en Alemania se declara la incompatibilidad de una ley, pero no se anula, ya que se
encomienda al legislativo una nueva redaccion, y, en otros casos, emite una resolucion de
aviso, indicando que la ley adn es constitucional, pero que en un futuro puede volverse
inconstitucional o, en su defecto, formula regulaciones transitorias, mientras que el

legislador adopta una nueva.

Ademas, el Tribunal Aleméan define un orden fundamental libre y democratico, como un
orden que, bajo la “exclusion de cualquier forma de violencia y arbitrariedad, representa
la soberania del Estado de Derecho, que se alza sobre los principios de la
autodeterminacién de los pueblos, de la decision de la mayoria, de la libertad y de la
igualdad” (Cruz, 2005, p. 11). De la misma manera, el autor indica que conoce acerca de
los derechos humanos, especialmente los relacionados con la personalidad, la vida, el libre
desarrollo a la personalidad, la soberania del pueblo, la separacién de poderes, la sujecion
de la administracion a la ley, la independencia de los tribunales, la pluralidad de partidos

y la igualdad de oportunidades.

Para ilustrar, el docente Luis Cruz (2005) presenta las sentencias Elfes y Lith, a través de
las cuales el Alto Tribunal desarrollé la teoria de la constitucion como un orden de
valores. En el caso de Elfes, se desarroll6 el derecho al libre desarrollo de la personalidad,

y determind que los principios superiores estan protegidos contra todo cambio
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constitucional®*: “las rupturas constitucionales son imposibles; la jurisdiccion
constitucional vigila la vinculacion del legislador a las normas de la Ley Fundamental”
(Cruz, 2005, p. 13). En relacion con el caso Lith, el Tribunal Aleman mantiene la teoria
liberal de “asegurar la esfera de libertad de los individuos frente a las injerencias del poder
publico; son derechos de defensa de los ciudadanos frente al Estado” (Cruz, 2005, p. 14).
El Alto Tribunal se pronuncia sobre lo que no pretende ser la Ley Fundamental, como se

demuestra a continuacion:

Ningun orden neutral de valores; en sus articulos sobre derechos fundamentales ha erigido
un orden objetivo de valores que se manifiesta en un refuerzo fundamental de la pretensién
de validez de los derechos fundamentales. Este sistema de valores, que encuentra su
nucleo en la personalidad humana desarrollada libremente dentro de la comunidad social
y en su dignidad, debe ser valido como fundamento juridico-constitucional para todas las
areas del Derecho; la legislacién, la administracion y la judicatura reciben de él pautas e
impulsos (Cruz, 2005, p. 15).

Cruz (2005), ademas, concluye que el Tribunal Aleman ha concebido a los derechos
fundamentales como una estructura dual: “junto a su concepcion tradicional como
derechos subjetivos frente al poder publico, aparecen como normas objetivas que expresan
un contenido axioldgico de validez universal y que, tomadas en conjunto, dan origen a un
sistema de valores” (Cruz, 2005, p. 15). Dicho sistema afecta no solo al ordenamiento

constitucional, sino también al ordenamiento juridico en su totalidad®>.

34 Presenta el investigador Cruz (2005) la posicién del Tribunal Aleman, asi: “las leyes no son ‘constitucionales’ cuando
son promulgadas con el procedimiento formal debido. Deben concordar también materialmente con los valores
fundamentales del orden fundamental libre y democratico, y deben conformarse con los principios constitucionales
elementales no escritos y con las decisiones fundamentales de la Constitucion, particularmente con los principios del
Estado Social. Ante todo, las leyes no deben violar la dignidad de la persona que representa el valor mas alto de la Ley
Fundamental, pero tampoco pueden limitar la libertad espiritual, politica y econémica de la persona de tal manera que
se viole su contenido esencial. De aqui se sigue que al ciudadano se le asegura con fuerza constitucional una esfera para
la configuracion privada de la vida, asi como un ambito intangible de libertad personal, que esta sustraido de la accion
de todo poder publico. Una ley que interviniese sobre ella nunca podria formar parte del ‘orden constitucional’; deberia
ser declarada nula por el Tribunal Constitucional” (Cruz, 2005, p. 14).

35 El autor cita a Bockenforde, en relacion con el Tribunal Constitucional Federal: “ha aceptado desde entonces
expresamente el caracter de norma objetiva de principios/decision axioldgica para la mayor parte de los derechos
fundamentales y no lo ha excluido hasta ahora para ningiin derecho fundamental (...) Este reconocimiento de la
estructura dual de los derechos fundamentales se encuentra ya en una sentencia anterior, en la que se afirmaba que el
articulo 6.1 de la Ley Fundamental (El matrimonio y la familia se encuentran bajo la proteccién especial del orden
estatal), encarna no solo una libertad clésica, sino (que al mismo tiempo y mas alla de esta concepcidn inicial, representa
una norma de principio, es decir, una decision valorativa obligatoria para todo el conjunto del Derecho Pablico y privado
relativo al matrimonio y a la familia)” (Cruz, 2005, p. 15).
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Paraddjicamente, en otro caso, el Tribunal Aleman modifico el articulo 18 de la Ley de
Partidos Politicos del 24 de julio de 1967, en el cual se determinaba el porcentaje de votos
minimos que necesitaban los partidos politicos para obtener la devolucion a los gastos
ocasionados en campafia electoral, bajando el porcentaje del 2,5 al 0,5 %. Para Forsthoff,
citado por Cruz (2005), la decision tomada por el Alto Tribunal no se basé en un
instrumento légico inductivo o deductivo para modificar el porcentaje, como el Unico

correcto, sino que:

Su determinacién es mas bien un asunto de experiencia y de decision politica, de modo
gue cualquier porcentaje es tan arbitrario como los demas. El problema radica, por tanto,
no en que el Tribunal haya sustituido una regulacién equivocada en cuanto
inconstitucional por otra conforme a la Constitucién, sino en que para su resolucion ha
procedido segln valoraciones propias que no tienen nada que ver con la subsuncion -y
gue por ello no se pueden considerar como la aplicacién de una norma general-, situdndose
‘en el lugar del legislador en la medida en que modifico la situacion legal segun sus propias
convicciones’ (...) La jurisprudencia, de este modo, ‘permanece ampliamente alejada del
objetivo y del resultado de la Constitucion del Estado de Derecho de consolidar una serie
de preceptos de actuacion estatal inequivocos, racionales y previsibles, y esto por fuerza.
Es un derecho judicial autonomo el que conecta la Constitucion del Estado de Derecho
con las necesidades del Estado Social’ (Cruz, 2005, p. 66, 68).

A proposito, Peter Haberle (2004) manifiesta lo siguiente:

La cuestion es (...) el Tribunal se exige a si mismo y al conjunto del sistema demasiado
a la larga, si no debe -y puede- ahora contenerse en mayor medida después de los
resultados constructivos en el campo de los derechos fundamentales y de la politica del
Estado y sobre todo frente al legislador democrético, para no coartar demasiado o echar
a perder, la cultura politico-democratica desde la justicia del Estado de Derecho
(Haberle, 2004, pp. 35-36).%¢

36 para Haberle (2004), “la “cultura politica’ ciertamente abarca a las ideas subjetivas, experiencias y expectativas de
los ciudadanos con relacion a las instituciones de su sistema (en tanto que ‘constitucion interna’ de un pueblo); pero a
ella pertenece también su actuacion objetivada, corresponde el comportamiento de los responsables politicos, la praxis
parlamentaria, también la funcion de los tribunales, corresponde al grado de realidad de la libertad individual y de
pluralismo vivido, corresponden temas y asuntos, desde la carta al director hasta las iniciativas ciudadanas” (Haberle,
2004, p. 36).
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2.1.4. Espafia

Teniendo en cuenta la investigacion de Marquez y Nanclares (2001), la Constitucion
Esparfiola de 1978 regula, en su Titulo 1X, al Tribunal Constitucional, adoptado del modelo
aleman y con cierta influencia italiana, el cual se compone de doce magistrados por el
periodo de nueve afios, debiéndose renovar, por terceras pares, cada tres afios, nombrados

por el rey. Tal estructura es propuesta de la siguiente manera:

Cuatro por el Congreso, entidad que elige los candidatos por mayoria de tres quintos de
sus miembros; cuatro por iniciativa del Senado, con igual mayoria, dos a iniciativa del
Gobierno y dos a iniciativa del Consejo General del Poder Judicial, pero se da
participacion al Poder Judicial, como ocurre en Italia, ya que los miembros del Tribunal
Constitucional deben ser nombrados entre Magistrados y Fiscales y también entre
profesores universitarios, funcionarios publicos y abogados, todos ellos juristas (Marquez
y Nanclares, 2001, p. 95).

El Tribunal Constitucional Espafiol actda en Sala, en Secciones y en Pleno, y se divide en
dos camaras que conocen exclusivamente el recurso de amparo, cada una conformada por
seis magistrados y su presidente es nombrado por el rey por el periodo de tres afios. Sus
sentencias tienen efecto erga omnes, valor de cosa juzgada y no admiten recurso.
Retomando el analisis del catedratico Martinez Caballero (2001), él establece que el
Tribunal Constitucional Espafiol también ha recurrido a las sentencias interpretativas o
condicionales, a pronunciamientos de incompatibilidad con la Constitucion sin declarar la

anulacion.

Luego de describir la posicién de autores que apoyan o no el actuar del Tribunal
constitucional, a continuacion se ilustran, desde el derecho comparado, brevemente los
Tribunales Constitucionales Europeos y Latinoamericanos, a traves de dos tablas, las
cuales permiten identificar y comparar brevemente aspectos, tales como su naturaleza, su
composicion, su método de nombramiento de magistrados y su sistema de control de

constitucionalidad:
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Tabla 2. Tabla comparativa de los Tribunales Constitucionales Europeos

Aspecto

Afo de
creacion

Numero de
miembros

Autoridades
que los
desighan

Autoridades
que designan
al presidente

Autoridades
gue designan
al
vicepresident
e

Duracion del
mandato

Miembros
del derecho
en forma
vitalicia
Limites de
edad de los
miembros

Consejo
Constitucion
al francés

1959

Presidente de
la Republica

©)]

Presidente de
la Asamblea
Nacional (3)

Presidente del
Senado (3)

Presidente de
la Republica

9 afos (bajo
reserva de las
disposiciones
del articulo
2°dela
Ordenanza
581067)

Expresidente
de la
Republica

Ninguno

Tribunal
Constitucion
al Federal
Aleman

1949

16

Bundestag (8)

Bundesrat (8)

Bundestad y
Bundesrat, en
forma
alternativa

Bundestad y
Bundesrat, en
forma
alternativa

12 afios (bajo
reserva de las
disposiciones
del articulo
4.° de la ley
del 12 de
marzo de
1951)

40 afos
minimo
68 afios
maximo

Corte

Constitucion
al Austriaca

1920

146
suplentes)

Presidente de
la Federacion
sobre
proposicion:

- del
Gobierno
federal (8)

- del Consejo
Nacional (3)

- del Consejo
Federal

Presidente de
la Federacion
sobre
proposicion
del Gobierno
federal

Presidente de
la Federacion
sobre
proposicion
del Gobierno
federal

En funcién
hasta los 70
afios

70 afios
maximo

Corte
Constitucion
al ltaliana

1948

15

Presidente de
la Republica

®)

Parlamento

®)

Magistraturas
Supremas (5)

La misma
Corte

9 afios (bajo
reserva del
articulo 6.° de
la Ley
Constituciona
| del 21 de
noviembre de
1967)

Ninguno

Tribunal
Constitucional
Espafiol

1931y 1978

12

Designa el Rey
mediante
proposicion:

- del Congreso
de los
diputados (4)

- del Senado

4

- del Gobierno

@

- del Consejo
General del
Poder Judicial

@

El Rey
mediante
proposicion del
Tribunal
Constitucional

El Rey
mediante
proposicion del
Tribunal
Constitucional

9 afos (bajo
reserva del
articulo 2.° de
la ley del 3 de
octubre de
1979)

Ninguno

Tribunal

Constitucion
al Portugués

1976 y 1982

13

Asamblea de
la Republica
(10)

Cooptacion

®

El mismo
Tribunal

EI mismo
Tribunal

6 afios

Ninguno

58

Corte
Constitucion
al de
Arbitraje de
Bélgica

1983

12

Designa el
Rey mediante
lista doble
presentada
por el Senado

Cada grupo
lingtiistico
designa un
presidente.

Cada
presidente
permanece un
afio (en forma
alternativa)

En funcién
hasta los 70
afios

40 afos
minimo
70 afos
maximo
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Renovacion
del mandato

Calidades
universitaria
SO0
profesionales
exigidas a los
miembros

Naturaleza
Control
Constitucion
al

Funciones
politicas
incompatible
s

No (bajo
reserva de las
disposiciones
del articulo
12dela
Ordenanza
581067)

Ninguna

Control
Previoy
Abstracto

Ministro,
parlamentario,
miembro del
Consejo
Econoémio y
Social

No

Ser
magistrado
federal
supremo (6
miembros).

Cumplir las
condiciones
para ser juez
aleman

Control
Concentrado

Ministro,
parlamentario
(de la
Federacion o
de un Land)

Dirigentes de un
partido politico

Ser juez,
funcionario o
profesor de
universidad (8
miembros).

Ser jurista

Control
Concentrado

Ministro,
parlamentari
0, agente o
empleado de
un partido
politico

No

Ser
magistrado,
profesor de
Derecho o
ejercer la
abogacia por
20 afios

Control Mixto
(difuso y
concentrado)

Parlamentari
0, consejero
regional y
toda otra
funcioén
plblica

No (bajo
reserva del
articulo 16 de
la Ley del 2 de
octubre de
1979)

Ser jurista
(magistrado,
profesor o
abogado)

Parlamentari
o, funcién
politica o
administrativ
aanivle del
Estado o
delas
comunidades
auténomas

Funciones de
direccion de
un partido
politico,
sindicato,
asociacion y
de empleado
de esos
mismos
organismos

Si

Ser juez o
jurista

Control
Concentrado

59

Ser
magistrado
judicial o
administrativ
00
parlamentario

Parlamentari
0, juez.

Toda funcion
0 cargo
publico.

Nota. Elaboracion propia, basada en investigaciones sobre la composicion y estructura realizadas por (Monroy Cabra,
M. G. (2013). La interpretaciéon constitucional. El Profesional; Reyes Blanco, S. (2004). El control de
constitucionalidad. Ediciones del Profesional; Rubio Barboza, E. (2011). Control Constitucional: El Sistema Difuso de
Constitucionalidad. Derecho y Cambio Social, 8(25). https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=5497974; Tobo
Rodriguez, J. (2012). La Corte Constitucional y el control de constitucionalidad en Colombia. Ibafiez).

Tabla 3. Tabla comparativa de los Tribunales Constitucionales Latinoamericanos

Tribunal Corte Tribunal Tribunal Corte Tribunal
Aspecto Constitucional | Constitucional | Constitucional Constitucional Constitucional | Constitucional
Boliviano Colombiana Chileno Ecuatoriano Guatemalteca Peruano
Afo de
ot 1994 1991 1980 1945y 1998 1985 1979
creacion
Namero de 5 9 7 9 5 7
miembros
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El Congreso
Nacional, de la
siguiente  manera:
* Dos de ternas
enviadas por el
Presidente de la

*1 por pleno de

Republica; * Dos | la Corte
* 3 ministros de | de ternas enviadas | Suprema de
la Corte |por la  Corte | Justicia
Suprema, Suprema de
elegidos por esta; | Justicia, de fuerade | * 1 por el pleno
EL %%r;?gao deaslie'l su seno; | Congreso de la
p ' “|* 1 Abogado | * Dos elegidos por | Reptblica
designado por el | la funcion
*
env?ad:se toerm?j presidente de la | legislativa, que no|* 1 por el
: P Republica; ostentan las | presidente de la
El  Congreso | presidente o - El Congreso de
' Nacional,  por dlgpldades de Repub_llca en| o Republica con
Autoridades dos tercios de|* 3 de ternas " 2 Abogados | legisladores: * Uno | Consejo de el voto favorable
que los : elegidos por el | de la terna enviada | Ministros -
designan votos de los |enviadas por el Consejo de | por los alcaldes y de los dos tercios
miembros Consejo de : del nimero legal
resentes Estado Seguridad los prefectos | * 1 por el de sus miembros
P Nacional; provinciales; * Uno | Consejo
de la terna enviada | Superior
*
env?a d:se tc?rmTZ * 1 Abogado | por las centrales de | Universitario de
Corte Su rgmade elegido por el |trabajadores y las|la Universidad
Justicia P Senado, por | organizaciones de San Carlos de
mayoria absoluta | indigenas y | Guatemala
de los senadores | campesinas de
en ejercicio caracter nacional, |[* 1 por la
legalmente asamblea  del
reconocidos; y | Colegio de
* Uno de la terna | Abogados
enviada por las
camaras de
produccion
legalmente
reconocidas
En forma
rotativa por
El mismo . . periodo de un
. - El mismo tribunal, | T2
Autoridades | tribunal, = por La misma Corte duraré dos afios en | 2"
que dos tercios de . = - comenzando por
. durara un afio en sus funciones,
designan al | votos del total - . el de mayor
° sus funciones pudiendo ser
presidente | de sus reeledido edad y
miembros 9 siguiendo  en
orden
descendente de
edades
Autoridades . El mismo tribunal,
que La misma Corte durara dos afios en
designan al durara un afio en Sus funciones
vicepresiden sus funciones pudiendo sell'
te reelegido
Duracion 10 afios 8 afios 8 afios 4 afios 5 afios 5 afios
del mandato
Limites de .
edad de los M|n|~mo 3% No h,aY edad Maximo 75 afios | Minimo 45 afios Minimo 45 afios
afios minima

miembros
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Si, pasado un
Renovacion tiempo igual al No hay
que hubiesen No Si, indefinidamente Si reeleccion
del mandato A - .
ejercido su inmediata
mandato
* Ser colombiano | * Los abogados
* Ser boliviano de nacimiento, designados por el | * Ser ecuatoriano
de origen abogado, no presidente de la | por nacimiento. * Ser peruano de
haberg(j:urﬁ lido haber sido Republica, el nacimiento,
los deberes? condenado a Consejo de * Hallarse en ciudadano en
militares. estar | PEN2 privada de | Seguridad ejercicio de los ejercicio.
inscrito e’n ol libertad, excepto | Nacional y el derechos de
reqistro civico. | POF delitos Senado deberan | ciudadania. * Haber sido
noghaber sido ' | politicos o tener quince afos magistrado de la
condenado a culposos. de titulo, haberse | * Tener titulo de * Ser Corte Suprema o
ena corporal destacado en la | doctor en guatemalteco de | Fiscal Superior
Ealvo poral. |« Haber actividad Jurisprudencia. origen, abogado | durante diez
rehabilitacion desempefiado profesional, colegiado de afios, o haber
Calidades concedida por durante 10 afios | universitaria o * Haber ejercido reconocida ejercido la
exigidas a el Senado P cargo en larama | publica, deben con probidad honorabilidad. | abogaciao la
los ' judicial o en el cumplir los notoria la profesion catedra
miembros |, Titulo de Ministerio requisitos para de abogado, la * Tener por lo | universitaria en
Abogado Publico, o haber | ser juez. judicatura o la menos quince | materia juridica
gado. ejercido, con catedra afios de durante quince
* Haber buen crédito, por | * Los abogados | universitaria en graduacion afios.
eiercido la el mismo tiempo, | designados por el | ciencias juridicas | profesional.
'lJJdicatura la la profesion de presidente de la | por un lapso * No pueden ser
J rofesion ‘0 la abogado, o la Republicay el minimo de quince elegidos los
Eéte dra catedra Senado, deberan | afios, y jueces o fiscales
universitaria universitariaen | ser personas que que no han
or lo menos disciplinas sean o hayan sido | * Reunir los demas dejado el cargo
(Fj)urante diez juridicas en abogados requisitos de con un afio de
afios establecimientos | integrales de la | carrera judicial que anticipacion.
' reconocidos Corte Suprema | determine la ley.
oficialmente. por tres afios.
gleelltggilfrzcﬁ Control Mixto | Control Mixto Control Mixto
A (Concentrado y | (Concentrado y (Concentrado y
Constitucion | . . :
al Difuso) Difuso) Difuso)
Los cargos de los Incompatibilida
abo_gados Incompatibilidad d para ejercer
designados por el h otro empleo o
- : para ejercer otro e
Incompatibilid presidente de la empleo 0 carqos cargos Incompatibilidad
ad para ejercer | Incompatibilidad | Republica, el dirg)ctivos eng directivos en con cualquier
toda otra para desempefiar | Consejo de sindicatos sindicatos y otra actividad
Funciones | actividad otro cargo Seguridad artidos o)il'ticos partidos publica o
politicas | publicay publico o Nacional y el P P politicos privada con
incompatibl | privada privado, con Senado, son La funcion de excepcion de la
es remunerada, excepcion de la | incompatibles La funcionde | docencia

con excepcion
de la catedra
universitaria

catedra
universitaria

con el diputado o
el senador, como
también con el
Ministro del
Tribunal
Calificador de
Elecciones

magistrado es
incompatible con
la calidad de
ministro de
cualquier religion

magistrado es
incompatible
con la calidad
de ministro de
cualquier
religion

universitaria
fuera del horario
de trabajo
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2.2. EI PAPEL DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

El doctor Vladimiro Naranjo Mesa (2001), exmagistrado de la Corte Constitucional de
Colombia, interroga: “;cudl es el papel de los tribunales constitucionales en el sistema
politico?” (p. 492). Por lo cual, responde que “es claro que los tribunales constitucionales
estan llamados a jugar un papel trascendental en el sistema politico (...) el solo hecho de
que puedan estos tribunales anular o dejar sin efecto una ley emanada del Congreso (...)

ya de por si les garantiza ese papel fundamental” (Naranjo Mesa, 2001, p. 492).

Es més, Naranjo Mesa (2001) replantea otras preguntas: “;tienen o deben tener injerencia
en decisiones politicas dentro de la organizacién estatal? ¢ ;deben los tribunales
constitucionales jugar un papel protagonico dentro del sistema politico?” (p. 493). Las
respuestas a los interrogantes sefialados las argumenta, con base en lo siguiente: “El
Tribunal Constitucional no puede ni debe inmiscuirse en la 6rbita de competencia de los
demas 6rganos del Estado, salvo, que actten por fuera del marco de la Constitucién, pues
su funcion es velar por la defensa del ordenamiento superior” (Naranjo Mesa, 2001, p.

493).

Por su parte, opina Zagrebelsky (2008) que “la politica (en el primer sentido) y
Constitucion son las dos caras de una misma moneda” (p. 41). En cambio, Sieyés (2007)
enfatiza en las responsabilidades del Tribunal Constitucional, por ello, prescribe tres

funciones:®’

1) Que vigile y guarde con fidelidad el deposito constitucional; 2) Que atienda, al abrigo
de las pasiones funestas, a las ideas que pueden servir para perfeccionar la Constitucion;
3) Que ofrezca la libertad civil una tutela de equidad natural en aquellas ocasiones graves

en las que la Ley haya olvidado su justa garantia (Sieyés, 2007, p. 421)

37 Para Sieyés (2007), el Tribunal representa “l. Tribunal de casacion en el orden constitucional. 2. Taller de
proposiciones para las reformas que con el tiempo exigira el texto de la Constitucion. 3. Suplemento de jurisdiccion
natural a los vacios de la jurisdiccion positiva” (p. 421).
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En ese orden de ideas, el docente Cruz (2005) insiste en que el “Tribunal Constitucional
no puede ser ciego a las consecuencias politicas de sus decisiones” (p. 38)%. Criterios que
le permitiran al juez ser participe o no en la construccién del derecho, como el juez

Hércules, un juez perfecto, segin Mufioz Agredo (2002):

A proposito del modelo de juez planteado por Dworkin, Garcia Amado, refiere que el juez
Hércules, como lo llama Dworkin, que es participe en la construccién del Derecho, debe
ser, un juez perfecto, un juez “absolutamente sabio y experto, que sabe todo de todo, al
menos todo lo necesario para dar con esas soluciones que el comdn de los mortales

dificilmente pueden conocer con seguridad (p. 62)

Mas adn, cuando el investigador Luis Prado Maillard (2006) asevera que “los jueces
constitucionales definen la acciéon gubernamental. Es decir, ‘el gobierno es de jueces’, si

tomamos en cuenta que son éstos quienes deciden®” (p. 181).

Ahora bien, si la constitucion no precisa las facultades de algun tribunal constitucional en
cuanto a sus interpretaciones, puede correr el riesgo de que sufra abusos en sus facultades
de interpretacion. Nadie garantiza que la conformacion de los tribunales sera cien por
ciento de intérpretes prudentes y honestos. Este riesgo siempre sera acentuado por alguna
laguna. Si bien es cierto que para eso esta el juez -para interpretar-, también es cierto que
si no se delimita la ley o la norma especifica, el juez serd mas vulnerable (Prado Maillard,
2006, p. 180).

38 Cruz (2005), cita a Bachof: “El juez esta influido por prejuicios propios de su origen social, de su concepcion politica
o de su vision del mundo (...) El juez constitucional, por tanto, en la aplicacion del Derecho introduce necesariamente
valoraciones politicas. Se corre el peligro, por ello, de que las valoraciones politicas propias de los miembros del tribunal
suplanten a las valoraciones que fundaron la decision del parlamento (...) Solo puede tenerse en cuenta estas
consecuencias en el marco de las posibilidades abiertas por el ordenamiento juridico (...). Nunca le es licito al juez
juzgar en contra del Derecho. Si aun recurriendo a métodos licitos de interpretacion no puede evitar que el cumplimiento
de la ley traiga consigo injusticias o dafie al bien comun, ello sélo podré remediarlo el legislador. Para que summun ius
no se convierta en summa iniuria debe ante todo estar en orden el ius, la lex. Este es el cometido del legislador. El juez
solo puede confrontar la ley con la Constitucion, cuanto mas incluyendo algunos principios juridicos fundamentales,
anteriores o superiores a la Constitucion y presupuestos en ella; en cualquier caso, solo recurriendo a un Derecho
preeminente” (Cruz, 2005, pp. 36, 39).

39 Prado Maillard (2006) explica: “Si los tribunales conocen de conflictos entre el ejecutivo y el legislativo que tienen
que ver con la funcién gubernamental, entonces podemos decir que deciden sobre cuestiones de gobierno. Ahora bien,
a diferencia del gobierno de jueces en Estados Unidos, criticado por Edouard Lambert y en el que los jueces
conservadores diferian ideolégicamente de las politicas sociales del presidente Roosevelt, en México los ministros no
pueden conocer dichas politicas si no les son planteadas” (p. 180).
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Contrariamente, José Ruiz Valerio (2006) expresa su posicion, al afirmar lo que sigue:
“Por tal motivo se fijaron poderes de contralor mayoritario, garantizados por la
constitucion. En este esquema, juega un papel fundamental la capacidad de revisién
judicial por parte de los tribunales independientes, que permite a los jueces, en ultima
instancia, fallar contra la inconstitucionalidad o la ilegalidad de las leyes” (Ruiz Valerio,

2006, p. 189). En adicion, cita a Elster en los siguientes términos:

Si la mayoria pudiese interpretar los estatutos que limitan su autoridad, seria irresistible la
tentacion de forzar la interpretacion a su conveniencia. Cada vez que no se dispone de
procesos mecanicos (incluso, la aleatoriedad) se vuelve esencial la interpretacion judicial.
No es un hecho casual que el constitucionalismo esté estrechamente asociado con el
tribunal supremo, aunque se debe enfatizar que los limites al gobierno mayoritario vas

mas alla de la revision en el &mbito judicial (Ruiz Valerio, 2006, p.189).

Ahora bien, Hesse y Haberle (2005) también apoyan la postura de la extralimitacién, al
exponer lo siguiente: “Cabria decir, a nuestro juicio, que el TCF crea Derecho
constitucional, pero también hace politica, y ello de manera entremezclada e inescindible
en la mayoria de las ocasiones” (Hesse y Haberle, 2005, p. 29). Igualmente, Javier Tobo
Rodriguez (2012) asume que el Tribunal Constitucional “tiene por funcion ‘decir el
derecho’ al nivel mas alto (...) son también concebidos como elementos de contrapeso y
de control politico para impedir a los otros 6rganos del Estado traspasar sus competencias”
(p. 150).

Acorde con lo expuesto por los tres autores anteriores, es importante, para este trabajo
académico, presentar al jurista Gabriel Mora Restrepo (2013), cuando analiza la Sentencia
C-577 de 2011, pues critica la interpretacion de la Corte Constitucional, dada a las

expresiones “hombre y mujer’:

Una sentencia que redefine la familia no puede estar sustentada en un juicio de
razonabilidad que se va armando al compas de las nociones que va creando el juez de
turno”, de las supuestas y claramente inexistentes discriminaciones que operan como

escudo de lastima y de reivindicacion de un derecho que no esté en la Constitucion o la
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ley, ni en la historia constitucional, ni en la democracia, ni en el derecho comparado, ni

en los tratados internacionales de derechos humanos (Mora Restrepo, 2013, p. 10).

De la misma manera, Valdiri (2011) criticd, en su momento, la posicién de la Corte
Constitucional en la citada sentencia C-577 de 2011, atacandola como violatoria a los
principios de separacion de poderes al inmiscuirse en las funciones del Congreso y

transgrediendo al pueblo quien lo eligio:

No hace falta cambiar el modelo de familia ni el de sociedad para que puedan vivir los
indigenas, los hipertensos, los boys scouts, ni tampoco los homosexuales en el Estado
Social y democrético de derecho. No existe un mundo a la medida de cada cual, pero si
una sociedad pluralista en Colombia que respeta la diversidad y la celebra. Una
Constitucion y unas instituciones democraticas que permite vivir en comunidad a pesar de
las diferencias. No hace falta eludir los procedimientos democréaticos para reformar
instituciones milenarias por la simple satisfaccion publicitaria de una minoria que finge

ser la democratica. Eso es abusar de la democracia (Valdiri, 2011, p. 2).

De manera anéloga, Ferreres Comella (2010) asegura que “tanto el legislador como los
jueces constitucionales son instituciones falibles y puede errar en muchas ocasiones en
que se estan en juego derechos fundamentales (...) Lo que importa es que, a pesar de sus
limitaciones, la justicia constitucional es menos imperfecta que los legisladores” (p. 500).
Asimismo, citando a Dworkin, “los Tribunales pueden ser ese ‘foro de principios’ donde
los valores constitucionales se interpretan y elaboran a lo largo del tiempo con un mayor
rigor que el que cabe esperar de una asamblea legislativa” (Ferreres Comella, 2010, p.

500), posicién que se comparte en esta investigacion académica.

2.2.1. El desemperio del Tribunal Constitucional desde el Positivismo

Respecto de la interpretacion de la constitucion, Garcia Amado -positivista®’-, citado por

Bernal (2007), critica la ponderacion del juez constitucional:

40 Bernal Pulido (2007), con relacion a la vision positivista, el jurista Carlos Bernal Pulido (2007) presenta las tesis de
esta corriente: a) Las Constituciones mandan por si lo que claramente se corresponda con la referencia de sus términos
y enunciados. b) En los margenes de vaguedad o zonas de penumbra la Constitucion es abierta y podra ser concretada
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Es un procedimiento irracional para la aplicacién de los derechos fundamentales porque
no tiene una estructura clara y en ella no existe un ponderémetro (...) La ponderacion es
un concepto que los tribunales constitucionales utilizan no para fundamentar sus
decisiones, sino justo para todo lo contrario (...) Ademas, da apariencia de legitimidad a
un activismo judicial que a todas luces resulta violatorio de las competencias del legislador
y de la jurisdiccion ordinaria e incompatible con la democracia y el estado de derecho”

(Bernal Pulido, 2007, p. 296) 4.

Para José Rodriguez Iturbe (2013) la Corte Constitucional® presenta una “excesiva
concentracion de funciones, denominando al tribunal como un mandarin judicial, lo cual
resulta peligroso, se convierte en un absolutismo, fascismo, pues el poder real esta en
manos del juez constitucional” (Rodriguez Iturbe, 2013, p. 41) y especialmente en las
declaratorias de constitucionalidad condicionales de la norma acusada, advierte Figueroa
Morantes (2000) que se “tiene una grado muy alto de subjetividad, dada la complejidad

de las abstracciones que se hacen y su uso debe ser excepcional” (p. 86).

de diferentes modos, tantos como no sean patentemente contradictorios con la semantica constitucional. c) La eleccion
de una de entre varias posibles concreciones compatibles con la indeterminacion del precepto constitucional corresponde
a los intérpretes autorizados de la Constitucion (...) en primer lugar (aunque no so6lo), el legislador, los jueces y el
Tribunal Constitucional. d) Los jueces y muy en particular, el Tribunal Constitucional cumplen prioritariamente
funciones de control constitucional y ese control es control negativo puro, consistente en inaplicar y declarar
inconstitucional, en su caso, las normas legales que patentemente vulneren la semantica de los enunciados
constitucionales. e) Por el contrario, al poder legislativo le corresponde una funcion de realizacion constitucional,
consistente en elegir de entre las alternativas que los enunciados constitucionales permiten por no ser contradictorias de
sus significados posibles. f) Todo este entramado doctrinal positivista tiene un fundamento politico, cual es la defensa
de la prioridad del legislador democratico y con ello, de la soberania popular (Bernal Pulido, 2007, p. 293).

41 Bernal Pulido (2007) afirma que para el jurista Garcia Amado, la doctrina positivista que €l representa, afirma que la
Constitucion es abierta y que esas concreciones deben ser interpretadas en primer lugar por el legislador y luego el
tribunal, puesto que éste ultimo tiene la funcion de control constitucional. Ademas, aducen que su fundamento politico
consiste en darle prioridad del legislador democratico y con ello a la soberania popular a diferencia del
neoconstitucionalismo defendido por Prieto Sanchis, quien advierte que los intérpretes no estan Illamados a hacer
concreciones y el Tribunal cumple un control negativo — positivo. Seguidamente, para esta corriente el fundamento
politico es la creciente desconfianza frente al legislador (Bernal Pulido, 2007, p. 293).

42 Rodriguez Iturbe (2013) sefiala “ese mandarinismo puede generar una élite autorreferente, cuya concepcion tedrica y
su puesta en practica puede terminar afectando a la democracia y sus instituciones, en un pretendido ejercicio de
paraddjica institucionalidad democrética (...) El riesgo evidente del nuevo constitucionalismo es un mandarinismo
ideologizado que pretenda la imposicion forzada de determinados patrones politico-culturales, en contradiccién con las
creencias, el pensar y el sentir de las mayorias ciudadanas de la sociedad en la cual actia; mas aun en contradiccion
abierta con el consenso de las mayorias ciudadanas representado, por la via de la participacion popular, en el parlamento”
(pp. 33, 35).
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En este sentido Mora Restrepo (2013) afirma que los jueces constitucionales*® de hoy
tienen una faceta diferente a los anteriores “porque ante cualquier critica, de inmediato
salen al paso para decir que ellos siempre fallan en derecho, con apego a la Constitucion,
sometidos al derecho vigente (...) que jamas se atreven a cruzar fronteras de la separacion
de los poderes” (Mora Restrepo, 2013, p. 16), situacion que es criticada por el autor. De
ahi, que considere la “honestidad como criterio condicional de todo didlogo entre personas
razonables. Que un juez diga la verdad de lo que afirma. Que no invente premisas ni
elabore razones no sustentadas en la realidad ” (Mora Restrepo y Benitez Rojas, 2013, p.

17). A su vez, resalta el jurista, Rodolfo Vazquez (2010):

Ahora bien: dicho lo anterior, ;como se relaciona la independencia judicial con la
legitimidad politica de la actuacion judicial? El debate, como sabemos, se ha planteado
entre dos extremos: o la autorrestriccion judicial a partir del principio de division de
poderes y de una concepcion de la democracia formalista (los jueces carecen de
legitimidad democratica y son los menos autorizados para controlar la legalidad y
constitucionalidad de las normas) o bien el activismo judicial y el decisionismo sin
contrapesos democraticos que, pese a los riesgos, posibilitaria, entre otras cosas, la
salvaguarda de los derechos fundamentales -y de manera relevante el de las minorias-

consagrados en la Constitucion (Vazquez, 2010, pp. 513-514)*,

Es decir, como critica positivista, se tiene que, los jueces constitucionales pueden

manipular el derecho y sustituir la sana division de poderes (Rodriguez Iturbe, 2013):

El nuevo constitucionalismo supone toda una concepcién que posee como denominador
comun la vision dindmica, no estatica, en la interpretacion del texto constitucional (...)
Segln su perspectiva mas radical, la Constitucion no dice; la hacen decir los jueces
constitucionales. La atribucion de facultades inapelables que colocan a la Corte

Constitucional como maximo juez de las tareas propias del Parlamento, en cuanto a la

43 Aduce el jurista que la Corte Constitucional “ha traspasado ya las fronteras de lo permitido y lo legitimo para
adentrarse, con la arrogancia propia de los que sélo poseen el poder para dar 6rdenes en lo inaceptable y en lo abusivo.
Pero, asi como lo ha hecho, asi también le llegara su hora y su dia, cuando el tribunal de la historia le pase su cuenta de
cobro” (Mora Restrepo, 2013, p. 23).

4 Vazquez (2010) cita a Courtis, en los siguientes términos: “la autorrestriccion judicial conduce a decisiones de tipo
conservador, mientras que el activismo judicial conduce a decisiones de tipo progresista” (p. 514); esta posicion la
critica al exponer lo siguiente: “nada impide pensar que el activismo judicial tenga intereses conservadores” (Vazquez,
2010, p. 514).
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tarea legislativa se refiere, convierte a los magistrados constitucionales en una especie de
instancia iluminada, que no s6lo deciden acerca de la constitucionalidad o no de las leyes
sino que extienden la naturaleza de su decision a una especie de tarea legislativa sui
generis, frente a la cual, convertida en decision de alto nivel jurisdiccional, sélo queda,
como recurso potencial, la instancia de la Corte Celestial. Eso objetivamente, es un
desorden y la dindmica del desorden sélo conduce a la anarquia (Rodriguez Iturbe, 2013,
pp. 32-33).

En ese sentido, el doctrinante Tobo Rodriguez (2012) manifiesta que el sistema
colombiano, se encuentra adscrito a la tradicion romano-germanica y al iuspositivismo,
con ciertos matices, advirtiendo que el Tribunal Constitucional con su funcién de arbitro

y de contrapeso® y su modo de composicion, conlleva a hacer de él un érgano politico®:

Los jueces, como actores sociales, crean también derecho sin haber recibido la uncién del
sufragio universal, pues los jueces al fallar analizan los hechos, los vinculan con las
normas aplicables, pero también, en algunos casos, usa herramientas interpretativas para
poder dar alcance en la aplicacion de una norma en un caso especifico o en la resolucién
de un conflicto cuya férmula de decisidn no esta prevista en la ley (Tobo Rodriguez, 2012,
p. 150).

El exmagistrado Naranjo Mesa (2001) manifiesta: “Prevalidos de tamafio poder, quienes
integran un tribunal constitucional no pueden ni deben desbordarlo, so pena de causar
grave e irreparable dafio a la comunidad politica que se lo ha confiado. Y de desvirtuar
peligrosamente el sistema democratico, que debe ser (...) el habitat natural de este tipo de
tribunales” (p. 494). Por tanto, enfatiza en que el juez debe “evitar caer en la tentacion de

lo se ha Ilamado el populismo constitucional. No es el suyo un papel mesianico ni redentor.

45 E| doctrinante se refiere a que el Tribunal Constitucional es concebido como elementos de contrapeso, porque debe
impedir a los otros 6rganos del Estado, “traspasar sus competencias, haciendo respetar los valores que expresa la
Constitucion” (Tobo Rodriguez, 2012, p. 151)

46 Aduce Tobo Rodriguez (2012) que esa cualificacion de 6rgano politico, “es frecuentemente refutada y rechazada,
pues el término “politico” es normalmente asimilado a “politiquero” o “partidista” y por lo mismo, estd cargado de
connotaciones negativas relacionadas con decisiones presuntamente arbitrarias o discrecionales” (Tobo Rodriguez,
2012, p. 148).
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No les corresponde asumir (...) el rol de politicos, de legisladores o de gobernantes
(Naranjo Mesa, 2001, p. 495)*.

2.2.2. El desempefio del Tribunal Constitucional desde el Neoconstitucionalismo

De acuerdo al profesor Prieto Sanchis la interpretacion basada en la discrecionalidad, por
parte del Alto Tribunal es insuficiente o nula para una Constitucion de principios, pues
¢ésta “reclama nuevas técnicas interpretativas, técnicas que, a mi juicio, no entran en pugna
con los postulados basicos del positivismo, pero que son ajenas a la teoria del Derecho
construida por el positivismo” (Prieto Sanchis, 2000, p. 177), por ello, aduce que la

razonabilidad es el inico método para justificar racionalmente la decision:

Basicamente, el positivismo es una teoria del Derecho sin teoria de la argumentacién, de
manera que la relativa indeterminacién de las normas se resolvia a través de la
discrecionalidad: discrecionalidad del legislador en primer lugar y sometido a éste,
discrecionalidad del juez y por eso el Tribunal Constitucional kelseniano, siempre
respetuoso con el legislador, sélo habia de ocuparse de la dimensién reproductora o

determinada de la norma inferior respecto de la superior (Prieto Sanchis, 2000, p. 191).

De algun modo, el papel activo del Tribunal Constitucional, de acuerdo a Rosario-
Rodriguez (2011) “conlleva a hacer eficientes y de concretar los contenidos expansivos
de los principios fundamentales, fortalece la supremacia constitucional, ya que evita la
existencia de lagunas o espacios normativos sin aplicacion y vigencia” (p.113), es decir,
se convierten en los Gltimos en determinar las condiciones reales de una sociedad, de

acuerdo a lo expuesto por Atienza (2010):

47 Naranjo Mesa (2001) indica que en el “caso colombiano, la inquietud sobre la presunta intromision de la Corte en los
fueros del legislador y de la Administracion ha sido reiteradamente planteada, sobre todo a propoésito de ciertas
decisiones polémicas, algunas de ellas de reciente ocurrencia. Los mismos magistrados, entre ellos quien habla, en una
u otra oportunidad han consignado en sus salvamentos de voto su inquietud en este sentido. Lo que ocurre en muchas
oportunidades, sin embargo, es que al estudiar la norma acusada, o la que se conoce oficiosamente, la Corte se encuentra
frente a textos ambiguos o contradictorios, cuyo alcance a la luz del ordenamiento constitucional es preciso determinar
y asi se hace con cierta frecuencia con las llamadas sentencias condicionadas” (p. 495).



LIMITES A LA CORTE CONSTITUCIONAL 70

Las decisiones de los tribunales constitucionales son ‘ultimas’ no solo en el sentido
juridico de no recurribles, sino también en el de contribuir a estabilizar (a fijar ciertas
lineas de consenso) en el debate politico y moral (sobre todo, cuando versan sobre
cuestiones polémicas como el aborto, la eutanasia, el reconocimiento de nuevos derechos,
la organizacion territorial del Estado, los limites de la accion politica, etc.), seria
inaceptable, por ejemplo, que fundamentasen sus decisiones en términos muy formalistas
0 haciendo una amplia utilizacioén de tecnicismos juridicos o dificultando de cualquier
manera (una manera de hacerlo es dar las sentencias una exagerada extension) su facil
comprension por una persona de cultura media y sin especiales conocimientos juridicos
(Atienza, 2010, p. 118).

Por el contrario, Martinez Dalmau y Viciano Pastor (2013) presentan como una critica del
neoconstitucionalismo, el poder con el cual que cuentan los jueces para interpretar la

Constitucion:

Uno de los grandes problemas del neoconstitucionalismo es que no diferencia
sustantivamente entre la funcién de los jueces que realizan el control concentrado de
constitucionalidad -los tribunales constitucionales- y la justicia ordinaria, cuya
interpretacion de la Constitucion viene premodulada por la realizada por los intérpretes
auténticos  (los mencionados tribunales  constitucionales) (...) Que el
neoconstitucionalismo asi lo defienda significa pasar de una teoria del derecho a una teoria
del poder: la preponderancia del poder elitista de la funcién judicial frente al poder
demaocrético de la funcidn legislativa, a través de la decision sobre el significado de una
norma constitucional para, por ello, limitar la funcién del legislador (Martinez Dalmau y
Viciano Pastor, 2013, p. 71).

Al respecto, el doctor Vladimiro Naranjo Mesa (2001) exmagistrado de la Corte
Constitucional, indica que la Corte Constitucional colombiana como garante, ha respetado
las competencias del ejecutivo y legislativo y ha protegido los derechos sociales e

individuales:

Para mi es igualmente claro que las sentencias de un tribunal constitucional tienen, por su

propia naturaleza, una enorme e insoslayable incidencia politica. Y que sus integrantes
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deben ser conscientes de ello y de los efectos que sus decisiones vayan a tener dentro de
la vida de la sociedad. Esto es méas evidente aln en sociedades tan complejas como la
colombiana de nuestros dias, agobiada por problemas tan graves como el estado de
violencia subversiva que padecemos (...) No debe, pues el juez constitucional encerrarse
en una especie de torre de marfil, colocada por encima de la realidad que lo circunda, y
bajo el pretexto de fallar Gnicamente en derecho - como es, indudablemente su principal
obligacion - desconocer esa realidad y dentro de ella, los factores que, en un momento
dado o en circunstancias determinadas, hagan inviables, o imposibles de cumplir, sus
decisiones, particularmente aquellas que tienen incidencia en el campo econémico
(Naranjo Mesa, 2001, p. 493-494).

Por su parte, Mufioz Agredo (2002) cita a los juristas Uprimny y Garcia Villegas, quienes
afirman que “el papel activista asumido por los jueces constitucionales (...) encuentra
respaldo en afirmaciones tales como el considerar que la crisis de representacion y la
debilidad de los movimientos sociales y de los partidos de oposicion, se constituyen como
elementos politico estructurales del papel activista de la Corte” (Mufioz Agredo, 2002, p.
68). Lo anterior ha conllevado a creer que “el activismo de nuestros jueces y en general
de nuestro sistema judicial, se encuentre inmune a un fenémeno de desbordamiento del

protagonismo judicial” (Mufioz Agredo, 2002, p. 75)*.

Por otro lado, Monroy Cabra (2013) indica que Schmitt sostiene que la Constitucion le
otorga facultades al Tribunal Constitucional para adoptar decisiones, “pero sin
predeterminar el contenido de las mismas, mientras que la ley si que predetermina la
decisiéon sobre el caso concreto” (Monroy Cabra, 2013, p. 85). Sin embargo, el
exmagistrado de la Corte Constitucional colombiana contrariamente opina, pues aduce
que la Constitucién tiene también normas materiales y la actividad de los jueces esta
regulada por normas de competencia constitucionales y legales:

48 Mufioz Agredo (2002), indica que “Aragén Reyes considera que para reducir los riesgos de desequilibrio del sistema,
que por la naturaleza de las cosas (0 mejor dicho por la naturaleza del derecho actual) tenderia a hacer prevalecer la
jurisprudencia sobre la legislacion, es preciso abogar por unas medidas de reequilibrio (curativas) o contrapeso
(preventivas) a cargo de la propia cultura juridica y no de la filosofia moral en la aplicacion de la Constitucion o, en
suma, en potenciar el normativismo y reducir la jurisprudencia de valores. Ese podria ser, quizés, el camino para que el
Estado de Derecho no acabase convirtiéndose en Estado de Justicia. El primero procura certeza, prevision, seguridad,
esto, es, igual libertad para todos, mientras que el segundo, como autorizadamente se ha dicho tantas veces, seria el
caldo de cultivo de la arbitrariedad, es decir, de la desigualdad” (Mufioz Agredo, 2002, pp. 75-76).
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Schmitt dice que la determinacién de la constitucionalidad de una ley no constituye
aplicacién de la Constitucion. Expresa que en las decisiones que ponen fin a la discusién
acerca de las interpretaciones de la Constitucion, este elemento decisionista no es s6lo un
componente, sino el “sentido y objeto” de la decision. Por el contrario, las sentencias
ordinarias tienen doble componente normativo y decisionista. Como lo expresa José
Antonio Estévez Araujo en concepto de Schmitt: “la operacion del Tribunal
Constitucional es determinar autoritariamente el contenido dudoso e impreciso de una
norma constitucional es, pues, legislacion y no jurisdiccion como pretendia Kelsen
(Monroy Cabra, 2013, p. 85).

Finalizando hemos descubierto desde las diferentes corrientes, que el juez constitucional
estd por encima de las mayorias y las minorias, pero no debe excederse para salvaguardar
las necesidades de los dos grupos, porque podrian atentar contra el principio democratico.
De esta manera, se debe autocontrolar, para que la justicia constitucional no se convierta
en politica. La Corte Constitucional como guardian de la Constitucion debe actuar en el
proceso de consolidacion democratica, actuando como arbitros entre el ciudadano y la

representacion parlamentaria.

2.3. LIMITES AL TIBUNAL CONSTITUCIONAL

Para Jellinek (1991) el limite a la libertad individual “se confian al arbitrio de los
tribunales dada la indeterminacion de los preceptos constitucionales (...) Por lo tanto, en
América el juez ocupa efectivamente el lugar del legislador constitucional. No si razon se
califica a los tribunales en América, como tercera camara legislativa. El juez se encuentra
al decidir sobre la constitucionalidad de las leyes bajo la presion de la opinidn pablica(...)
porque en la democracia se incide con fuerza irresistible sobre todo el que actGa en la vida
publica” (pp. 25-26).

Si se retoma el punto de partida, en el cual se considera a la democracia como principio
juridico de la Constitucion, el profesor Aragon Reyes (1990) considera que se esta

juridificando al poder constituyente “o lo que es igual, la atribucion juridica al pueblo de



LIMITES A LA CORTE CONSTITUCIONAL 73

la capacidad de disponer de la Constitucion misma sin limite material alguno” (Aragon

Reyes, 1990, p. 103).

Por eso cabalmente, se hace necesario realizar un estudio de las posibles limitaciones que
pueda tener el Alto Tribunal en pro de esa busqueda de salvaguarda del proceso
democrético y para ello, Martinez Dalmau y Viciano Pastor (2011) exponen con relacion

al Nuevo Constitucionalismo*®:

En efecto, el primer problema del constitucionalismo democratico es servir de traslacion
fiel de la voluntad constituyente del pueblo y establecer los mecanismos de relacion entre
la soberania, esencia del poder constituyente y la constitucion, entendida en su sentido
amplio como la fuente del poder (constituido y, por lo tanto, limitado) que se superpone
al resto del derecho y a las relaciones politicas y sociales. Desde este punto de vista, el
nuevo constitucionalismo reivindica el caracter revolucionario del constitucionalismo
demaocrético, dotandolo de mecanismo que pueden hacerlo mas til para la emancipacion
y avance de los pueblos, al concebir la constituciobn como mandato directo del poder
constituyente y en consecuencia, fundamento ultimo de la razon de ser del poder

constituido (Martinez Dalmau y Viciano Pastor, 2011, p. 7).

2.3.1. Teorias de la Autocontencién en el Tribunal Constitucional

Jellinek (1991), presentado por Lucas Verdu en el estudio preliminar, advierte que el
docente aleman es quien inicia el estudio de la teoria de la autolimitacion, la cual elabora
“cuando se plantea la obligacién del Estado respecto a su Derecho. Segun él, acompafia a
todo principio juridico la seguridad de que el Estado se obliga asi mismo a cumplirlo. Ello

es una garantia para los sometidos al Derecho” (Jellinek, 1991, p. 52).

El maestro de Heidelberg indica el papel decisivo que la autobligacién del Estado

desempefia en la formacion del constitucionalismo moderno. En efecto, no sélo intenta

49 Martinez Dalmau y Viciano Pastor (2013) consideran que el nuevo constitucionalismo busca “la recuperacion de la
legitimidad democratica de la Constitucion, por tratarse del elemento que mas claramente contrapone una pretension de
teoria constitucional frente a la teoria del derecho que fundamenta el neoconstitucionalismo” (Martinez Dalmau y
Viciano Pastor, 2013, p. 72).
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contener la omnipotencia estatal fijando normas para manifestar su voluntad, ademas la
frena muy especialmente para el reconocimiento de los derechos individuales garantizados
(Jellinek, 1991, p. 53).

Desde el derecho natural, el jurista Dante Figueroa (2012), presenta la definicion de Petes
Stanlis: “El principio de auto-contencion, como la piedra fundamental para la
sobrevivencia de los sistemas constitucionales en las Américas debe inevitablemente
reconocer un principio previo, mas esencial y superior, que se encuentra en la nocién y
los principios del Derecho natural Tradicional o Clasico” (p. 15). No obstante, la amplia

el concepto, como se evidencia a continuacion:

El principio de auto-contencion entendido de esta manera como basado sobre las ideas del
Derecho Natural auténtico es obligatorio no sélo para las ramas politicas del gobierno
(ejecutivo y legislativo), sino también la rama judicial de gobierno (...) esta a su vez, debe ser
el verdadero sustrato Gltimo de un replanteamiento de la doctrina de la cuestién politica en

Latinoamérica (Figueroa, 2012, p. 15).

2.3.1.1. Doctrina de la “Clausula de Eternidad”

Benitez Rojas (2013), indica que en “el art. 79.3 de la Ley Fundamental de Bonn se
establece una serie de elementos inderogables por enmienda constitucional. En este
sentido, ese articulo (...) prohibe la afectacion de los principios dispuestos en los arts. 1y

20 de esa Constitucion” (p. 190):

Hasta hoy, el Tribunal Constitucional ha realizado una interpretacion de la clausula
de eternidad que puede solventar los reparos juridicos y politicos (...) Esta
interpretacion puede resumirse con las siguientes caracteristicas: 1) La lectura de los
elementos incluidos en el art. 79.3 es taxativa (...) Por lo anterior, el Tribunal no puede
deducir limites implicitos de la Ley Fundamental; es decir, los elementos inderogables
son sélo aquellos que expresamente se refieren en esa norma y no otros. 2) La
interpretacion de la reforma constitucional que se compara con la clausula de
eternidad es de preservacion. Esto quiere decir que, si existen varias posibilidades

interpretativas de la enmienda (...) 3) El control de constitucionalidad de enmiendas
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es de maximos (...) 4) El recurso a la clausula de eternidad debe ser excepcional (...)
(Benitez Rojas, 2013, pp. 192-193).

Con base en lo anterior, indica Benitez Rojas (2013) “si existen varias posibilidades
interpretativas de la enmienda (...) existe la posibilidad de una interpretacion conforme
de laenmienda con la clausula pétrea (...) estan permitidas las modificaciones a cualquier
articulo de la Constitucion (...) lo que se prohibe es la destruccién de esos principios (...)
de la Ley Fundamental” (Benitez Rojas, 2013, p. 192), pues no son clausulas intangibles

sino inderogables™,

2.3.1.2.Doctrina de la “Political Questions”

La jurista estadounidense Barbara Bader Aldave (2006) identifico que en la Corte
Suprema de Norteamérica se resolvieron casos bajo el precepto doctrina de la cuestion

politica®, la cual define:

La Corte puede excusarse de conocer un caso aduciendo que la resolucion de esa
controversia es una facultad concedida a alguna otra del gobierno; por la
inexistencia de parametros judiciales confiables para resolverla, porque existe una
ineludibe necesidad de respetar la decision politica que ya ha sido tomada, o
porque hay otras razones de prudencia para que la Corte se mantenga al margen de

la disputa (...) La doctrina de la cuestion politica es un mecanismo constitucional

50 Benitez Rojas (2013) deduce que “se preserva el principio democratico, por cuanto es el pueblo quien decidié
imponerse esas restricciones voluntariamente en la Constitucion y, ademas, si un juez declara inconstitucional una
enmienda, su actuacion seria democratica” (p. 193).

51 Alexander Portocarrero Quispe (2011), afirma “el postulado basico de este criterio competencial se refiere a la
facultad que asiste a las cortes de abstenerse de emitir opinidn en temas asignados a la competencia del érgano politico
autorizado para tomar decisiones. Por esta razdn, la Corte debera determinar si el caso que avoca tiene un contenido
politico antes que uno juridico. De ser este el caso, la Corte renunciara a asumir la responsabilidad sobre él, cediéndosela
a las instituciones politicas competentes. La political questions implica entonces una abdicacion por parte de la
jurisdiccion a su obligacién de decir qué es derecho. La Corte Suprema estadounidense fundamenta esta abstencién, en
funcion del principio de separacion de poderes: ‘“Toda decision referida a materias tales como consideraciones politicas
o0 de decisiones que representen un riesgo comparativamente alto deben ser reservadas a la rama ejecutiva del gobierno.
En una democracia madura, tales decisiones deben ser tomadas por el poder ejecutivo y no por el poder judicial” (p.
85).
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que separa el poder de la Suprema Corte de los poderes de las otras dos ramas del
gobierno federal (Bader Aldave, 2006, p. 20).

Para ello, Bader Aldave (2006) trae como ejemplo el primer caso que di6 origen a la
doctrina, denominado Nixon vs. Los Estados Unidos (1993). El caso esta relacionado con
la demanda instaurada por el exjuez Walter Nixon, en razén al juicio politico que se le
inicid en su contra y ademas porque considero que fue separado de su cargo sin cumplirse
los requisitos de la Constitucion, debido a que todos los Senadores no se encontraban
presentes en la votacion. Al respecto, la Suprema Corte sostuvo:®2 “no podia someterse a

un proceso judicial por presentar una political question” (Bader Aldave, 2006, p. 21).

Sin embargo, para el jurista Benitez Rojas (2013), “El caso central en la jurisprudencia
estadounidense, y que sintetiza la postura actual de la Corte Suprema de Justicia, es el
caso ‘Coleman vs. Miller’, que fue decidido en 1939” (p. 188)%. Contrariamente, opina
Landa (2003) “en el caso Baker versus Carr, dicho Tribunal Supremo sentencio que, en
todos los casos en que se habia formulado la doctrina de las politicas questions, se trataba”
(Landa, 2003, p. 703):

a)De un poder encomendado por la Constitucion a otro 6rgano constitucional; b)De una
carencia de standars judiciales, apropiados para su enjuiciamiento; c)De una
imposibilidad respecto a que la decisién pudiera basarse en fundamentos de caracter
politico idéneos para un tipo de discrecion claramente no judicial; d) De una imposibilidad
de que la decision judicial no represente una falta de respeto hacia otros poderes
constitucionales; e)De una necesidad poco corriente de buscar el apoyo judicial a una
decisién ya tomada y f)De una cuestion que puede producir situaciones embarazosas, al
emitirse varios pronunciamientos por los distintos 6rganos constitucionales (Landa, 2003,
p. 703).

52 Bader Aldave (2006) explica: “Aunque el principal argumento de la Corte se sustentaba en el articulo I, seccion 3,
clausula 6 de la Constitucion, que le concede al Senado ‘la facultad exclusiva para fungir como juez en los juicios
politicos’, también apeld a la historia, precedentes y otras consideraciones politicas por las que no podia revisar la
decision del Senado, de modo que el juez Nixon fue condenado y castigado” (p. 21).

53 Benitez Rojas (2013) amplia: “En esa sentencia, la Corte reitera la tesis sostenida en ‘The National Prohibition Caes’
y concluye que no es posible realizar un control de constitucionalidad sobre enmiendas, porque se trata de cuestiones
politicas, pues expreso que el caracter politico de una enmienda se extiende aun a los limites formales para la aprobacion
de cambios a la Constitucion” (p. 188).
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La doctrina de la Political Questions, se aplica de manera diferente por un Tribunal
Constitucional y un Tribunal Judicial, segin Cérdenas Garcia (2006):

En el sistema de los tribunales constitucionales, el legislador tiene un juez especifico que
vigila sus decisiones. A diferencia de los sistemas judiciales, no hay materias vedadas -
justiciability doctrines o political questions-, todas estan sujetas al conocimiento de dichos
tribunales, por lo que me parece que no es posible confundir o decir que la Suprema Corte

de Justicia de la Nacidn es un tribunal constitucional (Cardenas Garcia, 2006, p. 61).

De otra parte, el Tribunal Constitucional de Peru, durante el mandato de Fujimori, plante6
la doctrina de la political questions, relacionado con “el recurso de amparo interpuesto
por los tres magistrados constitucionales destituidos por el Congreso, fallo que confirmé
la destitucion de sus ex colegas, basandose expresamente en arbitrario de la de la political
questions” (Cesar Landa, 2003, p. 703):

La definicién de una cuestion politica puede ser extendida o restringida en funcién de las
circunstancias del momento que redne las exigencias de su tiempo. Una definicion juridica
del término es imposible, porque la razén que la sustenta es circular: las cuestiones
politicas son los asuntos sin solucion en el proceso judicial; los asuntos sin solucion en el

proceso judicial son cuestiones politicas (Landa, 2003, p. 703).

Por su parte, Figueroa (2012) describe el problema que se puede presentar al aplicar la
doctrina de la political questions, pues “esta doctrina no puede permitir, en consecuencia,
que la Corte eluda sus responsabilidades para decidir cualquiera materia constitucional

relativa a una accion ejecutiva o legislativa” (Figueroa, 2012, p. 25).

Es importante que ciertas decisiones significativas en materia politica no sean tomadas a
través de un capricho judicial, sin mas bien a través del debate y el compromiso politicos.
Dicho esto, existe el obvio peligro de abuso de dicha doctrina al ser invocada simplemente
cuando la Corte Suprema, por cualquier razén, no siente que debe decidir alguna materia
que de otra manera cae dentro de su &mbito de poder. EI mayor problema con la DCP es
que puede ser estirada para comprender casi cualquier cosa. Incluso mas problematico es

el hecho de que, en algun nivel, toda cuestién es una cuestion politica, por cuanto la
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politica es endémica a todas las cuestiones de gobierno y politica, que son precisamente
los temas que llegan a los tribunales y especialmente a la Corte Suprema de cada pais
(Figueroa, 2012, p. 26).

Ferreyra (2014) en el mismo sentido concluye “Por ultimo: si toda sentencia es un acto
politico, con mas razon las que declaran la inconstitucionalidad de (...) una disposicion
normativa” (p. 25) Por esta razon, el jurista argentino advierte: “si la Constitucion politica
estatal es la decision del pueblo, la reforma también debe serlo. Ergo, la constitucionalidad
o0 no del procedimiento o del contenido de la reforma constitucional solo debe ser decidida

por su creador: el cuero electoral” (Ferreyra, 2014, p. 37):

¢Por qué? Porque en estos casos la democracia participativa es una solucién
detalladamente mas plausible que el propio control judicial de constitucionalidad. Hasta
tanto no se descarten sus bondades, no cabe presumir que la opinion de uno o varios pueda
ser considerada superior a la regla de la mayoria, si es que ésta -y no otra- es la proposicion
capital sobre la que se asienta la propia configuracion constitucional. Afiado que aceptar
gue los jueces declaren la inconstitucionalidad del contenido de una reforma en un sistema
de Constitucion rigida es légicamente imposible, si ha de ser verdad que lo superior -la
reforma constitucional- es creacion del Derecho Constitucional y lo inferior -la
interpretacion judicial-, su aplicacion. Las implicancias de esta tesis significan que ella
bien puede ser considerada como una importante y trascedente excepcion a la plenitud del
ejercicio de la potestad jurisdiccional estatal de contralor de constitucionalidad, trayendo
como beneficio la ‘resemantizacion’ del principio dogmatico de la cuestion politica no

judiciable (Ferreyra, 2014, p. 38).

2.3.1.3.Doctrina “Self — Restrain”

Segiin Portocarrero Quispe (2011) “La doctrina de la judicial self-restraint o
autocontencién judicial fue elaborada por la Corte Suprema estadounidense para delimitar
los &mbitos de accion la judicial review en las decisiones tomadas por los otros 6rganos
del Estado” (p. 82):
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Esta doctrina sostiene que las cortes deben presumir la constitucionalidad de las
interpretaciones realizadas por el Congreso, el ejecutivo y cualquiera de las instituciones
estatales, en la mayor medida posible. La judicial self-restraint implica una limitacion
competencial referida al contenido de las decisiones tomadas por cada uno de los poderes
del Estado. Asi, la jurisdiccidn constitucional no debera responder a cuestiones que caigan
dentro del &mbito de accion del poder legislativo, ejecutivo, judicial o cualquiera de los

demas 6rganos constitucionales (Portocarrero Quispe, 2011, pp. 82-83).

Seguidamente, expone Portocarrero Quispe (2011):“Si bien es cierto que esta doctrina
responde a la configuracion politica y constitucional de los Estados Unidos, fue acogida

también por el Tribunal Constitucional Federal aleméan, con ciertas restricciones”. (p. 83):

Dicho tribunal destaco sobre todo la no limitacién de sus competencias y restringio la
judicial self-restraint a la abstencion de practicar politica en la judicatura: EI principio del
judicial self-restraint, que se impone al Tribunal Constitucional Federal, no significa de
ninguna manera el debilitamiento o limitacion de sus competencias, sino que implica la
prohibicion de intervenir en politica, es decir intervenir en el libre espacio de
configuracion politica que ha sido creado y delimitado por la propia Constitucion. Se
refiere entonces a mantener intangible el espacio de libre configuracion politica de los

otros 6rganos creados constitucionalmente (Portocarrero Quispe, 2011, p. 83).

En ese orden, Jorge Carpizo (2009) considera: “mas alla de los limites que el tribunal tiene
como cualquier érgano de poder, resulta muy importante que sepa autolimitarse, es decir,
que el self-restraint; que el activismo no sea desbordado, que aplique con prudencia las
técnicas de la interpretacion constitucional, que jamas pretenda usurpar las funciones que
la Constitucion le atribuye a otros drganos, que siempre tenga presente que esta
interpretando la Constitucion, no creando una filosofia o moral constitucional” (p. 58)°.
Ahora bien, el jurista Carlos Bernal Pulido (2010)%°, presenta la posicion del positivista,

Garcia Amado:

54 Carpizo (2009) “En otras palabras, que tenga muy presente el criterio de Otto Bachof respecto del tribunal alemén:
‘La Corte ha necesitado conquistar su actual posicion con mucho trabajo y contra muchas resistencias. Que lo haya
logrado radicado y no es la menor de las razones, en que con sabia autolimitacion haya entendido correctamente como
trazar las fronteras entre Derecho y Politica™ (p. 57).

55 Bernal Pulido (2010) presenta las caracteristicas del neoconstitucionalismo, descritas por Garcia Amado “a) El
contenido de la Constitucion no se agota en el significado de sus términos y enunciados, en su semantica; la naturaleza
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Pero, en este punto, también Garcia Amado parece incurrir en una contradiccion, pues
sostiene que de acuerdo con la vision positivista -es decir, la suya- existiria ‘una regla de
preferencia a la hora de establecer quién tiene la suprema palabra en lo que la Constitucion,
en su diccidén, no determine’, es decir, en el ambito de indeterminacion constitucional. Tal
prioridad, continta, se ‘otorga al legislador (...) lo que se traduce para los jueces y en
especial para las Cortes Constitucionales, en una invitacion al self-restraint’. En
definitiva, no queda claro, cdmo es posible que el positivista sostenga al mismo tiempo
que cuando el juez determina la Constitucion en la zona de penumbra, lo hace mediante
elecciones, de una manera constructiva, si, por otra parte, esto es algo que no le esta
permitido hacer, pues en esta zona debe autorrestringirse, no decidir nada y deparar la
decision del legislador (Bernal Pulido, 2010, p. 80).

Pibernat Domenech (1987) expone que esa autolimitacion o self restraint puede
describirse, de acuerdo a la jurisprudencia del Tribunal Constitucional:

1)Principio de Congruencia: Este principio es comUn a todo el procedimiento
jurisdiccional y no consiste en otra cosa que en la correspondencia entre el petitum de la
demanda y el pronunciamiento del Tribunal (...) 2) Principio de Conservacién de la
norma: Este principio, recogido en nuestro ordenamiento, establece la presuncion de
constitucionalidad en favor de la norma por el hecho de proceder de un poder pablico (...)
3) Principio de Interpretacion conforme a la Constitucion: Este principio impone al
Tribunal la obligacion de buscar, siempre que lo haya, el sentido de la ley que sea
conforme a la Constitucion. El principio de interpretacion conforme a la Constitucion, el
verfassungskonforme Auslegung de la doctrina alemana, deriva del principio de
conservacion de la norma y permite evitar las lagunas del ordenamiento (...) 4) Principio

del Respeto del Pluralismo Politico: Este es el ultimo, aunque no por su importancia, de

ltima de las normas constitucionales es prelingtistica, es axiol6gica. Por eso las Constituciones dicen méas de los que
sus términos significan (...) b) Consiguientemente, la indeterminacion semantica de las normas constitucionales es
compatible con su plena determinacion material; son mandatos precisos, pese a su imprecision linglistica. ¢) Los
intérpretes autorizados de la Constitucion no estan llamados a elegir entre interpretaciones o concreciones posibles de
los enunciados constitucionales, sino compelidos a realizar maximamente tales mandatos materialmente determinados
(...) d) Los jueces y en particular, el Tribunal Constitucional cumplen funciones de control negativo-positivo: deben
inaplicar o declarar la inconstitucionalidad de toda norma legal que no lleve a cabo dicha maximizacion. e)
Consiguientemente, tanto el legislador como, principalmente, los jueces tienen acceso al conocimiento de esos
contenidos prelinguisticos que componen la Constitucion material o axioldgica y lo tienen con suficiente amplitud como
para poder determinar la solucion que el mandato constitucional prescribe para todos o la mayor parte de los casos
concretos. f) Este entramado doctrinal neoconstitucionalista tiene como trasfondo politico la creciente desconfianza
frente al legislador parlamentario y la correlativa fe en virtudes taumatdrgicas de la judicatura (Bernal Pulido, 2010, p.
78).
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los principios a los que nos referimos. Puede resumirse en la idea de que ‘la Constitucion
deja espacio para la actuacion de las fuerzas politicas’, como reconoce nuestra

Constitucion al consagrar el pluralismo politico” (Pibernat Domenech, 1987, pp. 78-80).

Para Landa (2013), “en las democracias estables la autolimitacion judicial -self restraint-
es la regla para asumir los procesos constitucionales con un abierto contenido politico.
Este limite no debe ser rigido, sino que debe aplicarse dependiendo de la naturaleza del
proceso concreto” (p. 715), pues considera que el tribunal tiene un papel politico®®. “Por
ello, resulta impropio plantear la despolitizacion -Entpolitisierung- de las resoluciones de
la justicia constitucional, ya que estas tendran vigencia real Unicamente cuando hayan
adquirido autoridad juridica -auctoitas- y aprobacion social -potestas-” (Landa, 2013, p.
716).

Portocarrero Quispe (2011), presenta a manera de conclusion las semejanzas vy

distinciones entre las doctrinas de la political question y self-restraint, asi:

Es dificil distinguir entre la judicial self-restraint y la political question, ya que ambas se
refieren a la abstencién de las cortes en determinadas materias. Sin embargo, se hace
evidente también el rango mas limitado de la political question, misma que vendria a
equipararse con el concepto de judicial self-restraint utilizado por el Tribunal
Constitucional Federal aleman (...) es decir, s6lo limitada a materias politicas y no tanto
a problemas en las competencias de los drganos estatales en general. Asi mismo, la
political question, al igual que la judicial self-restraint, supone una decision subjetiva por
parte del juez. La doctrina de la political question no proporciona parametro objetivo
alguno para determinar cuando un caso es politico 0 no, sino que se basa en la apreciacién
subjetiva del propio juez. En contraposicion a la political question, los principios formales
tienen un rol mas amplio, pues estan referidos a todas las decisiones tomadas por el 6rgano
politico que limiten derechos (...) En conclusion, en virtud de la political question no se

reconoce un ambito de discrecionalidad al 6rgano politico, sino que se le transfiere la

56 Landa (2013) advierte que “en las democracias e instituciones débiles sucede que las normas constitucionales no
pueden ser interpretadas, en muchos casos, sin recurrir a valoraciones politica; semejantes valoraciones politicas son
empero siempre subjetivas hasta cierto grado. Por ello, subsiste siempre e inevitablemente una relacién de cierta tension
entre Derecho y politica. El juez constitucional aplica ciertamente Derecho. Pero la interpretacion de este Derecho
implica necesariamente valoraciones politicas a cargo del juez que aplica la ley” (p. 716).
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responsabilidad de decidir en determinados casos que la Corte considere como de caracter
politico antes que juridico. Asi mismo, tampoco se determina en funcidn de qué criterios
se puede diferenciar una materia politica de una que no lo es, por lo que la political
guestion se muestra insuficiente para fundamentar una teoria de la discrecionalidad
legislativa, asi como insuficiente para determinar los margenes competenciales entre el

legislador y el juez constitucional (Portocarrero Quispe, 2011, pp. 85-86).

2.3.2. Posturas en contra de la limitacion

El ex magistrado de la Corte Constitucional, Arango Mejia (2001), realiza el
cuestionamiento: “;Ha ido la Corte mas alla del limite que la propia Constitucion sefiala
a sus facultades?” (p. 447), y para ello contesta diciendo que no, basado en las

disposiciones espafiolas, asi:

Unicamente una autoridad que no esté sometida sino a la Constitucion, puede mantener la
integridad y supremacia de ésta. La Corte Constitucional de Colombia dijo lo mismo que
ya habia dicho, con otras palabras, las Cortes Generales, en el articulo primero de la Ley
Orgéanica de creacion del Tribunal Constitucional de Espaiia: ‘El Tribunal Constitucional,
como intérprete supremo de la Constitucion, es independiente de los demas érganos
constitucionales y esta sometido sélo a la Constitucion y a la presente Ley Organica’. La
condicion de maximo intérprete de la Constitucion trae consigo la obligacion de cumplir
los fallos de la Corte. Asi lo establece también la misma Ley Orgéanica citada, en su
articulo 87: ‘Todos los poderes publicos estan obligados al cumplimiento de lo que el
Tribunal Constitucional resuelva’. En nuestra Constitucion, la obligatoriedad de las
sentencias de la Corte, la establece el articulo 243, al darles fuerza de cosa juzgada
constitucional y al prohibir a todas las autoridades reproducir el contenido material de las

normas declaradas inexequible por razones de fondo (Arango Mejia, 2001, p. 450).
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Dante Figueroa (2012), estima que no se debe limitar al juez, maxime que no esta obligado
para atender las decisiones de la mayoria®’, sino que por el contrario debe actuar “como
un contrapeso efectivo frente al despotismo popular y politico” (Figueroa, 2012, p. 20),
reafirmando una vez mas lo sefialado en el primer capitulo, la desaparicion total de la

soberania popular.

De modo similar, el docente Ortiz Gutiérrez (2001) aprecia que “la Corte ha sabido
moverse con destreza, bajo el signo de su aparente debilidad y dentro del signo de la
progresiva expansion de su mision, mas all& de la concepcion histérica que lo limitaria a
ser un legislador negativo” (Ortiz Gutiérrez, 2001, p. 85). Es decir, que la Corte
Constitucional colombiana no se ha extralimitado (Arango Mejia, 2001) “pero cuando,
como ahora acontece, la lucha por el derecho es la lucha por el hombre, no puede uno
dedicarse a estériles lucubraciones: es menester tomar partido. En el camino hacia un
orden justo s6lo se podréa avanzar si la Constitucion se interpreta con un sentido social,
como solamente puede hacerlo una Corte independiente y progresista (Arango Mejia,
2001, p. 453).

En ese orden Gilberto Blanco Zufiga (2010) advierte que la jurisdiccion constitucional
“se debe es entonces a la justicia y no a mandato electoral alguno, lo que de contera
garantiza que sea menos vulnerable a las precisiones politicas, gremiales, econémicas y
electorales. EI hecho que contravenga el sentir de las mayorias no los hacen obrar contra

legem ni mucho menos, necesariamente contra la justicia (p. 209):

El derecho positivo surge por la voluntad del pueblo, y por consiguiente, cuando este se
aplica en debida forma es la voluntad popular la que se esta haciendo respetar. En tal
virtud, son los jueces constitucionales los instrumentos con los que se realiza el derecho.
Por su conducto, el pueblo somete o encausa a sus gobernantes. No hay nada mas legitimo
que una Constitucion Democratica y si de hacerla respetar se trata, de acuerdo con el

aforismo, que lo accesorio sigue la suerte de lo principal, quien se preocupa por respetar

57 Figueroa (2012) indica que la voluntad por “no es el test final de conciencia para el legislador, no tampoco la base
moral Ultima del gobierno (...) Como el concepto de soberania popular puede facilmente derivar en la tirania de la
faccion mas fuerte, los jueces deben vigilar que los derechos de las instituciones establecidas y las personas no son
dejadas a merced de la voluntad arbitraria de una mayoria prevaleciente” (Figueroa, 2012, p. 20).
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su integridad, la Jurisdiccion Constitucional, esta inmediatamente se halla arropada por la
misma legitimidad del texto que protege, pues son los jueces constitucionales los
encargados de preservar la voluntad del pueblo expresada en la Constitucion (Blanco
ZUdiga, 2010, p. 209).

Y en su defensa también se presenta el catedratico Uprimny Yepes (2001), reprochando a

los criticos que indican que la Corte se ha extralimitado en sus funciones, pues advierte:

La mayor parte de estos criticos no indican cual es -si es que existe- el método correcto de
interpretacién constitucional que el tribunal colombiano habria abandonado, con lo cual
gran parte de su ataque pierde su fundamento, pues sino no precisamos con claridad en
qué consiste una hermenéutica constitucional correcta, entonces dificilmente podemos
cuestionar a un juez por supuestamente legislar en vez de interpretar adecuadamente la

norma fundamental (Uprimny Yepes, 2001, p. 456).

Sin embargo, el profesor Uprimny Yepes (2001) reconoce que la discrecionalidad es “muy
problematica en un Estado democréatico de derecho, debido a que sus integrantes no son
electos democraticamente, pero ejercen un poder considerable y sus decisiones tienen un

enorme impacto sobre la vida cotidiana de las personas” (p. 464).

El profesor Estrada VVélez (2007) apoya el pensamiento del profesor Uprimny, pues afirma
que “no es posible predicar la existencia de controles formales u orgénicos a la actividad
de los Tribunales Constitucionales en atencion a que se desnaturaliza su funcion como
organos de cierre del sistema” (Estrada Vélez, 2007, p. 22). Por lo tanto, considera que se
debe proponer una teoria de la argumentacion constitucional®®, debido a que la
discrecionalidad judicial “no se puede eliminar, pero puede ser efectivamente controlada
mediante la exigencia de una argumentacion arménica que elimine la posibilidad de
sentencias justas pero ajenas a la realidad, legales pero no injustas, 0 muy convenientes

pero injustas o ilegales” (Estrada Vélez, 2007, p. 24).

58 Estrada Vélez (2007) indica “si la Constitucion representa un universo de posibilidad politicas, axiologicas y juridicas,
el control de constitucionalidad debera estar caracterizado por la imbricacién o relacion armoénica entre estos tres
elementos (...) La solucion esta perfilada: un control a la discrecionalidad jurisdiccional mediante la exigencia de una
argumentacion que demuestre que se tuvo en cuenta el contexto real de desarrollo de la Constitucién en lo politico, lo
axioldgico y lo juridico” (Estrada Vélez, 2007, p. 24).
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2.3.3. Posturas a favor de la limitacion

Desde los origenes del constitucionalismo, el doctrinante Sieyés (2007) consideraba que
el Tribunal Constitucional no debia tomar decisiones por iniciativa propia no debia poseer
el derecho “de reformar por si mismo la Constitucion, ello seria encomendarle, de hecho,
el Poder Constituyente. Por el contrario, limitado a la simple proposicién, debe carecer,

incluso, de la facultad de ejercerla cuando y como le plazca” (Sieyés, 2007, p. 427).

Hernandez Valle (1993) expone que “el 6rgano encargado de la revision constitucional
esta subordinado al orden establecido en cuanto a su estructura, procedimiento para su

integracion, organizacion y funcionamiento” (p. 148):

El fundamento doctrinario para su limitacion es su condicion de 6rgano constituido, puesto
gue el poder reformador de la Constitucién, al encontrar su razon de ser en la propia norma
fundamental, l6gica y juridicamente no podria destruir el fundamento de su propia
competencia (...) El concepto universalmente aceptado de la soberania popular se opone
a que un érgano estatal sea titular de un poder ilimitado, ya que s6lo el pueblo es soberano.
En otras palabras, el pueblo es la fuente politica del poder estatal (Hernandez Valle, 1993,
p. 149).

Martinez Caballero (2001) presenta la concepcion de legislador negativo que tiene Hans

Kelsen del Tribunal Constitucional:

Kelsen propone que el mejor disefio para la labor de ese tribunal es concebirlo como un
“legislador negativo”, esto es, que el Parlamento ejerceria la funcién de dictar las leyes
(‘legislador positivo’) y el juez constitucional la de anular aquellas que fueran contrarias
a la Constitucién y fueran acusadas en debida forma por quienes tienen la titularidad de la
accion. Esto implica que la decisién, en principio, sélo debe tener efectos hacia el futuro,
pues no es la declaracion de nulidad de la ley sino su anulacion, por quien tiene la facultad
para hacerlo y por razones de seguridad juridica, es mas adecuado el efecto estrictamente
‘pro futuro’ a partir de la publicacion de la sentencia. Y de otro lado, el tribunal debe

limitarse a anular la ley sobre la cual ha recaido la acusacién, sin crear normas positivas,
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pues de no ser asi, el juez constitucional estaria invadiendo la competencia del legislador

positivo o parlamento (Martinez Caballero, 2001, p. 385).

Seguidamente, el jurista colombiano Gaspar Caballero Sierra (2002) considera que “el
unico limite de una Corte Constitucional es fundamentar su decision, o que la principal
limitacion se encuentra en el caracter juridico de su argumentacién, en los métodos de

interpretacion (Caballero Sierra, 2002, p. 87):

En todo caso se ha venido diciendo por algunos constitucionalistas foraneos que es loable
que las Cortes Constitucionales practiquen la autolimitacion, como el referente propio de
la doctrina anglosajona del self restraint, o sea, de un llamado garantismo para evitar
posibles extralimitaciones del juez constitucional en los terrenos propios del legislador
(Caballero Sierra, 2002, p. 60).

Para ello, Zagrebelsky (2007) con relacion a la discrecionalidad de los jueces

constitucionales, razona:

¢Pero se pueden combatir los pretendidos excesos discrecionales cristalizando al mismo
tiempo la interpretacion constitucional? No, no se puede. La discrecionalidad es un dato
irremontable. La mejor prueba esté en los proyectos de reforma que, como el discutido en
Italia en estos Gltimos afios, intentan redefinir el papel de la Corte basandose sobre esta
IGgica: estamos en contra de la discrecionalidad, pero, ya que no la podemos eliminar,
entonces al menos que se oriente segun las expectativas politicas, modificando con este
objetivo sus equilibrios internos. De este modo, sin embargo, se refuerza el defecto,
golpeando a la justicia constitucional en su punto esencial, la autonomia de la politica
(Zagrebelsky, 2007, p. 96).

Ahora bien, algunos autores ademas de indicar la necesidad de imponer limites al Tribunal
Constitucional, presentan propuestas de control. Por ejemplo, retomando a Carpizo (2009)
quien defiende la imposicion de limites al Tribunal Constitucional, reconoce que “no
existen controles ‘normales’ (...). Hay que tener en cuenta de que hablo de controles, de
equilibrios del poder, no de medidas que lo debiliten o lo neutralicen y que le impidan

cumplir con las funciones que la Constitucion le atribuye” (Carpizo, 2009, p. 78).
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Prosiguiendo con el tema, se presenta la propuesta del profesor Haberle (2012), la cual
consiste en “desarrollar reglas profesionales para construir una ‘politica constitucional
inteligente’ en asuntos de jurisdiccion constitucional” (p. 206). Pues, Haberle (2012),
considera que “En la ‘sociedad abierta de los intérpretes constitucionales’ el Tribunal
Constitucional no es la nica, ni la Gltima instancia, pero si la mas importante. Carece de
competencia para una ‘interpretacion constitucional auténtica’ (...) jNo tiene la “Gltima

palabra” (Haberle, 2012, p. 207)

En mi opinion, al presidente de un tribunal constitucional no le estd permitido
pronunciarse de forma decidida sobre cuestiones “politicas” constitucionales de su pais,
como por ejemplo sobre la reforma de la LFB, aun si él mismo es o fue profesor (aunque
esto es lo que sucedio en 2005 en “Karlsruhe”). De forma que, en mi opinion, debe quedar
absolutamente descartado que magistrados constitucionales puedan efectivamente
“provocar” un procedimiento concreto (aunque, por desgracia, asi fue hace poco con los
dos anteriores presidentes del Tribunal Constitucional Federal en su discurso al Gobierno
Federal aleman en el asunto de reiteracién del proceso de ilegalizacion de partidos frente
al Partido Nacional Demdcrata) (Haberle, 2012, p. 208).

A su vez, el catedratico Nestor Pedro Sagiiés (2001) advierte que pueden existir dos tipos
de condicionamiento del Tribunal Constitucional “como Corte ‘permisiva’, ‘afin’, o
‘seguidora’ y en casos mas graves, ‘adicta’ e incluso ‘complice’ de los otros poderes, cuya
mision parece ser, en vez de controlar las inconstitucionalidades del Congreso o del
Presidente, convalidarlas, repuntandolas constitucionales” (p. 59) o una “Corte
‘opositora’, que tampoco es un modelo recomendable: controlar no significa combatir, ni
es nada bueno suponer que el parlamento y el poder ejecutivo actian permanentemente

contra la Constitucion” (Sagueés, 2001, p. 59):

Satisfacer una interpretacion previsora de la Constitucion. En otras palabras, siempre una
Sala o Tribunal Constitucional debe “medir las consecuencias” y “verificar los resultados”
futuros de la respuesta juridica que va a emitir, de tipo activista o no. Una Corte
Constitucional puede darse muchos lujos, pero nunca el de la imprevision, que es el
paradigma de la imprudencia (...) Desde una vision (sanamente) politica de la

Constitucion, un Tribunal Constitucional hostil puede resultar tan peligroso vy
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antisistémico como uno adicto, ahora como factor de desestabilizacion y de

bloqueamiento del régimen constitucional (Sagués, 2001, p. 59).

Por esta razon, Sagués (2001), aduce que la “Corte Constitucional debe actuar como
moderadora, no puede ni aliarse con el Congreso y el Ejecutivo, ni tampoco destruirlos”
(p. 59). Es decir, “en el Estado Constitucional la moderacion es una virtud amigable, sino
poderosa y la prudencia es la virtud de solo las mentes superiores y ayuda al juez a
atreverse a tener un sano temor, cuando todos a su alrededor estan llenos de presuncion y
confianza” (Figueroa, 2012, p. 25)°°, limite propuesto también por Victor Ferreres
Comella (2010) como solucién al problema del costo democratico®®.

Es decir, debe existir un equilibrio entre la autolimitacion judicial y la discrecionalidad
racional, para consolidar el proceso democratico, tal como lo indica Ricardo Haro®! (2012)
cuando sefiala: “Compartimos plenamente la opinion de Peter Haberle, cuando afirma que
es preciso que los Tribunales Constitucionales puedan hacerse del mayor prestigio y
autoridad gracias a un cuidadoso balance entre el activismo judicial y la auto restriccién
judicial, para afirmarse dentro de la estructura de funciones de la Constitucion” (Haro,

2012, p. 201).

Para finalizar, se considera que el Tribunal Constitucional es un poder constituido politico
y no un poder constituyente derivado, debido a que fue creado en la Constitucion Politica,
por orden del mismo constituyente primario. Por ende, se estima que si debe ser controlado

59 Figueroa (2012) indica que el “principio de la prudencia moral sirve para evitar todo cambio contrario al Derecho
Natural. Y no se debe confundir esto con una equivocacion cobarde. El bienestar fisico de nuestra sociedad, nuestra
posicion moral, nuestra felicidad social, nuestra tranquilidad politica, todas dependen del control de nuestros apetitos y
pasiones. Requiere de un gran coraje moral ser temperado en vista de la presion popular hacia los extremos” (p. 25).

60 E| docente espafiol Ferreres Comella (2010) estima que otra solucién al problema del costo democratico: “Las cosas
serian distintas, naturalmente, si la Constitucion hablara en términos claros, por medio de reglas relativamente mecénica.
En tales circunstancias, se podra sostener que, gracias al control judicial, la expresion mas genuina de la voluntad
popular (la Constitucion) logra prevalecer frente a la expresion mas atenuada de esa voluntad (ley)” (Ferreres Comella,
2010, p. 486).

61 Sefiala Haro (2012) “No obstante lo sefialado, lo cierto es que en las Gltimas décadas en la actividad jurisdiccional de
nuestra CS y desde la perspectiva de la dimension politica del control de constitucionalidad, se esta produciendo un
progresivo proceso de judicializar casos que antes se reputaban ‘no judiciables’ por considerarlos ‘cuestiones politicas’,
abandonando de esta manera y en gran medida su abstencion judicial (self restraint). Esa actitud se origin6 por una
asuncion mas vigorosa por parte de la CS, de la trascendental mision de ser intérprete final y fiel custodio de las vigencias
constitucionales, mediante el poder arbitral y moderador que le compete, tanto en el dialéctico funcionamiento entre los
Poderes del Estado en sus diversos niveles, como en el de su ejercicio en relacion a la Sociedad y sus miembros, en la
tutela de los derechos y garantias fundamentales” (Haro, 2012, p. 202).
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o limitado juridicamente, con el fin de recuperar la soberania popular, la cual debe estar
por encima de la soberania del juez constitucional. Sin embargo, de acuerdo a los autores
que consideran que si debe ser limitado, no se pueden enunciar ni enumerar limites
juridicos para proteger el principio democratico, en las decisiones que profiera el Alto

Tribunal.
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3. LOS NUEVOS DERECHOS DE LA CORTE CONSTITUCIONAL
COLOMBIANA

Nos proponemos en el presente capitulo, identificar sentencias de la Corte Constitucional,
que, a nuestro juicio, han creado de derechos a favor de las parejas del mismo sexo, el
ambiente, los animales y a la reproduccién a través de la fecundacion in vitro. Decisiones
jurisprudenciales, en las cuales se ha ido mas alla del texto constitucional, bajo las
premisas de una constitucion viviente y de una interpretacion evolutiva. Asi mismo, se
enunciara desde el derecho comparado el tratamiento dado a los mencionados derechos.
De otro lado, a manera de introduccion se describird la naturaleza de la Corte
Constitucional y se identificard el perfil de los magistrados, describiendo su nivel
académico, el origen de la terna y sus aportes mas representativos al principio

democratico.

3.1.CORTE CONSTITUCIONAL

La Corte Constitucional fue creada en la Constitucién de 1991 y entré en funcionamiento
el 17 de febrero de 1992, eliminandole la potestad a la Corte Suprema de Justicia, que
desde 1910 venia ejerciéndola®2. Su organizacion se encuentra reglamentada en la Ley
270 del 7 de marzo de 1996, por medio de la cual se administra la justicia, el Acuerdo N.°
02 del 22 de julio de 2015, por medio del cual se unifica y actualiza el Reglamento de la
Corte Constitucional y el Acuerdo N.° 02 del 22 de junio de 2017, por medio del cual se

introducen disposiciones transitorias al Reglamento de la Corte Constitucional.

La estructura del Alto Tribunal se disefia siguiendo lo previsto en otras corporaciones,
conformada por una Sala Plena integrada por todos los miembros, encargada de decidir

sobre los asuntos de inconstitucionalidad; por una Sala de Seleccion de Tutelas

62 Insignares Cera y Molinares Hassan (2012) indican que la creacion de la jurisdiccion constitucional como una
jurisdiccion ordinaria en cuyo seno se debatieron durante afios los asuntos constitucionales y la “consagracion de
mecanismos de proteccion constitucional, produjo como consecuencia un activismo constitucional por parte de las
personas y ciudadanos que empezaron a demandar la proteccion efectiva de sus derechos constitucionales y un activismo
judicial que ha llevado incluso a conceptualizar las sentencias de la Corte como el nuevo derecho judicial” (Insignares
Cenares y Molinares Hassan, 2012, p. 94).
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conformada por dos magistrados que se rotan por orden alfabético cada mes, y por las tres
Salas de Revision de Tutelas, conformadas cada una con tres magistrados, las cuales

estaran presididas para cada asunto por el magistrado a quien le haya correspondido el

negocio.
Sala Plena

Imer
* Unidad de an.

por nueve ©) por cada mas un

Adicionalmente la Corte cuenta con los siguientes grupos de trabajo
alisis y d

a
(Articulo del 2 de 2015)

idos mensualmente de manera rotativa y por sorteo. (Articulo 33 del

1

las or dos (2) mag . Quies eg!
991, Articulo 55 del Acuerdo 2 de 2015 y Circular 1 de 2018)
+Salas de Revi Tutelas: Integradas por tres (3) magistrados , quienes deben adoptar una sobre el de tutela
(Articulo 34 del Decreto Ley 2591 de 1991 y Articulo 56 del Acuerdo 2 de 2015)

Nota: Corte Constitucional (2019). Organigrama e informacion general de las dependencias. Corte Constitucional.
https://n9.cllyj4z3

El modelo de control constitucional colombiano (Reyes Blanco, 2004), es de naturaleza
mixta de control concentrado y difuso. Un control concentrado con alguna particularidad
especial en materia de control judicial incidental, a causa de que es compartido con el
Consejo de Estado, cuando conoce de la nulidad por inconstitucionalidad de los Decretos

del Gobierno Nacional y por los jueces en virtud del articulo 4 de la Constitucion Politica.

También, se determind en el articulo 48 de la Ley 270 de 1996, que las decisiones de la
Corte Constitucional dictadas como resultado del examen de las normas legales, por via
de accion, de revision previa o con motivo del ejercicio del control automaético de
constitucionalidad, sélo seran de obligatorio cumplimiento y con efecto erga omnes en su

parte resolutiva.

Al mismo tiempo, la investigacién realizada por Marquez y Nanclares (2001) simplifica
los efectos de las sentencias de la Corte Constitucional. En primer lugar, las que declaran
la inexequibilidad o inconstitucionalidad de una norma dictada en ejercicio de la accion
publica de inconstitucionalidad, por el control previo o automatico de constitucionalidad

Y SuS consecuencias son erga omnes, con efecto de cosa juzgada. En segundo lugar, las
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sentencias proferidas por la accion de tutela, tienen diferentes tipos de efectos, pues
algunos solo son obligatorios y generan consecuencias juridicas entre las partes y otros

generan una obligatoriedad general.

De otro lado, la norma fundamental de 1991 designd diversas funciones para la Corte
Constitucional® (Constitucion Politica de Colombia, 1991, art. 241), situacion criticada
por Ferreres Comella, citado por Jorge Roa Roa (2015), en los siguientes términos: “un
tribunal constitucional serd absolutamente puro, cuando no realiza ninguna funcion
diferente al juicio de contraste entre la Constitucion y la ley. Por el contrario, serd
altamente impuro, si tiene competencias adicionales al control de constitucionalidad” (p.
1).

De modo similar, Roa Roa (2015) aduce que el tribunal colombiano es impuro: “La
Constitucion de 1991 establecid que la Corte tiene varias facultades adicionales al control
de constitucionalidad. Estas van desde la importante revision de las sentencias tutelas (...)

hasta la participacion en el proceso de eleccion del Registrador Nacional” (p. 1)%.

83 Constitucion Politica de Colombia (1991), en su articulo 241, establece las siguientes funciones: “1. Decidir sobre las
demandas de inconstitucionalidad que promuevan los ciudadanos contra los actos reformatorios de la Constitucion,
cualquiera que sea su origen, solo por vicios de procedimiento en su formacién. 2. Decidir, con anterioridad al
pronunciamiento popular, sobre la constitucionalidad de la convocatoria a un referendo o a una Asamblea Constituyente
para reformar la Constitucion, sdlo por vicios de procedimiento en su formacion. 3. Decidir sobre la constitucionalidad
de los referendos sobre leyes y de las consultas populares y plebiscitos del orden nacional. Estos ultimos s6lo por vicios
de procedimiento en su convocatoria y realizacion. 4. Decidir sobre las demandas de inconstitucionalidad que presenten
los ciudadanos contra las leyes, tanto por su contenido material como por vicios de procedimiento en su formacién. 5.
Decidir sobre las demandas de inconstitucionalidad que presenten los ciudadanos contra los decretos con fuerza de ley
dictados por el Gobierno con fundamento en los articulos 150 numeral 10 y 341 de la Constitucion, por su contenido
material o por vicios de procedimiento en su formacion. 6. Decidir sobre las excusas de que trata el articulo 137 de la
Constitucion. 7. Decidir definitivamente sobre la constitucionalidad de los decretos legislativos que dicte el Gobierno
con fundamento en los articulos 212, 213y 215 de la Constitucidn. 8. Decidir definitivamente sobre la constitucionalidad
de los proyectos de ley que hayan sido objetados por el Gobierno como inconstitucionales, y de los proyectos de leyes
estatutarias, tanto por su contenido material como por vicios de procedimiento en su formacién. 9. Revisar, en la forma
que determine la ley, las decisiones judiciales relacionadas con la accion de tutela de los derechos constitucionales. 10.
Decidir definitivamente sobre la exequibilidad de los tratados internacionales y de las leyes que los aprueben. Con tal
fin, el Gobierno los remitira a la Corte, dentro de los seis dias siguientes a la sancion de la ley. Cualquier ciudadano
podra intervenir para defender o impugnar su constitucionalidad. Si la Corte los declara constitucionales, el Gobierno
podra efectuar el canje de notas; en caso contrario no seran ratificados. Cuando una o varias normas de un tratado
multilateral sean declaradas inexequibles por la Corte Constitucional, el Presidente de la Republica sélo podra
manifestar el consentimiento formulando la correspondiente reserva. 11. Dirimir los conflictos de competencia que
ocurran entre las distintas jurisdicciones. 12. Darse su propio reglamento” (Constitucion Politica de Colombia, 1991,
art. 241).

64 Roa Roa (2015) considera que para lograr la pureza de la Corte Constitucional, se requiere: “eliminar las funciones
ajenas al control de constitucionalidad y mantener la revision de las sentencias de tutela como Unica competencia ajena
a la funcion esencial de la Corte (...) perseguir la reduccion del nimero de decisiones de tutela que se seleccionan para
revision vy, finalmente, el fortalecimiento de los procesos de seguimiento y la emision de sentencias estructurales.
Adicionalmente, para evitar que la funcion de revision de tutela ocupe la mayor parte del trabajo de la Corte, es necesario
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3.1.1. Ubicacién en el ordenamiento juridico

De acuerdo al articulo 239 de la Constitucion Politica de Colombia, la Corte
Constitucional esta ubicada en el capitulo cuarto del titulo VIII de la rama judicial, junto
con la Corte Suprema de Justicia y el Consejo de Estado. En cambio, Sierra Cadena (2009)
opina que “se encuentra en el mismo nivel de las otras cortes, sin embargo, afirma que en
la précticay en larealidad politica, ella ejerce una plaza privilegiada en el sistema” (Sierra
Cadena, 2009, p. 110):

Es asi que la capacidad de interpretacion constitucional y el poder de proteccion de los
derechos fundamentales, asi como la separacién de los poderes, le otorgan a la Corte un
poder, que, en la practica, es superior a los otros poderes publicos. La Corte fija ella misma
los limites y las consecuencias de sus decisiones, las cuales se imponen a todos los otros
poderes. Capacidad de la cual carecen los otros poderes publicos (Sierra Cadena, 2009, p.
111).

Aunado a lo anterior, el jurista Laureano Gomez Serrano (2007) afirma que ella misma se
autoproclamo superior cuando expuso en la Sentencia C-113 de 1993, lo siguiente: “entre
la Constitucién y la Corte Constitucional, cuando ésta interpreta aquella, no puede

interponerse ni una hoja de papel” (Sentencia C-113, 1993).

3.1.2. Eleccion y nombramientos de magistrados de la Corte Constitucional

El articulo 44 de la Ley de 270 del 7 de marzo de 1996, establece que la Corte

Constitucional® “esta integrada por nueve (9) Magistrados, elegidos por el Senado de la

que el tribunal se ajuste estrictamente a los criterios que justifican la seleccion, fortalezca los mecanismos de difusion
de su jurisprudencia, mejore sus bases de datos, profesionalice la Relatoria y utilice la herramienta de la breve
motivacion” (Roa Roa, 2015, p. 1).

85 Ley 270 (1996) en su articulo 44 establece: “Las ternas deberan conformarse con abogados de distintas especialidades
del derecho y el Senado elegird un Magistrado por cada terna, procurando que la composicion final de la Corte
Constitucional responda al criterio de diversidad en la especialidad de los Magistrados. Cuando se presente una falta
absoluta entre los Magistrados de la Corte Constitucional, corresponde al 6rgano que presenté la terna de la cual fue
elegido el titular, presentar una nueva para que el Senado de la Republica haga la eleccidn correspondiente. Producida
la vacante definitiva, la Corte Constitucional la comunicara de inmediato al 6rgano que debe hacer la postulacién para
que, en un lapso de quince dias, presente la terna ante el Senado de la Republica. La eleccidn debera producirse dentro
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Republica para periodos individuales de ocho afios, de ternas que presentan: tres (3) el
presidente de la Republica, tres (3) la Corte Suprema de Justicia y tres (3) el Consejo de
Estado”.

La eleccidn de los magistrados de la Corte se obtiene para un periodo de ocho afios,
independiente frente al Congreso y al Gobierno, puesto que el primero no esta facultado
para seleccionar a quien quiera, segun Cifuentes (1995) “evitandose asi la politizacion de
la justicia 'y porque solo la tercera parte, es decir, tres de los nuevos integrantes de la Corte,
deben su designacion a la postulacion del Ejecutivo, mientras que las dos terceras partes
provienen de candidatos postulados por los altos érganos judiciales” (p. 145). Por el
contrario, el jurista Reyes Blanco (2004) considera que el mecanismo de integracion si
genera un problema, “toda vez que un tercio de sus miembros es designado por el ejecutivo
y la totalidad de los magistrados son nombrados por el legislativo, situacion que da lugar

a pensar en la politizacion del 6rgano encargado” (p. 81).

Por ejemplo, con relacién a la polémica presentada en el nombramiento de los jueces
constitucionales, en la seccion de la Silla VVacia del 26 de marzo de 2009, titulada La nueva
Corte es mas conservadora que la anterior y de menor perfil, pero no es de bolsillo de
Uribe, se indica que los magistrados Nilson Pinilla, Gabriel Mendoza, Jorge Pretelt, Maria
Victoria Calle y Mauricio Gonzélez, tenderian a ser mas “formalistas y tradicionales en
su interpretacion del derecho”, pues no utilizan técnicas modernas y flexibles como para
“diferir los efectos de una sentencia en casos en que tumbarla por vicios de forma genere
unos efectos econdémicos graves” y afiade que de acuerdo a sus hojas de vida, su
experiencia se circunscribe al sector privado, donde si bien “deciden grandes montos no

se afecta la vida de muchas personas” (Silla Vacia, 2009, p. 1):

En cuanto a debates morales como matrimonio gay, aborto, dosis personal, separacion

Iglesia-Estado, Pinilla, Mendoza y Pretelt vienen de sectores conservadores mientras que

de los treinta dias siguientes a la fecha de presentacion de la terna o de la iniciacion del periodo ordinario de sesiones
en caso de que a la presentacion de la misma el Congreso se encontrare en receso. Mientras se provee el cargo por falta
absoluta o por falta temporal de uno de sus miembros la Corte Constitucional llenara directamente la vacante” (Ley 270,
1996, art. 44).
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Juan Carlos Henao, Mauricio Gonzélez y Luis Ernesto Vargas formaran el bloque liberal
en esos temas, posiblemente con Sierra Porto. En la Corte anterior el bloque conservador
en estos temas era una clara minoria integrada por Marco Gerardo Monroy, Rodrigo
Escobar Gil y en algunos temas por Alvaro Tafur. Aunque paraddjicamente, las sentencias
mas progresistas sobre homosexuales fueron ponencia de Monroy y Escobar (Silla Vacia,
2009, p. 1).

Finaliza el articulo (Silla Vacia, 2009) exponiendo que la Corte Constitucional anterior,
contaba con personalidades que habian ocupado cargos como vicefiscal (Eduardo
Montealegre), defensor publico (Jaime Cordoba), académico (Marco Monroy) y rector de
universidad (Manel José Cepeda). En tanto que la trayectoria académica de los nuevos
magistrados, es menos solida a la de los anteriores: “Si bien la nueva Corte tiene cuatro
ex magistrados con trayectoria en el area judicial -Vargas, Palacio, Mendoza y Pinilla- el
Unico especializado en temas constitucionales es Humberto Sierra. Su formacion, sin

embargo, es en constitucionalismo espafiol” (Silla Vacia, 2009, p. 1).

Sea otro caso, el descrito en la columna editorial del diario EI Espectador del 29 de abril
de 2014, titulado Guerra de Padrinos, donde se critica el procedimiento para la eleccion
de los aspirantes a la vacante del doctor Nilson Pinilla, en la Corte Constitucional:

Asi, pues, los tres candidatos que se disputaran el honor de acceder a la Corte
Constitucional no llegan tanto por sus méritos y reconocimiento nacional, sino por obra
de sus buenos jefes de camparfia. Y eso estd muy mal. La escogencia de una plaza en la
Corte Constitucional se ha convertido en una reyerta entre poderosos hombres de Estado
gue aspiran a influir todavia méas en una Corte Constitucional que por estos tiempos
deshonra el inmenso prestigio nacional e internacional que habia logrado con sus
decisiones sensatas, democraticas, independientes y libertarias (...) Sorprende que
mientras en la fallida reforma a la justicia, entonces apoyada por todas las cortes, se habia
previsto que los nombramientos de futuros magistrados se harian entre personas
provenientes del Poder Judicial, de la academia y del litigio, en la practica esa sana
intencion venga siendo ignorada, como lo ha sido ahora con esta nueva terna, en la que
todos representan a los servidores de la justicia. Si hubiera sensatez, y no la soberbia con

la que han procedido, la Corte Suprema no s6lo no habria integrado la nueva terna al
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vaivén de las insinuaciones de su presidente, del fiscal y del procurador, sino ademas
habria escogido juristas sin padrinos y procedentes de la academia o del litigio. Con esta
nueva terna de apadrinados, la justicia ha demostrado que pasa por su peor hora de la
historia, y lo peor es que no se ve que haya con quién enmendar este desastre (EI
Espectador, 2014, p. 1).

Ahora bien, con el fin de identificar la trayectoria de los diferentes magistrados desde la
Constitucién Politica de 1991, se elabord la siguiente tabla, la cual se consolidd con
informacién (transcrita literalmente) de diferentes fuentes de entidades vy sitios oficiales
de universidades, periddicos y revistas virtuales e instituciones publicas y privadas, asi
Estado, LinkedIn, el

Latinoamericano y del Caribe (CvLAC), la Asociacion de Bachilleres Bartolinos y de

como de entidades del la red social Curriculum Vitae
sitios web de los mismos magistrados, entre las que se encuentran Semana.com,

Elespectador.com, Elheraldo.com, Eltiempo.com, Elcolombiano.com,
Ambitojuridico.com y Lasillavacia.com; Eleccion Visible, la Corte Constitucional, la
Suprema Corte de Justicia, la Rama Judicial, Caracol.com, bluradio.com, Ambito juridico,
Dejusticia, Mision de Observacion Electoral y el Centro de Arbitraje y Conciliacién de la
Camara de Comercio de Bogotd, al igual que las universidades Externado, Libre, de los
Andes y del Norte, y la Pontificia Universidad Javeriana y el Colegio Mayor de Nuestra

Senora del Rosario:

Tabla 4. Magistrados de la Corte Constitucional

Maglostrad Egresado Formacion Experiencia laboral Terna Propuestas Periodo
Propésito: Romper esquemas.
Presidente de la primera Corte Promovié el concepto de
Constitucional; exmagistrado y “libertad individual”.
expresidente de la Corte Constitucional Eliminé el homosexualismo
Abogado entre 1991 y el 2001. Asumié una curul como “falta disciplinaria” para
9 en el Concejo de Bogota por el Polo los funcionarios. .
. del o : . Primera corte
Alejandro . Democréatico Alternativo, durante la . En defensa de posiciones
. Colegio o byl N . Ternado por el presidente de .
Martinez administracién de Luis Eduardo Garzén. e propias, pero apertura
Mayor de L la Republica S 17-feb-1992
Caballero Ponente  de  algunas  decisiones - dialégica  para  encontrar
Nuestra (Cesar Gaviria) - a 28 feb-2001
(g.e.p.d) Sefiora del trascendentales sobre derechos consensos. Con la Sentencia
Rosario fundamentales, derechos de los T-031 de 1998 tutelé el
comerciantes informales, adopcion de derecho al pago de wuna
normas internacionales y la prestacion social, pues lo
constitucionalidad del estatuto de San “fundamenta no es sobrevivir,
Andrés. lo fundamental es vivir con
dignidad”.
Abogado Fue docente de varias universidades, y
de Iag presidente y magistrado de la Corte Primera corte
Hernando Universida Constitucional. También fue | Ternado por el presidente de Sentencia sobre la prohibicion
Herrera . vicepresidente y magistrado del Consejo | la Republica al paro de los trabajadores que
d Nacional . N . : =, o A 1-mar-1993 a
Vergara Superior de la Judicatura; secretario | (Cesar Gaviria) prestan servicios esenciales.
de o L 30 -ene-1999
Colombia g_enera_l ) del Mmlsteng Qe Just_lma,
viceministro de Comunicaciones; fiscal
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y magistrado del Tribunal Contencioso
Administrativo de  Cundinamarca;
delegado de la Corte Constitucional ante
la Asamblea OIT Ginebra (Suiza), y
conjuez de la Corte Suprema de Justicia
y del Consejo de Estado.

Eduardo
Cifuentes
Mufioz

Abogado
de la
Universida
d de los
Andes

Doctor en Derecho de la
Universidad Complutense de
Madrid

Fue docente, director y fundador de
varios cursos de posgrado; magistrado de
la Corte Constitucional, y presidente de
la misma corporacién. También fue
defensor del pueblo; director de la
Unesco, y trabajo en otras entidades
bancarias como abogado, jefe o
vicepresidente de la oficina y division
juridica. Conjuez del Consejo de Estado

Ternado por el presidente de
la Republica
(Cesar Gaviria)

Primera corte
1-nov-1991
hasta 30-ago-
2000

Alvaro
Tafur
Galvis

Abogado
del
Colegio
Mayor de
Nuestra
Sefiora del
Rosario

Doctor en jurisprudencia

Fue secretario de la facultad de derecho
del Rosario mientras era uno de sus
alumnos. Especialista en derecho publico
y administrativo. También se desempefid
como decano y rector Universitario.

Ternado por el presidente de
la Republica
(Andrés Pastrana)

Segunda corte

01-jun-1999 a
30-jun-2007

Manuel
José
Cepeda
Espinosa

Abogado
de los
Andes
(grado
magna
cum
laude), en
1986

Maestria en Derecho (LL.
M.) de Harvard Law School,
Cambridge (EE. UU.), en
1987. Ademas, realizd
estudios en Ciencias Sociales,
en Georgetown University,
Washington, (EE. UU.), 1981

2009: Ejercicio
independiente.

2005-2006: presidente de
Constitucional.

2001-2009: Magistrado de
Constitucional.

1996-2000: Decano de la Facultad de
Derecho, Universidad de los Andes.
1997: Miembro del Consejo Asesor de la
Corporacion Excelencia para la Justicia.
1997, 2009 y 2010: Conjuez de la Corte
Constitucional.

1995-1996: Embajador extraordinario y
plenipotenciario de Colombia, ante la
Confederacion Helvética.

1993-1995: Embajador,  delegado
permanente de la Delegacion de
Colombia ante la Unesco, presidente del
Grupo Latinoamericano y del Caribe
(Grulac).

1991-1993: consejero presidencial para
el Desarrollo de la Constitucion, del
presidente César Gaviria Trujillo.
1990-1991: consejero presidencial para
la Asamblea y la  Reforma
Constitucional, del presidente César
Gaviria Trujillo.

1987-1990: Asesor presidencial del
presidente Virgilio Barco Vargas, en
asuntos juridicos, constitucionales y
politicos.

1989-1990: Representante de la
Presidencia de la Republica en la
Comision para la Reforma de la
Administracion Pablica.

1986: Consultor del PNUD.

1985-1986: Investigador de la Fundacion
Friederich Ebert de Colombia (Fescol)
(https://www.centroarbitrajeconciliacion
.com/Directorio/Nuestro-
directorio/Arbitros/Manuel-Jose-
Cepeda-Espinosa).

profesional
la Corte

la Corte

Ternado por el presidente de
la Republica
(Andrés Pastrana)

Sentencias relacionadas con la
defensa de los internos en
centros de reclusion.

Segunda corte

1-feb-2001
hasta 31-ene-
2009.

Marco
Gerardo
Monroy
(g.e.p.d)

Abogado
de la
Universida
d de los
Andes

Doctor en jurisprudencia de
la Universidad del Rosario,
especialista en Derecho
Internacional de la
Universidad Jorge Tadeo
Lozano y de la Academia de
Derecho de la Haya.
Especialista en Derecho
Laboral de la Universidad
Javeriana y Técnica de
Casacion Civil de la
Universidad del Rosario

Ha sido docente, Juez Civil Municipal y
de Circuito de Bogot4, magistrado del
Tribunal Superior de Bogota, magistrado
de la Sala Constitucional de la Corte
Suprema de Justicia, presidente y
magistrado del Tribunal Disciplinario.
Fue decano de la facultad de
Jurisprudencia del Colegio Mayor del
Rosario. Presidente de la Academia
Colombiana de Jurisprudencia,
presidente y miembro de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos y
vicepresidente del Instituto
Interamericano de Derechos Humanos.
Se  desempefi6  como  ministro

Ternado por el presidente de
la Republica

(Andrés Pastrana)

Catalogado como conservados
y catélico, siempre se opuso a
la despenalizacion del aborto,
pero también estuvo a favor de
los derechos de las uniones
homosexuales

Segunda corte

1-mar-2001 a
28-feb-2009
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plenipotenciario ante la OEA y estuvo en
el Tribunal Andino de Justicia.

Se ha desempefiado como secretario

Tercera Corte

Abogado i . .
juridico de la Presidencia de la - ]
del Republica, director de la Corporacion Sostenibilidad fiscal para la 8-0ct-2007 a
Mauricio Colegio Especializacion en Economia P - > 1a Lorporas Ternado por el presidente de reparacion de victimas del
. . X Excelencia en la Justicia, viceministro P X 7-oct-2015
Gonzélez Mayor de de la Universidad de los del Interior. viceministro de Justicia la Reptblica conflicto armado,
Cuervo Nuestra Andes o = .| (Alvaro Uribe) determinando que es un
= asesor juridico de la Federacion Nacional
Sefiora del ! . derecho fundamental
; de Cafeteros, secretario de Gobierno de
Rosario .
Ibagué y docente.
En el 2015 fue protagonista de
un escandalo. Es conocido por
ser un magistrado
T, Fue vicerrector de la Universidad Sergio conservador, de posiciones
Abogado Especializacion en Defensa y A . S .
h h Arboleda, director nacional de recursos juridicas  tradicionales 'y
del Seguridad Nacional, en la . .
Jorge . . humanos de la Empresa Nacional de . formalistas y defensor del | Tercera Corte
Ignacio Colegio Escuela Superior de Guerra, Telecomunicaciones, magistrado del Ternado por el presidente de Congreso. Es un defensor del
g Mayor de y Especializacion en Derecho p - ! 9 p la Republica NQTeso. S
Pretelt L . . Consejo Nacional Electoral, presidente P A Uribismo y en el 2003 publicé | 03-abr-2009 a
. Nuestra Administrativo, del Colegio . i ; (Alvaro Uribe) . f “ L.
Chaljub M s de la misma corporacion, conjuez del un libro titulado “por qué si | 25-agos-2016
Sefiora del Mayor de Nuestra Sefiora del . A . -
. . Consejo Superior de la Judicatura y votar el referendo”. Es el
Rosario Rosario . .
docente. primer ex Magistrado
condenado por la Corte
Suprema de Justicia a 6 afios,
por el delito de concusién.
Fue ternada por Uribe, pero
. R voté en contra del referendo.
Fue secretaria juridica de tres Ha defendido el derecho al
gobernadores de diferentes partidos en S .
. Abogada . . aborto y a la unién de parejas | Tercera Corte
Maria . Risaralda. También fue la mano derecha . :
R de la Maestria en Derecho . Ternada por el presidente de del mismo sexo. Se opuso de a
Victoria o L . del gobernador Roberto Gélvez, y P . o Lo
Universida | Administrativo de la A - - la Republica la incorporacion automatica de | 22-abr-2009 a
Calle dd iversidad E d después de Diego Patifio y de Ernesto Al ib isional 91-abr-2017
Correa e Universidad Externado Zuluaga. Trabajé en la Previsora Seguros (Alvaro Uribe) provisionales  en  carrera -abr-20
Medellin - . administrativa. Se opuso a la
y fue elegida magistrada en la terna del liacion de las facultad
residente ampliacion de las facultades
p ’ del fast track en el Gobierno
Santos.
Como servidor publico, ha asumido
importantes cargos de direccién en la
rama ejecutiva, dentro de los cuales se
destacan la Jefatura de la Divisién
Juridica de la Direccion General de
Crédito Publico y del Tesoro del
Ministerio de Hacienda y Crédito
Publico; la Jefatura de la Division
Especial de Inversiones Extranjeras del
Departamento Nacional de Planeacion;
el Viceministerio de Agricultura; la Declaro  la  exequible el
Direccion del Plan Nacional de P N
AN, . : . articulo 2 de la Ley 1905 de
Rehabilitacion, y la Vicepresidencia 201 | cual I
Juridica de Ecopetrol 018, por el cual se realiza un
’ examen para obtener titulo de
Especializacién en Finanzas y En el sector privado. eiercié durante mas abogado. Presentd la ponencia
Tributacion Internacional, de . p » EJereio . para despenalizar por | Cuarta corte
H d L hool de veinte afios su profesién en varias | | ab | |
Abogado arvara aw S,C 00L 1 firmas  de abogados, incluyendo a comp eto el aborto en las | (actual)
. (Cambridge); Maestria en . R ’ . primeras 16 semanas de
Alejandro de la RO GOmez-Pinzon Abogados, en temas de | Ternado por el presidente de
. R Derecho de la Universidad de I - L embarazo, la cual fue | Octubre de
Linares Universida Harvard (LL.M) derecho de los negocios internacionales | la Republica (Juan Manuel derrotada con una votacién de | 2015 a octubre
Cantillo d de los B Y y litigio transnacional. En la academia, | Santos) - X
Doctorado en Derecho . . 6-3. De igual manera, declaré | de 2023
Andes ha sido profesor de catedra en Derecho

(summa cum laude) de la
Universidad Externado de
Colombia

en varias universidades del pais, dentro
de las que se encuentran la Universidad
de los Andes y el Colegio Mayor de
Nuestra Sefiora del Rosario, en Bogota, y
la Universidad del Norte, en
Barranquilla. Ademas, ha escrito varios
articulos en revistas especializadas en
materia de hacienda publica, derecho
econémico internacional y derecho de
los negocios, asi como el libro El derecho
aplicable en el arbitraje de inversion: la
tensién con el derecho interno (2019),
publicado por la Universidad Externado
de Colombia. En el afio 2015 fue elegido
como magistrado de la Corte
Constitucional, cargo que ejerce en la
actualidad.

la inexequibilidad diferida de
la Ley 1943 de 2018, por la
cual se expidieron normas de
financiamiento para el
restablecimiento del equilibrio
del presupuesto general y se
dictan otras disposiciones.
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Ejerci6 como profesora de Derecho
Constitucional de la Facultad de
Jurisprudencia en el Colegio Mayor de
Nuestra Sefiora del Rosario, durante diez
afios, y como directora del Area de
Derecho Constitucional y de la
Especializacion en Derecho

Sentencia SU-095 de 2018,

Abogada Constitucional de la misma facultad. L .
Cristina del con relacion a la consulta | Quinta corte
Pardo Colegio En una primera etapa como servidora | Ternada por el presidente de po:)ullar, re'\I/Tcmnada conC la | (actual)
Schlesinge | Mayor de publica en la rama judicial, se | la Republica (Juan Manuel pel rolera I Snstarova}r., in Desde abril d
r Nuestra desempefié como magistrada auxiliar de | Santos) ;?]?;'ggn; n;ao&_o%ssa (\1152\6860 2;137eh25t2 aberil
Sefiora del la Corte Constitucional, durante catorce - g :
: 9 . . También ha revisado el tema | de 2025
Rosario afios y medio, oportunidad en la cual de objeci6n de conciencia
también  fue  magistrada ftitular '
encargada. Antes de ejercer la actual
magistratura, estuvo igualmente
vinculada como servidora puablica en la
rama ejecutiva durante seis afios y
medio, como secretaria juridica de la
Presidencia de la Republica.
Bajo su ponencia, por primera
vez el alto tribunal condiciond
un Tratado Bilateral de
Inversion y orden6 renegociar
siete de sus clausulas. Acceso
Es docente investigador de su alma mater de I_pe_r iodistas a audiencias
desde el 2002; investigador asociado de prenlrlnlnarsst ?Un dproicleios
la Universidad Macquearie de Sidney z:sae?iﬁgso iercrg %Iarr‘;epntg 0s
(Australia) desde 2009, y ha sido p ‘:ﬂﬁos e gom,an riesgg
profesor visitante del King’s College de ara ir a estudiar. son algunos
Londres (Inglaterra) (2017), el Instituto ze <us fallos Asé urar %e no
Max Planck en Heidelberg (Alemania) ha derech6 fun?:iamer?tal al
(2016), Yale Law School en New Haven abgrto su ostura Mmas
(EE. UU.), y la Universidad de Le6n 6 ! pd it
(Espafia), entre otras. pofemica, e corte
conservador y cristiano. Entre
- varias decisiones proyectadas
Abogado L|t|_gante _desde .1996 y  consultor por Bernal, se destaca una
Doctorado en Derecho de la nacional e internacional desde el 2003, lo .
de la Universidad de Salamanca que le ha permitido asesorar a la Oficina emitida en 2019 en la que se
Universida ~ . . . protegi6 a un hombre trans con .
Carlos d (Espafia), Maes?rlay, de !nterpretes y Traducciones _de las ) discapacidad  auditiva, que Quinta corte
Libardo Externado Doptora_do en Fllosoflg de la Naciones Unidas en matgna_ de Ternadp por el presidente de tenfa como lengua materna el (actual)
Bernal de Universidad de la Flor!da} copceptos_del derechol _cons_tltucnonal la Republica lenguaje de sefias, y que
pulido Colombia (EE. UU.)2020. Especialista Iatlnqgmer]capo; al Ministerio de la | (Juan Manuel Santos) necesitaba de parte de suEPS Mayo 2017 —
con summ’a en l?erechos Humanos del Funcién Publica d_e Bangladesh en pup}o un servicio de interpretacion 23-julio 2020
cum laude Instituto de los Derechos a la transparencia en la contratacion para poder comunicarse con
' | Humanos Rene Cassin administrativa y a la Corte Suprema de -
en 1996 L. L ot los médicos tratantes durante
Justicia de la Nacion de México sobre su roceso de  transito
modelos de precedente constitucional. | ualnr;ente la Cor oraciéﬁ
Cuenta con varias publicaciones, entre ngcelenciay en la pJusticia
las que se destacan: El derecho de los - conf .
derechos; El principio de premio como M lejfrus entencia
proporcionalidad 'y los  derechos gzsoorcg;ncgetl(; ero?ec(éig]:m qu
fundamentales; Justicia transicional: nifios y adoIeSt?entes de una
retos tedricos, y su tesis doctoral El A
S . . vereda de Sardinata, en Norte
principio de proporcionalidad y los de Santander, que debian
derechos fundamentales, por la cual ’ bal
recibié un premio extraordinario de cruzar con alsas
doctorado. |mprOV|sada_s un rio
con presencia de
caimanes para poder ir a la
escuela. La decision fue objeto
de seguimiento directamente
entre el despacho y las
autoridades locales.
Profesor universitario, abogado, Reconocido por el sentido de
diputado, representante liberal, la transparencia y la vision
Abogado periodista, director del diario El integra de la ensefianza y la
Fabio de !a ) o ) Universal de Cartagena, diputad9 y _prégti_ca del derecht_)_ y la Corte de
Augusto Umve_r5|da Especializacion en Francia, representante a_la C_amara por I,39I|var. justicia. Eraun serequlllbrgt_jo, transicion
Morén d Nacional | con beca. Rec,tor de la Unl_\{erSIdad Tecnolégica de Corte Suprema de Justicia con_ocedor de la problem_a}tlca Noviembre de
Diaz de ) Bollvar~ y también fue decano, durante social )l/cultural de laregiony 1991 a febrero
@ep.d) Co_lombla, Doctorado en Europa ocho afios, de la Facultad de Dere_cho de el pais. Fue ponente de de 2001
e tesis la Universidad de Cartagena. Magistrado sentencias trascendentales
laureada de la Corte Suprema y de la Corte relacionados con el Derecho a

Constitucional, y presidente de ambas
corporaciones.

la Salud y en Derechos

Sucesorales



https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2019/t-406-19.htm
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2019/t-406-19.htm
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2019/t-209-19.htm
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2019/t-209-19.htm
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Jaime
Sanin
Greiffenste
in (9. e. p.
d)

Abogado
de la
Universida
d de
Antioquia

Fue magistrado de la Sala Constitucional
de la Corte Suprema de Justicia (1998) y
de la Corte Constitucional (1991)

Ternado por la Corte Suprema
de Justicia

Serd recordado por sus
excepcionales y muy bien
cimentados conocimientos de
Derecho Constitucional, y por
el rigor juridico que siempre
caracterizd sus escritos y las
providencias judiciales que se
le confiaron. Su obra La
defensa  judicial de la
Constitucién, publicada por
Temis en los afios setenta,
conserva su actualidad y
validez, aun con todos los
cambios producidos en nuestro
Derecho Publico en estos
lustros, y se constituye en
insustituible documento de
consulta y analisis en lo que
respecta a la naturaleza y el
sentido de lo que él
denominaba la accién popular
de inconstitucionalidad. Fue
ponente de trascendentales
fallos, y en la CSJ produjo
salvamentos de voto que han
hecho historia, como los muy
importantes  que  deposité
acerca del valor vinculante del
predmbulo de la Constitucion
y sobre el Decreto 1926 de
1990, que permiti6 finalmente
la  convocatoria de la
Asamblea Nacional
Constituyente. Cuando fue
magistrado de la primera Corte
Constitucional, contribuyd, de
manera  decisiva, a la
configuracién de los nuevos
enfoques jurisprudenciales, en
los que dejé huella indeleble,
pese al poco tiempo que, por
voluntad propia, duré alli su
magistratura.

Académico por conviccion,
profundamente imbuido de sus
ideas democraticas, se
caracterizaba por una enorme
capacidad argumental que
imprimia respetabilidad a sus
criterios juridicos y autoridad a
sus  decisiones judiciales.
Dirfase que era el juez por
excelencia, firme,
incorruptible, imparcial y
seguro. Se destaca como uno
de los fundadores del nuevo
derecho constitucional
colombiano

Corte de
transicion

Nov-1991 a
Feb-1993

Jorge

Arango
Mejia
(9.e.p.d)

Abogado
de la
Universida
d
Externado
de
Colombia

Doctor en Derecho y Ciencias
Sociales y Politicas

Fue magistrado y presidente de la Corte
Constitucional. También se desempefié
como Juez civil del Circuito de la Dorada
en 1961, alcalde de Armenia, secretario
de Desarrollo y Fomento de Obras
Publicas del Quindio, gobernador,
secretario  general, superintendente
general de Evaluacion y Control, director
juridico de la Federacion Nacional de
Cafeteros de Colombia, embajador de
Colombia en la Republica Socialista de
Checoslovaquia y asesor juridico de
varios bancos. Ademas, fue autor de
diferentes libros y columnista del diario
La Cronica del Quindio.

Ternado por la Corte Suprema
de Justicia

Se destacé por su trabajo por
su liderazgo y en pro del
departamento del Quindio y de
la nacion. Fue uno de los
precursores de la
jurisprudencia  constitucional
colombiana. En su paso por la
Sala Plena, el exmagistrado
profirid, entre otras, las
siguientes providencias:
Sentencia C-087 de 1997:
pension de vejez, se establecid
que no debia ser inferior al
salario minimo.

Sentencia C-113 de 1993:
estableci6 los efectos de las
sentencias de la  Corte
Constitucional

Sentencia T-274 de 1994:
derecho a tener una familia y
no ser separado de ella

Primera corte

1-mar-1991 a 30
-abr-1998
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Sentencia C-377 de 1994:
libertad de escoger profesion u
oficio y ciencias ocultas
Sentencia T-534 de 1997:
derecho a la educacion
Sentencia T-138 de 1998:
limites a la autonomia
universitaria

Fue asesor juridico, secretario general,
ministro de Comunicaciones, director de
Impuestos Nacionales del Ministerio de
Hacienda, magistrado auxiliar de la Sala
Constitucional de la Corte Suprema,
viceministro  del  Ministerio  de
Comunicaciones, conjuez de la Corte
Constitucional, columnista de Caracol
Radio y presidente honorario de la
Asociacion Profesionales por Colombia.
Ademas, ha sido docente de Derecho
Constitucional en varias universidades
del pais, y es miembro de la Junta

Present6 salvamento de voto
contra la Sentencia C-221 de
1994, relacionada con la

. Abogado - - ; despenalizacion de la dosis | Primera corte
José Directiva de la Academia Colombiana de N
Gregorio geontificiala Doctorado en  Ciencias | la Abogacia y de la academia | Ternado por la Corte Suprema gig%laligggncissig;:znchae(é; 1-dic-1991 a 28
Hernandez L Juridicas Colombiana de Jurisprudencia. de Justicia . d
Galindo Unlvers_lda abort?] es un delflto y no uln feb-2001
d Javeriana Tras su salida de la Corte, apoyd la gfirt‘iagar?do las und?&ﬂl
candidatura del liberal de Horacio Serpa osiciones de la Corte al
en las elecciones presidenciales de gfirmar e esta legislando
Colombia de 2002, siendo su férmula q 9 '
como candidato a la Vicepresidencia de
la RepuUblica. Para las elecciones de
2006, anunci6 su precandidatura
presidencial, por peticién de numerosas
organizaciones sociales, pero termind
retirdndose para dedicarse a la actividad
profesional 'y a la  academia,
desencantado de la manera como se
ejerce la politica en Colombia.
Ha sido docente de distintas
universidades en Colombia, en las areas
de derecho probatorio, constitucional y
procesal. Es miembro activo del Instituto
T Colombiano de Derecho Procesal. Se
Especializacién en Derecho desempefié como abogado litigante
Constitucional, en Derecho P L 9 9 y
consultor. También fue asesor del .
Procesal y en Derecho A o Con la Sentencia C-068 de
Abogado Probatorio Ministerio de Obras Publicas y 1999, se declar6 inexequible el Segunda Corte
Alfredo de la Transporte, magistrado del Tribunal ! NEXequIb’e
. . ) ! . o Ternado por la Corte Suprema | art.1852 del Codigo Civil, .
Beltran Universida Maestria en Derecho Superior de Bogota, magistrado auxiliar de Justicia relacionado con la venta de 1-jun-1998 a
Sierra d Libre de Procesal de la Sala de Casacién Civil de la Corte bienes entre  convuges Nno 30-jun-2006
Bogota ' Suprema de Justicia, magistrado () de la divorciados yug
Sala de Casacion Laboral de la misma
Doctorado en Derecho y = .
e . corporacion y subjefe del Departamento
Ciencias Sociales S Il !
de Subsidio de la Corporacion Financiera
del Transporte. En la actualidad, es
abogado litigante, asesor y consultor en
Derecho Civil, Comercial,
Administrativo y Laboral.
Profesor de distintas universidades en
Colombia; juez penal de Bogots; Entre  sus  frases  més
procurador delegado penal ante la Corte reconocidas se encuentran “El
Suprema de Justicia;  procurador irresneto  por Iau vida —
delegado para los derechos humanos; drampéticamZnte materializado
defensor del pueblo; conjuez de la Sala en millares de homicidios- es
de Casacion Penal de la Corte Suprema ;
de Justicia; asesor del Comité la primera de las amenazas que
Abogado : IY | . | enfrenta la. democracia
. de la InFe.maCIona de la Cruz R(.)Ja y de la colombiana”; “El derecho a la Segunda corte
Jaime iversid oficina del Alto Comisionado de Ternad I dad ’ Inerad
Cordoba Unlver_5| a Especialista en Derecho Penal | Naciones Unidas para los Derechos ernado por aCorte Suprema | verdad - es  vulnerado por 1-mar-2001 a
L d Nacional N de Justicia cuantos no obran de buena fe
Trivifio de Humanos, y vicefiscal general de la al oublicar o trasmitir los 28-feb-2009
. nacion. Ademés, fue presidente de la P o
Colombia hechos de cada dia”, y

Asociacion Iberoamericana del
Ombudsman. Nunca la Defensoria del
Pueblo, desde su creacién, ha vuelto a
tener un defensor de los derechos
humanos como el Dr. Cérdoba Trivifio,
quien a su paso no solo impulsé la
defensa y garantias constitucionales de
los colombianos, sino que también

“Cuando solo encuentran los
presos miseria, humillacién,
maltrato y olvido, resulta falaz
hablar de su reeducacion”.
Estuvo a favor de la accion de
tutela contra  providencias
judiciales. Tutelo derechos a
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publicé y divulgé, a través del famoso
periddico-revista Su defensor, leyes,
normas y conceptos para educar y
concientizar a la sociedad de la
Constitucion Politica de Colombia.

favor de un
hermafrodita.

menor

Clara Inés
Vargas
Hernandez

Abogada
de la
Universida
d Nacional
de
Colombia

Con estudios de diplomado en
derecho civil, procesal civil,
maritimo,  comercial, de
contrato, de seguros y de
derechos de autor.

Doctorado  en Derecho,
Ciencias Politicas y Sociales

Profesora de distintas universidades en
Colombia de pregrado y posgrado. Fue
juez civil, magistrada de la Sala Civil del
Tribunal Superior, procuradora delegada
para Asuntos Laborales ante la Corte
Suprema de Justicia. Es miembro de la
Asociacion de Mujeres Magistradas de
Cortes  Constitucionales 'y  Cortes
Supremas de Justicia de Latinoamérica 'y
el Caribe, y forma parte de la Asociacién
Mundial de Mujeres Juezas. Ademas, es
abogada consultora y asesora en asuntos
constitucionales, civiles y comerciales.

Ternada por la Corte Suprema
de Justicia

Se destac6 como una de las
primeras mujeres en presidir
un alto tribunal en Colombia.

Segunda corte

1-mar-2001 a
28-feb-2009

Nilson
Elias

Pinilla
Pinilla

Abogado
de la
Pontificia
Universida
d Javeriana

Especializacion en Ciencias
Penales y Penitenciarias.

Maestria en Filosofia, y en
Criminologia.
Doctorado  en  Ciencias
Juridicas

Ha sido catedratico universitario y
conferencista en pregrado,
especializaciones, maestrias,
diplomados, simposios y seminarios, en
temas de derecho constitucional, derecho
penal general y especial, lucha contra el
lavado de activos, derecho probatorio y
procedimiento penal, en diferentes
claustros nacionales y extranjeros.

Fue magistrado de la Corte Suprema de
Justicia. Igualmente, se desempefid
como miembro de la Corte constitucional
y fungi6 como su presidente. Fue
integrante de la Comision de la Verdad,
que buscd el esclarecimiento de las
causas del holocausto del Palacio de
Justicia.

Fue funcionario del Banco de la
Republica, en donde ocupd varios cargos
a lo largo de veinte afios de labores.

Ternado por la Corte Suprema
de Justicia

Se resaltan, entre los temas
éticos y legales, objeto de su
gestion juridica, los
relacionados con la
recuperacion de 13,5 millones
de délares que se encontraban
depositados en una cuenta del
Gobierno nacional en el Chase
Manhattan Bank de Londres,
en medio de una sonada
defraudacion de la que fue
protagonista el colombiano
Roberto Soto Prieto, un delito
que Pinilla califica de “torpe”,
ya que, segun su opinion, tuvo
lugar en virtud de una grave
falta de diligencia de esta
entidad bancaria.

En su momento, hizo graves
denuncias de  corrupcién,
refiriéndose especialmente al
caso del magistrado Jorge
Pretelt, a quien calificé6 como
“un politico extraviado en una
Corte”. Por otro lado, la Corte
concluyé que el pago de los
salarios a la familia e hijos
menores de la  persona
desaparecida, debe cubrir a los
hijos en  situacion  de
discapacidad y a la pareja del
mismo sexo. Sus posiciones
conservadoras han causado
grandes polémicas, como su
posicion  frente a la
homosexualidad, el cual ha
tachado de “anomalia” que
requiere de ayuda psiquidtrica.

Tercera corte

16-jun-2006 a
15-jun-2014

Luis
Ernesto
Vargas
Silva

Abogado
de la
Universida
d Libre

Especializacion en Derecho
de Familia.

Doctorado en Derecho y
Ciencias Sociales, y en
Derecho Privado, Derecho de
la Persona y de la Familia

Ha sido juez promiscuo municipal de
Suesca y luego fue juez civil municipal
de Bogota, civil del circuito de
Zipaquira, magistrado en encargo del
Tribunal Superior de Bogota, fue del
Tribunal Superior de Cundinamarca.

Ha sido becario del Poder judicial de
Espafia para cursar estudios en derecho
comunitario en la Escuela Judicial de
Barcelona y derecho constitucional en
Cadiz. Ha escrito libros y numerosos
ensayos en derecho procesal, como
miembro del Instituto Colombiano de
Derecho Procesal, y como socio del
Instituto  Iberoamericano de Derecho
Procesal.

Ha sido catedratico y conferencista en
varias  universidades del pais y
extranjeras. También ha sido invitado
como  vicepresidente de la Red

Ternado por la Corte Suprema
de Justicia

Como magistrado de la Corte
Constitucional presidié la Sala
Especial de  Seguimiento
creada para la ejecucion de la
sentencia estructural T-025 de
2004, mediante la cual esa
corporacion declar6 un estado
de cosas inconstitucional en
materia de desplazamiento
forzado. En esta labor,
materializd su compromiso
con la constatacion judicial del
avance, rezago o retroceso en
la superacion de la vulneracion
sistemética de los derechos
fundamentales de la poblacién
desplazada como lo reflejan
las decisiones adoptadas en
numMerosos autos estructurales
expedidos para la cabal
ejecucion de aquella sentencia,
de los cuales se deben destacar

Tercera Corte

01-mar-2009 a
01-mar-2017
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Latinoamericana de Jueces REDLAJ,
fundada en Barcelona y que actualmente
congrega magistrados de diecinueve
paises y como cofundador de la Escuela
Judicial para América Latina EJAL.
Ademas, ha sido miembro del centro de
investigaciones de la Unasur.

los siguientes: (i) Auto 384 de
2010, a través del cual se
adoptaron medidas cautelares
urgentes para la proteccion de
los derechos fundamentales de
la poblacién afrodescendiente
de las cuencas de los rios
Curvaradé y Jiguamandé en el
departamento  del  Choco,
victimas del desplazamiento
forzado. (ii) Auto 009 de 2015,
que hizo seguimiento a la
creacion e implementacion de
un programa de prevencion del
impacto de género mediante la
prevencion de los riesgos
extraordinarios de género, en
el marco del conflicto armado
y el programa de Prevencion
de la Violencia Sexual contra
la Mujer Desplazada y de
Atencion Integral a sus
Victimas.

Fue magistrado de la Corte Suprema de
Justicia durante 12 afios, magistrado de
la Sala Laboral del Tribunal Superior de
Medellin, juez Séptimo Laboral del

Es reconocido por su
jurisprudencia al lado de los
menos favorecidos y de los
trabajadores.

Abogado Circuito de Medellin, juez Civil-Laboral Una de sus frases: «Me
de 9 la de ElI Santuario Antioquia, juez complace acompafiar en este
Universida promiscuo del Circuito de Tamesis y juez reto a la USO, uno de los | Tercera corte
Jorge Ivan . civil municipal de Fredonia. También fue sindicatos mas importantes del
. d Maestria en Derecho de la . - - | Ternado por la Corte Suprema P
Palacio . N . conjuez de la Sala de Casacion Laboral, o pais. 01-mar-2009 a
. Auténoma | Universidad Sergio Arboleda - h de Justicia
Palacio Latinoame vicepresidente de la Corte Suprema de 01-mar-2017
ricana  de Justicia; presidente de la Sala de Ademés, senté un precedente
Medellin Casacion Laboral, y presidente y en la jurisprudencia
vicepresidente del Tribunal Superior de colombiana: le otorgd
Medellin, delegado ante la Organizacion derechos aun rio. Esta especial
Internacional  del  Trabajo (OIT). proteccion solo se ha logrado
Ademés, ha sido abogado independiente implementar en India y Nueva
y asesor juridico. Zelanda.
Auxiliar judicial en la Rama Judicial: o mencia 1338 de
abogada  sustanciadora;  magistrada . - ) para qu
o : exija la asistencia obligatoria
auxiliar del Consejo de Estado y el de todos los iueces del pais de
Consejo Superior de la Judicatura, y la 'urisdiccién de fami':ia la
conjuez del Tribunal Administrativo de J . .
Cundinamarca doctora Gloria Stella Ortiz
) Delgado es una cercana
Gloria Abogada Especializacion en Derecho | En la Fiscalia, fue la encargada de varios azer:]sec;;ell del despacho déé:;%ﬂ ggﬁ) Corte
Stella de la | Constitucional de la | asuntos clave, entre ellos la creacion de T d I iC\JA YI I
Ortiz Universida | Universidad de los Andes un &rea de derecho constitucional para ernada por a Corte Suprema lontea egre, y flega con una -
' - - e de Justicia comoda ventaja, pues no | 3 julio 2014 a3
Delgado d del que la entidad fije y refuerce su posicion RS o
Externado Maestria en Derecho Publico en esta materia. solamente estd asistida de la | julio de 2022
' fuerza electoral que aportara
Ha sido docente y conferencista de las steje\f/ZI e: de;ciﬁgn%rse?;u?igg
universidades Sergio Arboleda, que’al (31 recorridb tiene en el
Auténoma, del Rosario y de la Sabana. gerech% constitucional como
También es coautora de la investigacion i
o . A . auxiliar que fuera de la Corte a
itinerario de  la  jurisprudencia la gue aspira regresar como
constitucional en derechos humanos. a P 9
magistrada titula
Con amplia experiencia en el sector
pUblico, especialmente en el éarea del
derecho constitucional como magistrada
auxiliar de la Corte Constitucional y
como participante en el proceso que
culming con la reforma constitucional de
Abogada y 1991, en el cargo de asesora de las Cuarta corte
Diana Politéloga T, i consejerias  presidenciales para La Con la sentencia T-243 de | (actual)
Fajardo de la Ezg?résllzagon I?]r;titsgisotgzz Reformay la Asamblea Constitucional,y | Ternada por la Corte Suprema | 2020, se aclara que el Derecho
Rivera Universida Administrativas para el Desarrollo de la Constitucion. de Justicia de Peticion no se vulnera por | Junio de 2017 a
d de los no acceder a lo solicitado. junio a 2025
Andes Experiencia especifica en la elaboracién
de proyectos de ley y de decretos,
defensa judicial de la nacion y del distrito
capital, asesoria juridica a las entidades
territoriales y a diversas entidades del
orden nacional como el Ministerio del
Interior y la Presidencia de la Republica.
José Abogado Diplomado en Hermenéutica | Se ha desempefiado como juez penal | Ternado por la Corte Suprema | Con la sentencia T-041 de | Cuarta  Corte
Fernando de la | Juridica. municipal (Anserma y Manizales, | de Justicia 2019 se ampard el derechoala | (actual)
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Reyes Universida Especializacién en Estudios | Caldas), juez penal del circuito (Aguadas estabilidad laboral reforzada.
Cuartas d de | Penales. y Riosucio, Caldas) y procurador Judicial Con relacion al aborto ha | Marzo de 2017
Caldas Penal Il ante el Tribunal Superior de manifestado que las mujeres | amarzo de 2025
Doctorado en Derecho Penal Manizales. lgualmente, fue procurador en embarazo, estan “teniendo
y Derechos Humanos delegado para la moralidad publica y que acudir a la accion de tutela
magistrado de la Sala Penal del Tribunal para lograr que se garantice su
Superior de Manizales. Ha sido profesor derecho a la atencién debida
de derecho penal y constitucional, y de con consecuencias
derecho disciplinario en universidades irreversibles que obligan a que
plblicas y privadas. Ademas, ha se practiguen de forma
publicado articulos de derecho penal, indebida con grave peligro
derecho constitucional y funcion judicial para su salud”. También
en varias revistas nacionales. Autor de un considero no poner
libro y coautor de otro. restricciones a lo que un
ciudadano expresa en redes
sociales.
Se destacé por su trabajo y
contribuy6 al enriquecimiento
de la jurisprudencia y al | Corte de
Simon sy . prestigio de la administracion | transicion
. Se desempefi6 en cargos como consejero } o !
Rodriguez de Estado y magistrado de la Corte Ternado por el Consejo de | de justicia. Con la Sentencia
Rodriguez Suprema de Justicia Estado C-027 de 1993, se regularon | Nov-1991 a
(g.e.p.d) los efectos civiles del | Feb-1993
matrimonio  cat6lico  de
acuerdo con la expedicion de
la Constitucion de 1991.
Intelectual por excelencia y
comprometida con los valores.
En las providencias que debia
Embajador de Colombia en Holanda, dictar en la Corte
coagente en el litigio con Nicaragua que Constitucional  (1998-2000),
se discutié ante la Corte Internacional de su concepcion al respecto
Justicia de La Haya por la soberania de estaba mas del lado de los
la isla de San Andrés. También fue criticos que de la moral social;
profesor  universitario en  Teoria del alcance relativo de
Constitucional, Derecho Constitucional derechos como el libre
e Historia Constitucional Colombiano, desarrollo de la personalidad,
en varias instituciones, como la y de la necesidad de evitar
Pontificia Universidad Javeriana y el interpretaciones arbitrarias de
Ab Especializacion en la | Colegio Mayor de Nuestra Sefiora del las normas superiores.
ogado L . " A L
o del Universidad de Paris. Rosario, asi como la  Universidad ) )
Vladimiro Colegio Externado, Militar Nueva Granada, Ademas, suscribié | Primera corte
Naranjo M Maestria en master en | Santo Tomés y de los Andes. Ademéas, | Ternado por el Consejo de | salvamentos de voto que
ayor de B L. :
Mesa (g. e. Nuestra Derecho Comparado. participé en los diadlogos de paz en el | Estado estimularon el debate y cuyos | 1-mar-1993 a
p.d.) Sef gobierno del presidente Andrés Pastrana argumentos tienen por | 30-sep-2000
efiora del . - . - ;
Rosario Doctorado en Clgnm_a Politica | Arangoy la guerrilla de las FARC. denominador comdn _Ia
y Derecho Constitucional. defensa de unos principios
Fue autor de libros; columnista de los minimos de los cuales la
diarios El Colombiano de Medellin y El sociedad no debe apartarse, en
Espectador de Bogota, y escribio casos como el de la extradicion
articulos  bajo el titulo “Perlas y la intangibilidad de los
constitucionales”, en las que analizaba tratados internacionales; la
los errores de la Asamblea Nacional despenalizacion del consumo
Constituyente y de los miembros de la de drogas; el aborto, y la
Comision Codificadora de Hierbabuena, eutanasia.
en la redaccion del Texto Superior
colombiano de 1991. En este Ultimo tema adujo que
la Corte habia entrado a
legislar, al consagrar
condiciones al articulo 326 del
Cddigo Penal.
Se desempefid como presidente de la
Corte Constitucional, magistrado de la Una de sus frases: “El
Corte Constitucional, y conjuez del H. sufrimiento me ensefié a salir
Consejo de Estado, Sala de lo adelante, porque cuando me lo
Contencioso Administrativo, Secciones propongo soy el primero”. Fue
yV. polémico el fallo relacionado
Ab Especializacion en Derecho con la autoridad militar, pues .
Antonio ogado Laboral. Fue docente de pregrado y posgrado de ! se indicO que en caso de Primera corte
de la e ST h Ternado por el Consejo de L
Barrera . . distintas universidades en Colombia; contradiccion entre una orden
Universida : - ; ! Estado - L - 1-mar-1993 a 30
Carbonell d Libre Doctorado en Derecho y | profesional independiente (areas de de un superior militar y un juez ~0ct-2000
Ciencias Politicas y Sociales. derecho laboral, administrativo, de tutela, en relacién con un
procesal,  agrario, ambiental vy derecho fundamental,

constitucional); rector de la Universidad
Libre (sede Cartagena); abogado asesor y
jefe de la Division Adquisiciones de
Tierras, y asesor juridico del Instituto
Colombiano de la Reforma Agraria

prevalece el fallo de la justicia.
La autoridad militar esta
obligada a respetar y acatar las
decisiones judiciales.
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(Incora), y éarbitro en la Cémara de
Comercio de Bogota.

Doctorado en Derecho vy
Ciencias Politicas

Fue juez promiscuo municipal de
Rionegro; profesor, decano, vicerrector y
director del Instituto de Ciencia Politica
de la Universidad de Antioquia; autor de
libros;  vicepresidente del Comité
Regional por la defensa de los Derechos
Humanos en Antioquia, y presidente de
Demopaz, Fundacion de Educacion para
la Democracia y la Paz, un centro de
formacion, reflexion y actividades que

Recordado como un gran ser
humano consagrado a la
justicia, y encarné lo que
necesita la justicia y lo que
necesitard la izquierda del
pais.

Algunas de sus reflexiones:
libertad de pensamiento; la
critica a una sociedad de
mercado, y derechos y deberes
para todos.

Fue el magistrado ponente en

Carlos Abogado s dos de las sentencias mas .
e I . buscan la conformacion de un . X Primera corte
Gaviria de la | Asistio, como estudiante . . . importantes de la Corte: la
Diaz (g. e Universida | especial, en las éareas de pensamiento progresista para el logro de | Ternado por el Consejo de sentencia de despenalizacion
T ; . la paz, un suefio que no logr6 ver | Estado - 01-mar-1993 a
p.d.) d de | Jurisprudencia, Derecho cumplido de la dosis personal y la 28 feb-2001
Antioguia Constitucional 'y  Teoria plico. sentencia de despenalizacion
Politica, en la Universidad de . . del aborto y de la eutanasia.
Harvard qu magistrado Y prgmdente de la Esas dos sentencias en mucho
: primera Corte Constitucional; senador, y sentido expresaban lo que
candidato presidencial que obtuvo mas . presal q
- . consideraba més importante en
de dos millones y medio de votos. | litica: | idad
Ademés, fue residente del Polo a politica: la generosidad en
Democréatico Alternativo, partido de reconocer al _qtro slu
oposicién colombiano autonomia. También tutelo
' derechos laborales de una
mujer en licencia  de
maternidad que fue despedida
y siempre fue un defensor de
los derechos de las parejas
homosexuales.
Recordado por ser protector de
Especializacién en Derecho los derechos fundamentales y
Penal de la Universidad de Ia_ tutgla. Entre sus
. . . L sentencias mas recordadas esta
Externado y Constitucional en | Hasido Fiscal General de la Nacion; juez la que tumbé el estatuto
la Universidad de Bonn. de instruccion criminal; juez penal antit(:rroristade Uribe v la que
municipal en propiedad; conjuez de los definié que en un re¥eregdo
Abogado Doctorado en Derecho. Tribunales Superiores de Bogotd Yy con varigs requntas se debia
Luis de la Cundinamarca  (Sala  Penal) 'y del estudiar si FZadga una de ellas | Segunda Corte
Universida | Realizd estudios de | Tribunal Nacional de  Aduanas; . 9
Eduardo . L . - Ternados por el Consejo de | pasaba el umbral, lo que a la
Monteale d investigacion en el area de | Procurador General de la Nacién Estado larga tumb6 varias de las | Ol-ene-2001 a
9 Externado Derecho Constitucional en la | encargado y Viceprocurador General. 9
re Lynett de Universidad de  Erlangen propuestas del referendo de | 30-may-2004
. - -riang . Alvaro Uribe. Fue uno de los
Colombia (Alemania). Es becario de la | Fue magistrado de la  Corte :
” L e cuatro magistrados que no
Fundacion Alexander von | Constitucional; catedratico de Derecho .
L estuvieron de acuerdo con la
Humboldt en el seminario de | Penal y Procesal Penal, y consultor de la : L
" . - . caida de la conmocion interior
Filosofia del Derecho de la | Naciones Unidas para el Desarrollo. d ibe. Final |
Universidad de Bonn e Uri e. Finalmente, con la
(Alemania) Sentencia C-551 de 2003 se
' adopt6 la teoria de la
sustitucion de la Constitucion.
Ha sido profesor universitario y autor de
varias obras sobre derecho
administrativo. Fue abogado consultor y El  ex magistrado  fue
apoderado judicial de distintas entidades investioado gr la Corte
plblicas y privadas en las areas de Su renga de Jl?sticia oF casos
derecho administrativo, constitucional, P - P
rivado y procesal de corrupcion con Fidupetrol y
Abogado P ' fue condenado a 4 afios de
Rodrigo de la También fue director general del Fondo . cércel. '_I'uvo una controversial | Segunda corte
e Doctorado  en  Derecho . L I . .| Ternados por el Consejo de | sentencia C-836 de 2001
Escobar Pontificia IR Rotatorio del Ministerio de Justicia; ;
Gil Universida Administrativo magistrado y presidente de la Corte Estado relqaona{do con la no | 1-feb-2001 a
d Javeriana Constitucional; director General del obllgz_;ltor!edad del precedente | 31-ene-2008
: . constitucional. A pesar de ser
Fondo Rotatorio del Ministerio de conservador anove la
Justicia entre 1992 y 1993. Ademas, fue . poy .
miembro de la Comision Interamericana sentencia en que se concedio
. o derechos  patrimoniales a
de Derechos Humanos (6rgano principal areias homosexuales
des Sistema Interamericano de Derechos parej '
Humanos); conjuez de la Corte
Constitucional, y consultor juridico.
Abogado Espeqahz_acmn en Derecho Catedratico de Derecho Constitucional Se _caractenz_o _por ser un
. Constitucional, en Derecho . - . ferviente antiuribista y por | Segunda corte
Jaime de la . L en diversas universidades de Colombia. . o
Araujo Universida In_temfacmnal Humanitario, en Ternados por el Consejo de | tener posturas de izquierda que
. Ciencias Penales, Docencia . - . Estado lo llevaron a ser ponente de | 1-mar-2001 a
Renteria d Universitaria y en Derecho Fue diplomético en la Embajada de fallos liberales como el del | 28-feb-2009
Externado Y Colombia ante la Santa Sede vy

Financiero.

aborto.
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de magistrado  del Consejo  Nacional
Colombia Doctorado en Derecho. Electoral. Sus 'pataletas’ a raiz de sus
posturas de izquierda fueron
memorables, tales como
abandonar la Sala Plena
cuando se discutia el referendo
reeleccionista  en 2003,
insinuar que el Gobierno le
habia pagado al magistrado
Rodrigo Escobar Gil para
votar a favor de la reeleccion,
o afirmar que la Corte habia
votado un proyecto de fallo
sobre la ley de Justicia y Paz
cuando  finalmente  habia
salido otro.
Se volvié famoso cuando fue
escogido por azar como
ponente del fallo que hundié el
referendo reeleccionista que
habria permitido un tercer
periodo de Alvaro Uribe.
Sus posiciones
constitucionales reflejan su
educacion en Espafia, un pais
Juez de la Corte Interamericana de que en cuestiones de derecho
Derechos Humanos y fungié como su constitucional es tradicional y
presidente. conservador. Ha manifestado
en sus decisiones judiciales
Dentro de la Corte Constitucional una confianza absoluta en el
Colombiana, se desempefi6 como proceso legislativo y en el
magistrado, conjuez y auxiliar. También poder del Congreso, asi como
fue abogado postulante ante el Consejo cautela frente a un papel
de Estado y asesor en Asuntos demasiado activo de la Corte.
Legislativos de la Cémara de
Especializacion en Derecho | Representantes. Considera que, siendo un
Constitucional 'y  Ciencia requisito de la Constitucién,
Abogado Politi L . | Insti d h | |
de la olitica. Ha 5|_do mvestlga_dor_de nstituto de ay  que valorar e
Humberto Universida Estudios ~ Constitucionales Carlos procedimiento  porque eso | Tercera corte
Antonio d Maestria en Gobierno | Restrepo Piedrahita e investigador | Ternados por el Consejo de | protege los valores
Sierra Municipal. invitado en la Universidad Externado de | Estado democraticos. Considera que, | 2-sep-2004 a
Externado . PR ) L
Porto de Valladolid, ambas instituciones siendo un requisito de la | sep-2012
c . Doctorado  en  Derecho | colombianas. Constitucion, hay que valorar
olombia B Lo o o
Publico, Ciencia Politica y el procedimiento porque eso
Filosofia. Ha sido catedratico de Derecho protege los valores
Constitucional, 'y director de los democraticos. Y en
posgrados en Derecho Constitucional; consecuencia vot6 a favor de
Derecho Parlamentario; Derecho tumbar la Ley de Justicia y Paz
Publico, Ciencia y Sociologia Politica, y porque consideraba que debia
Derecho Publico, en la Universidad ser una ley estatutaria.
Externado de Colombia.
Lider6 el blogue que propuso
Autor de diversas publicaciones en el inhibirse en el caso del
area de justicia constitucional, fuentes de matrimonio de las parejas del
derecho y derecho parlamentario. mismo sexo. Su argumento,
nuevamente, es que esto es un
tema que debe definir el
Congreso. Antes de dejar la
Corte, fue ponente del fallo
que obligd al procurador
Alejandro Ordofiez a rectificar
varias afirmaciones y
decisiones en relacién con el
aborto.
Se desempefi6 como juez penal
municipal y laboral del Circuito de
Barranquilla; magistrado del Tribunal Hizo parte consistentemente
Administrativo  del  Atlantico, del del  bloque  conservador,
Ab L Consejo de Estado, de la Seccion alineado con diferentes | Tercera corte
. ogado Especializacion en Derecho . : . L
Gabriel d R Primera del Consejo de Estado y de la momentos con Nilson Pinilla,
e la | Laboral de la Universidad L L . . . .
Eduardo R . Corte Constitucional; vicepresidente del | Ternado por el Consejo de | Jorge Pretelty Luis Guillermo | 1-feb-2009 a
universida Externado y  Relaciones . X . ? PR
Mendoza d del | Industrial n Consejo de Estado; procurador quinto | Estado Guerrero, quien habia sido su | 31-ene-2017
Martelo e ndustriales Y € delegado ante el Consejo de Estado, y magistrado auxiliar en la
Atléantico Administracion Pablica

viceprocurador General de la Nacion (E).

Ademas, ha sido docente de pregrado y
posgrado de  Derecho  Procesal
Administrativo, Teoria del Acto y

Corte, antes de ser elegido
magistrado en 2012. Hizo
parte de los magistrados.
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Derecho Administrativo Laboral, entre
otras  asignaturas;  capacitador en
distintos seminarios realizados por el
Instituto de Estudios del Ministerio
Publico, y conferencista invitado a
diferentes  actos  organizados en
Colombia.

Especializacion en Derecho
Administrativo y en Derecho

Fue abogado litigante; abogado interno
de Carvajal S.A. y Publicar Ltda.;
consultor para entidades del sector
pUblicoy la empresa privada; magistrado
auxiliar de la Seccion Tercera del
Consejo de Estado, y asesor del despacho
del Procurador General de la Nacion
entre 1993 y 1994, y Procurador Primero

En la Corte, representd a la
mas liberal en temas como el
aborto, la dosis personal, la
separacion Iglesia-Estado y el
matrimonio homosexual. De
hecho, fue el autor de la
ponencia del histérico fallo
que reconocid que las parejas
del mismo sexo constituyen
familia. Ademas, fue uno de
los siete magistrados que
votaron en contra  del
referendo reeleccionista. De la
misma  manera, fue Ila
sentencia que tumbd la
licitacion de basuras en la
ciudad de Bogota, por
desconocer los derechos de los
recicladores. Tuvo posiciones
conservadoras cuando la Corte

Juan Abogado Publico Delegado ante el Consejo de Estado, hundié la ley que aplicaba el | Tercera Corte
de la ' ultimos dos cargos bajo el mando de . L "
Carlos Universida Carlos Gustavo Arrieta Ternado por el Consejo de | principio de oportunidad a los
Henao d Maestria en Derecho Publico ' Estado combatientes  paramilitares | 01-mar-2009 a
Pérez Interno Francés. . . . . rasos como una forma de | 30-agost 2012
Externado Ademas, ha sido conferencista nacional e
: ! salvar el  proceso  de
Doctorado en Derecho internacional 'y doce_nte_en los temas desmovilizacion, él salvo su
como derecho constitucional, derecho '
s h voto con el bloque de derecha.
administrativo, derecho del No obstante. Cuando se
medioambiente, derecho privado y de conformo Ia’ nueva Corte
sociologia juridica; rector, y autor de mucha gente anticind que éi
varias publicaciones. Renuncié para serfa eﬁCe eda’ 021 ‘c(]:arlos
convertirse en Rector de la Universidad L P .,
Externado G_aVIrIa de esta corporacién.
Sin embargo, y quizés porque
es dificil asumir ese rol en los
primeros afios en la Corte,
Henao nunca asumi6 el
liderazgo intelectual de la
Corte como se esperaba.
Algunos incluso le criticaron
una cierta ‘falta de caracter’
para asumir posiciones mas
fuertes en casos como el del
cumplimiento de la tutela de
los desplazados.

Fue magistrado auxiliar de la Corte ggﬁ:sgfngg[us;gr?np?g;irg;mo

Constitucional y asesord la Asamblea . Y

) ) - compromiso con la defensa de
Nacional Constituyente. En el Consejo los derechos fundamentales de
Superior de la Judicatura, se desempefié las personas v con la eficacia
como magistrado auxiliar de la Sala del F:nodelo ge Estado Social

Abogado Especializacién en Ciencias | Administrativa del Consejo Superior de !

. : P . : de Derecho que nos rige. Cuarta corte
Luis de la | Socioeconémicas. la Judicatura y como director (E) de la (actual)
Guillermo Pontificia Unidad de Carrera Judicial. Ternado por el Consejo de Como magistrado  auxiliar
Guerrero Universida | Fue Becario Fulbright en el Estado mag . i

. : y . . R proyecto las ponencias sobreel | 04-sep-2012 a
Pérez d Javeriana | Monterey Institute of | También ha sido profesor universitario reconocimiento de los | 03-mar-2020
de Bogota Internacional Studies. en asuntos  constitucionales.  Fue L .
. derechos civiles y sociales de
subsecretario general y abogado asesor los homosexuales e
en la Federacion Nacional de Cafeteros . ! g
de Colombia, y dirigié el diario EI ferminaron - en sentencias.
! . También ha estado de acuerdo
Derecho de Pasto y las revistas BOGA y .
2 con las e excepciones en la
Agora, y de esta Ultima fue cofundador R
despenalizacion del aborto.
Especializacion en Derecho | Ha prestado sus servicios como miembro Se destac6 por su defensa de | Cuarta corte
Procesal, en Derecho | del instituto colombiano e bienes de uso publico y del | (actual)
Aboaado Administrativo de la | Iberoamericano de Derecho Procesal, y patrimonio publico, asi como
de 9 la Universidad Santo Tomés y | miembro electo de la Academia por la proteccion y la defensa | 10- abril-2013 a
Universida | & Derecho Constitucional. Colombiana de Jurisprudencia. Fue de los derechos fundamentales | 13-may-2021
Alberto d Conjuez de la Honorable Corte | Ternados por el Consejo de | en litigios emblematicos.
Rojas Rios Externado Maestria de Derechos | Constitucional. Se ha desempefiado | Estado
de Humanos, Democracia de | como asesor juridico de la Mesa Manifiesta que las
Colombia Drets Human. Directiva y de la Presidencia de la instituciones juridicas estan

Candidato a Doctor en el
Instituto de Derechos

Camara de Representantes, y consultor y
asesor de las Naciones Unidas, la
Alcaldia de Sincelejo, la Alcaldia Mayor

disefiadas con el Unico fin de
salvaguardar al individuo de
los desmanes sociales, de ahi
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Humanos de la Universidad
de Valencia.

de Bogotd y Ecopetrol, entre otras
entidades.

Ejerci6 como Procurador General (E),
Viceprocurador General de la Nacién (E)
y Procurador delegado para Asuntos
Civiles, cargos en los cuales.

Ademas, ha sido docente y conferencista
en la asignatura de Derecho Procesal
Civil y Garantias Constitucionales, en las
universidades Externado, Nacional de
Colombia y de los Andes, al igual que en
el Colegio Mayor de Nuestra Sefiora del
Rosario.

El Consejo de Estado revoco su eleccién,
declararon nula su designacién como
parte de la terna, porque a su juicio se
habia hecho violando el reglamento de
ese tribunal. Sin embargo, interpuso
varios recursos contra esa decision. Al
final, en mayo de 2015 la Sala Plena del
Consejo de Estado tumbo la decision de
sala de junio de 2014 a través de una
tutela. EI 19 de mayo, Rojas regreso a la
Corte Constitucional. En febrero de 2020
fue elegido como presidente de ese alto
tribunal.

su preocupacion constante por
las minorias y sus derechos.

La providencia elaborada en su
despacho fue galardonada para
el premio Justicia y Género,
que otorga la fundacion
internacional Womens Link
Worldwide a los mejores
pronunciamientos  judiciales
en el mundo que amparan la
diversidad de género y los
derechos sexuales.

El dltimo reconocimiento le
fue  otorgado por la
Corporacion Excelencia en la
Justicia a la mejor sentencia de
la Corte Constitucional en el
afio 2019, a favor de las
trabajadoras domésticas.

También ha sido ponente de la
sentencia sobre el matrimonio
entre parejas del mismo sexo
(SU-214 de 2016), la
restitucion del Tesoro
Quimbaya (SU-649 de 2017),
la proteccion del Paramo de
Santurban (T-361 de 2017), la
proteccion del medioambiente
y de las comunidades
indigenas en Cerromatoso (T-
733 de 2017).

Sac6 adelante la dignidad de
las mujeres habitantes de calle
en relacion con el ciclo
menstrual (T-398 de 2019) y la
eliminacion de la
discriminacion de la mujer en
el orden de los apellidos en las
familias (C-519 de 2019).

Antonio
José

Lizarazo
Ocampo

Abogado
de la
Universida
d Libre de
Bogota

Especializacién en Ciencia
Politica y Administrativa.
Maestria en Derecho
Administrativo

Fue profesor de las catedras de Derecho
Electoral, Proceso Electoral, Derecho
Administrativo y Procesal
Administrativo, en la Universidad Libre,
y de Mecanismos de Participacion
Ciudadana, en el Colegio Mayor de
Nuestra Sefiora del Rosario. Ademas, ha
sido conferencista del Instituto Nacional
Electoral de Meéxico, la Céamara
Contenciosa Electoral de Republica
Dominicana, el PNUD y la Fundacion
Konrad Adenauer. Cuenta con varias
publicaciones sobre el Sistema Electoral
Colombiano.

También ha desempefiado varios cargos
publicos, de los cuales se destacan:
secretario de Gobierno, concejal y
diputado en el municipio de Cucuta;
magistrado auxiliar del Consejo de
Estado; gobernador del departamento de
Norte de Santander; viceministro de
Educacién  Nacional; miembro  del
Consejo Nacional Electoral; conjuez del
Consejo de Estado, y asesor de la Oficina
del Alto Comisionado para la Paz.

Ternados por el Consejo de
Estado

En su nombramiento,
manifesté: “Ser juez de la

Repulblica, como dice el
profesor  argentino, Jorge
Reinaldo Vanossi, es

realmente lo més grande a lo
que puede aspirar un hombre
que dedica su vida al derecho”.

Fue exaltado por su desarrollo
profesional y porque es un
ejemplo por seguir de las
nuevas generaciones. La OEA
exalta sentencia T-735 de 2017
de la Corte, en la que se
reconoci6 que el Estado puede
incurrir en violencia
institucional cuando  es
negligente al tratar denuncias
de violencia contra las
mujeres.  Fue parte de la
mayoria a favor de la
inhibicion para decidir sobre la
discusion de fondo sobre el
aborto.

Hizo parte del escandalo en el
cual Estados Unidos revocaba
las visas de los magistrados.
También le correspondié la
ponencia de la Sentencia C-
080 de 2018 por medio del
cual se realizé el control
automatico a la Ley Estatutaria
de la Administracion de
Justicia en la Jurisdiccion
Especial para la Paz y de

Cuarta
(actual)

Corte

Febrero de 2017
a febrero de
2025
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revisar  posteriormente  las
objeciones presentadas por el
presidente Duque a la JEP.

Ciro
Angarita
Barén
(9.e.p.d)

Abogado
de la
Universida
d Nacional
de
Colombia

Especializacién en Derecho
Laboral.

Maestria en Derecho.

Doctorado en
Ciencias Politicas

Derecho y

Fue decano de la Facultad de Derecho de
la Universidad Nacional; profesor de
diferentes universidades y director
organizador de posgrados en areas de
familia, integracion econémica andina y
empresas transnacionales.

Ademés, fue miembro de la Comision
Presidencial para la Reforma del
Derecho de Familia; fundador del Centro
de Investigaciones Socio juridicas
(CUS), y asesor de la Asamblea
Nacional Constituyente y de la Comision
Especial Legislativa; magistrado de la
Corte Constitucional

También tuvo el cargo de director de la
revista ~ Derecho y  Tecnologia
Informética y vicepresidente de la
Asociacion de Derecho Econémico.

Elegidos segin mecanismo
transitorio de la Constitucion
Politica de 1991

Lo consideran uno de los
hombres mé&s honestos e
inteligentes que fue parte de la
Corte  Constitucional  de
Colombia, un hombre que
siempre dio prioridad a la
justicia y la defensa de los
derechos ciudadanos sobre
cualquier otra consideracion.

SegUn sus antiguos estudiantes
sus  clases eran  una
provocacién constante para
que buscaran su propio
criterio.

Trabajé exhaustivamente los
problemas referidos al campo
de la antropologia juridica,
como aquellos que
involucraban minorias étnicas,
précticas cientificas, derechos
individuales y respeto a las
diferencias.

Por su sugerencia, la Facultad
de Derecho de la Universidad
de los Andes propicia un
acercamiento con el Fondo de
las Naciones Unidas para la
Infancia  (Unicef) para la
constitucion de un espacio
neutral que sirviera para la
divulgacion y el debate de
temas e investigaciones acerca
de lanifiez y la infancia, una de
sus mas reiteradas
preocupaciones.

Ademés, en esta universidad,
auspiciada por el Unicef y la
Fundacién Antonio Restrepo
Barco, nace la catedra bajo su
nombre. Otra cétedra bajo el
nombre de Ciro Angarita se
imparte en la Escuela Judicial
Rodrigo Lara Bonilla.

Su jurisprudencia marcé el
sendero para la posterior
proteccion del medio
ambiente, de las comunidades
indigenas histéricamente
marginadas, el reconocimiento
econoémico del trabajo
doméstico de las mujeres hasta
entonces invisibilizadas, de los
nifios como  sujetos de
derechos, de la familia como
“el lugar donde estan los
afectos”, del libre desarrollo
de la personalidad como eje
central de un  Estado
democratico, de la privacidad
como condicién para la
libertad, de la necesidad de
contener al poder ejecutivo y
obligar al legislativo a retomar
sus funciones, de potenciar la
participacion directa de las
personas en las decisiones que
las afectan; en fin, de los ejes

axiales de una genuina
democracia.
Se le reconoce como el

magistrado que desarrollé una

Corte
transicion

17-feb-1992
28-feb-1993

de

a
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doctrina de sobre derecho
civil.

Julio César
Ortiz
Gutiérrez

Abogado
de la
Universida
d
Externado
de
Colombia

Especializacién en Derecho
Administrativo y en Derecho
Publico Comparado

Docente universitario; profesor invitado
e investigador en derecho constitucional
del Instituto de Investigaciones Juridicas,
Universidad Nacional Auténoma de
Meéxico; profesor invitado de la Corte
Constitucional Italiana, y autor de libros
y articulos.

Ademés, se ha desempefiado como
abogado y consultor en ejercicio en la
firma Ortiz Gutiérrez & Asociados,
Abogados y Consultores Juridicos;
consultor en temas de concesiones
férreas y de transporte automotor; arbitro
y abogado de la parte convocada en
tribunales de arbitramento  sobre
contratacion  administrativa,  obras
publicas y seguridad social en salud, y
miembro de la Academia Internacional
de Derecho Comparado, con sede en
Paris, asi como miembro, presidente y
vicepresidente del Consejo Superior de
la Judicatura y presidente de la Sala
Administrativa.

También ha sido presidente del Instituto
Iberoamericano de Derecho
Constitucional —Seccién Colombia- con
sede en México; asesor en el proyecto
colombo-aleman de la Cooperacion
Técnica —Reforma Judicial—
Evaluacion del Proceso de Reforma
Penal en Paraguay; consultor de la
Organizacién de las Naciones Unidas
para evaluar el Programa Regional de
Justicia para América Latina; magistrado
encargado y auxiliar de la Corte
Constitucional; magistrado en
interinidad de la Corte Suprema de
Justicia; magistrado auxiliar de la Sala
Constitucional; abogado en ejercicio;
juez de instruccion criminal, y secretario
privado del director general y profesional
universitario de la Subdireccion Juridica
del Instituto Colombiano de Bienestar
Familiar.

De igual forma, ha ocupado el cargo de
arbitro en varios tribunales de
arbitramento sobre contratacion
administrativa y obras publicas, y de
abogado de la parte convocada en varios
tribunales de arbitramento  sobre
seguridad social en salud en la Camara
de Comercio de Bogota.

Magistrados interinos

Carmenza
Isaza de
Goémez

Exprocuradora delegada para asuntos
constitucionales

Magistrados interinos

Reemplazé por un mes al
jurista Jorge Arango Mejia.

NOTA DE RELATORIA:
Sobre el hecho generador del
impuesto al consumo de
cigarrillos y tabaco se cita
sentencia de la  Corte
Constitucional de 17 de abril
de 1997, Rad. C-197, como
MP.

Sentencia C-160 de 1998. M.
P. (E) Carmenza lIsaza de
Goémez.

Jairo
Charry
Rivas

Consiliario suplente

Magistrados interinos

Tomé posesion como
magistrado de la Corte
Constitucional ante el
presidente de la Republica,
Andrés Pastrana Arango, cuya
acta de posesion esta firmada
por el presidente de la Corte
Constitucional Fabio Morén
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Diaz y el secretario general
Ivan Escruceria.

Martha
Victoria
Séchica de
Moncalean
0

Abogado
del
Colegio
Mayor de
Nuestra
Sefiora del
Rosario

Especializacion en Derecho
Pablico.

Doctorado en Jurisprudencia.

Ha sido profesora titular de Historia
Constitucional y Politica de Colombia y
de Derecho Indiano, en la Universidad
Sergio Arboleda, y de Derecho
Constitucional, en la Universidad del
Rosario.

Fue asesora de la Procuraduria General
de la Nacion, de la Comision Especial
Legislativa y de la Asamblea Nacional
Constituyente; jefe de la Oficina Juridica
del Servicio Civil de la Alcaldia Mayor;
asesora juridica de la Secretaria General
de Corferias, Comision  Especial
Legislativa;  asesora  externa  de
Granahorrar; defensora de Menores y
coordinadora  zonal del Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar, y
relatora del Instituto Colombiano de
Derecho Tributario.

Ademés, ha sido secretaria general y
magistrada (e) de la Corte Constitucional
y del Consejo Superior de la Judicatura.

Magistrados interinos

Reemplazé al magistrado
Alberto Rojas Rios, a quien el
Consejo de Estado anul6 su
eleccion.

Su permanencia como
magistrada serd hasta que el
Congreso elija al reemplazo de
Rojas Rios de una terna
enviada por el Consejo de
Estado.

Estuvieron a
cargo temas
importantes
como el Marco
Juridico para la
Paz 'y dos
nulidades sobre
sentencias  de
aborto.

Rodrigo
Uprimny
Yepes

Abogado
de la
Universida
d
Externado
de
Colombia

Especializacion en
Sociologia Juridica.

Maestria en Socioeconomia
del Desarrollo.
Doctorado En  Economia
Politica.

Ha sido director del Centro de Estudios
de Derecho, Justicia y Sociedad y de la
Maestria en Derecho Constitucional en la
Universidad Nacional de Colombia. Ha
sido profesor del Centro
Interdisciplinario de Estudios
Regionales, CIDER, de la Universidad
de los Andes.

Se ha desempefiado como magistrado
auxiliar y magistrado encargado de la
Corte Constitucional. Ha sido abogado-
investigador ~y  coordinador  de
investigaciones sociojuridicas de la
Comision Colombiana de Juristas. Ha
sido consultor del PNUD para el Plan
Nacional de Rehabilitacién en temas de
violencia, participacién ciudadana y
resolucién de conflictos. Ha realizado
numerosas publicaciones e
investigaciones nacionales e
internacionales, en especial en temas de
sistema judicial, derechos humanos y
sociologia juridica.

Magistrados interinos

Catalina
Botero
Marino

Abogada
de la
Universida
d de los
Andes

Especializacion en Derechos
Humanos; en  Derecho
Constitucional 'y  Ciencia
Politica, y en Gestion Publica
e Instituciones
Administrativas.
Maestria en Derecho
Constitucional.

Ha sido profesora de la Universidad de
los Andes, de la Universidad Externado
de Colombia, la Universidad Nacional, la
Academia de Derechos Humanos y
Derecho Internacional Humanitario de
American University, la Knight Center
for Journalism de la Universidad de
Texas y la Universidad Carlos Il de
Madrid, entre otras universidades.
Ademés, ha sido autora y coautora de
libros o articulos académicos traducidos
a varios idiomas obre derecho
constitucional, derecho internacional
humanitario, derecho penal
internacional, justicia de transicion,
libertad de expresion, y los derechos de
las mujeres y de los pueblos indigenas.

Socia fundadora del Centro de Estudios
de Derecho, Justicia y Sociedad (De
Justicia); miembro de la Junta Directiva
de la Fundacion para la Libertad de
Prensa (FLIP) y del Comité Académico
Internacional del Centro de Estudios de
Libertad de Expresion y Acceso a la
Informacién (CELA) de la Universidad
de Palermo (Argentina) y del Comité
Cientifico de la revista académica luris
Dictio de la Universidad San Francisco

Magistrados interinos

Amplia  trayectoria como
defensora de derechos
humanos y, en especial, del
derecho a la libertad de
expresion.

Considera que existen
desafios, como la proteccion
de los periodistas, la
despenalizacion de los actos de
habla, el acceso a la
informacién 'y la censura
directa e indirecta, asi como el
pluralismo y la diversidad en
el debate publico.

Ademas, critico los ataques
contra la libertad de expresion
realizados por el presidente
ecuatoriano Rafael Correa.
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de Quito, y copresidenta de la Junta de
Supervision Independiente de Facebook.

Fue relatora especial para la Libertad de
Expresion de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos
(CIDH) de la Organizacion de Estados
Americanos (OEA); magistrada auxiliar
y magistrada encargada de la Corte
Constitucional; directora Nacional de
Divulgacion y Promocién de Derechos
Humanos de la Defensoria del Pueblo, y
asesora de la Asesoria de Derechos
Humanos y Derecho Internacional
Humanitario de la Fundacion Social y del
despacho del procurador General de la
Nacion.

Especializacion En Derecho

Conocidos aseguran que no

Abogado Constitucional 'y Ciencia | Ha sido autor y coautor de libros o existe ninguna p05|.b|l|dad de
de la o . que anteponga sus intereses a
. R Politica. articulos. il
Alexei Universida una decision en derecho.
Julio d . . = - Magistrados interinos
Estrada Externado Maestria en Economia. _Se ha desempefiado como sgcretarlo Cuenta con el apoyo de su
de juridico de la Corte Interamericana de antiguo jefe (Sierra Porto)
. Doctorado En Derecho. Derechos Humanos guo Jete. o) y
Colombia sus pergaminos académicos
son reconocidos.
Fue magistrada auxiliar y magistrada (e) Se muestra partidaria de
en la Corte Constitucional, y asesora buscar mas equidad en el
gubernamental en temas de politicas sistema, a través de la
pUblicas, derecho constitucional y disminucion de ciertos
derecho internacional. beneficios pensionales.
Abogada
de la Se ha dedicado a la academia como trabajo en la proteccion de las
Clara R . - . P P p
Universida | Maestria en Derecho vicedecana y docente en la Facultad de | Magistrados interinos victimas, asi como en la
Reales 2 : S
d de Los Derecho e investigadora del Centro de utilizacion del derecho para la
Andes Investigaciones Socio Juridicas (CIJUS) superacion de la pobreza

de la Universidad de os Andes.

Ademés, se vinculé a la Asociacion
Colombiana de Fondos de Pensiones y de
Cesantia como vicepresidenta juridica.

extrema

Reemplazé al magistrado
saliente Manuel José Cepeda.

Nota. Elaboracion propia, recuperado de las fuentes descritas anteriormente en la presentacion de la tabla.

Con base en el cuadro anterior, es preciso indicar, que, al intentar construir el perfil de un

magistrado, esto no significa que sus decisiones tengan por lo general su misma linea o

posicion, para ello se presenta al docente Carlos Morales de Setién Ravina (2007), cuando

afirma:

Es mas, mi irritacion crece porque cuando uno conoce personalmente a los magistrados

de la Corte como a Manuel José Cepeda, a Carlos Gaviria 0 a Eduardo Cifuentes y habla

con ellos de Derecho, dificilmente se nos viene a nuestra cabeza la imagen de un jurista

de izquierda. En otros lugares serian considerados moderados, probablemente de centro

derecha. Y sus sentencias son, en la inmensa mayoria de los casos moderados, y sélo en

unos pocos casos podria decirse que estan claramente a la izquierda. Eso por no hablar de

los casos donde el caracter es conservador (Morales de Setién Ravina, 2007, p. 41).
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A continuacidn, la abogada Ana Maria Montoya (2013) en su tesis doctoral, entrevistd a
candidatos elegidos y no elegidos para magistrado de la Corte Constitucional, donde su

ideologia fue un criterio de seleccion, tal como lo afirma un abogado no elegido:

En laterna mia quedaron dos personas marcadamente conservadoras. Luego, en el Senado,
ese fue especialmente el principal caballito de batalla, que yo era comunista, y era
comunista particularmente porque era profesor de una universidad publica. Entonces era
un comunista anticlerical, antirreligioso, abortista (...) Preparando la respuesta trataba de
hacer una combinacion entre teoria y estrategia. Pero creo que uno trata de estar en el
centro como candidato; si quiere realmente tomarselo en serio y tratar de ganar, trata de
estar en el centro. Digamos, un conservador muy heterodoxo y un liberal muy godo (...)
En mi caso concreto, lo que hicieron fue pasar unos escritos que yo habia hecho en el
periddico X (Montoya, 2013, p. 174).

Sumando lo anterior, la jurista Montoya (2013) dentro de su investigacion académica, en
entrevista realizada a un senador, detalld: “cuando uno va a votar por un magistrado de la
Corte Constitucional, uno a la gente la conoce por lo que escribe. Y generalmente los
candidatos han escrito, han producido fallos, han producido articulos de opinién” (p. 177).
Concluyendo que el lobby indirecto o padrinazgo politico, es el principal factor de

eleccion de los magistrados de la Corte Constitucional colombiana:

El cabildeo es una institucion informal, porque es creada y reforzada por fuera de los
canales oficiales; y porque es el factor politico determinante en la estructuracion de las
reglas de juego de la eleccidn de los magistrados. En otras palabras, el cabildeo es la regla
de entrada para que los demas criterios interacten en la decision final de los senadores
(Montoya, 2013, p. 185).

Todo esto parece confirmar, que la eleccion de los magistrados de la Corte Constitucional,
no obedece a criterios académicos o meritorios o de experiencia en temas constitucionales,
por el contrario, se emerge en un lazo de amistad y padrinazgo laboral-politico, creando

la necesidad de proponer, académicamente, un nuevo esquema de eleccion.
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3.2. EL PROCESO DEMOCRATICO EN EL CONTROL DE
CONSTITUCIONALIDAD

La Corte Constitucional ha sefialado que el principio democratico se caracteriza por ser
universal y expansivo, y alude que dichas caracteristicas son parametros interpretativos
del ordenamiento juridico. De esta manera, la voluntad popular estd plenamente
justificada en el caracter expansivo, del cual se deriva la validez de todos los canales
politicos, que permitan a los ciudadanos la participacion en las decisiones que los afectan,
participacion que también toma la forma de un fin esencial del Estado. Es asi, que la Corte
Constitucional en Sentencia C-501 de 2001, con ponencia de Jaime Cérdoba Trivifio, se
pronunci6 con relacion al principio democratico en el proceso de analisis del control de

constitucionalidad, en los siguientes términos:

Cuando los tribunales constitucionales entran a determinar si una ley ha cumplido o no con
el principio de unidad de materia deben ponderar también el principio democratico que
alienta la actividad parlamentaria y en esa ponderacién pueden optar por ejercer un control
de diversa intensidad. Esto es, el alcance que se le reconozca al principio de unidad de
materia tiene implicaciones en la intensidad del control constitucional, pues la percepcion
gue se tenga de él permite inferir de qué grado es el rigor de la Corte al momento del examen
de las normas. Asi, si se opta por un control rigido, violaria la Carta toda norma que no esté
directamente relacionada con la materia que es objeto de regulacién y, por el contrario, si se
opta por un control de menor rigurosidad, sélo violarian la Carta aquellas disposiciones que
resulten ajenas a la materia regulada. La Corte estima que un control rigido desconoceria la
vocacion democratica del Congreso y seria contrario a la clausula general de competencia
que le asiste en materia legislativa. Ante ello, debe optarse por un control que no opte por un
rigor extremo, pues lo que impone el principio de unidad de materia es que exista un nicleo
rector de los distintos contenidos de una Ley y que entre ese ndcleo tematico y los otros
diversos contenidos se presente una relacion de conexidad determinada con un criterio

objetivo y razonable (Sentencia C-501, 2001).

De la misma manera, la Corte Constitucional en Sentencia C-379 del 18 de julio de 2016,
con ponencia del Magistrado Luis Ernesto Vargas, determina que el proceso democratico

requiere:
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De la instauracién y del mantenimiento de unas reglas que encaucen las manifestaciones
de la voluntad popular, impidan que una mayoria se atribuya la voceria excluyente del
pueblo e incorporen a las minorias en el proceso politico, pues son parte del pueblo y
también estan asistidas por el derecho a servirse de esas reglas comunes que constituyen
el presupuesto de la igualdad con la que todos, ya pertenezcan a la mayoria o las minorias,

concurren a los certamenes democraticos (Sentencia C-379, 2016).

Ahora bien, con el fin de dar continuidad al trabajo académico, es importante destacar la
instauracion del principio democratico, como pardmetro normativo para el
reconocimiento o no de derechos, por parte de la Corte Constitucional. Sea, a modo de

ejemplo, las siguientes sentencias:

En primer lugar, en el marco de la Sentencia C-816 del 30 de agosto de 2004, con ponencia
de los magistrados Jaime Cérdoba Trivifio y Rodrigo Uprimny Yepes, se estudio la
demanda de inconstitucionalidad contra el Acto Legislativo N.° 02 de 2003, por medio del
cual se modifican los articulos 15, 24, 28 y 250 de la Constitucién Politica de Colombia
para enfrentar el terrorismo, independiente de los identificados en el Titulo XIII de la
Constitucion y del Reglamento del Congreso, en la cual se invocé el principio democratico

en los siguientes términos:

El parametro normativo aplicable al control de los actos legislativos est4 formado por las
normas de la Constitucion y del Reglamento del Congreso cuyo (i) cumplimiento es
presupuesto basico y necesario para la adecuada formacion de la voluntad democrética de
las camaras, (ii) estan estrechamente relacionadas con la materializacion de principios y
valores constitucionales, en especial del principio democratico, y (iii) tienen una entidad
tal que, al desconocerse, ocasionan un vicio de procedimiento en la formacién del acto
legislativo, en la medida en que desconocen ‘los requisitos establecidos por la propia Carta
para la aprobacion de dichas reformas, los cuales se encuentran sintetizados en el Titulo
XTI’ (Sentencia C-816, 2004).

En la aclaracion de voto del magistrado, Marco Gerardo Monroy (Sentencia C- 816, 2004)
presenta su posicion con relacion a las facultades de control del juez constitucional y una

posible extralimitacion del poder de reforma, ya que opina que la Corte solo puede
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verificar la “sustitucién esencial de la Constitucion Politica y no la reforma de sus reglas,

principios o valores ” (Sentencia C-816, 2004):

Por otra parte, la Corte Constitucional no debe perder de vista que cuando la reforma es
adelantada por el Congreso de la Republica o una Asamblea Nacional Constituyente,
aquellos o6rganos colegiados, pluralistas y electivos ostentan una representacion
democréatica que no detenta esta Corporacion, y que cuando tal reforma se da por la via
del referendo, opera un mecanismo de participacion directa del pueblo en la adopcién de
la reforma; esta realidad es importante, pues la auto atribucion de un amplio poder de
control de supuestos desbordamientos del poder de reforma, o criterios muy estrictos de
evaluacion de la competencia del ente reformador, acaban teniendo como efecto que se
radique en cabeza de la Corte una facultad de control material del acto reformatorio que
la Carta no le confiere, e impidiendo el legitimo ejercicio del poder constituyente derivado
por las vias institucionales previstas para el efecto, haciendo que las reformas
constitucionales queden sujetas a una especie de visto bueno de esta Corporacion, nunca
previsto por el constituyente primario. Todo ello en detrimento del principio democratico.
Asi, un 6rgano constituido, no elegido popularmente, que no es sede para el ejercicio de
un pluralismo politico amplio, y cuya capacidad representativa nunca se asimila a la de
los organismos colegiados de eleccion popular, acabaria decidiendo la validez de
cualquier reforma tan sélo parcial de la Constitucién (Sentencia C-816, 2004).

En segundo lugar, concretamente se ilustra el fallo de la Sentencia C-551 de 2013 [M.P.
Eduardo Montealegre], “cuando opt6 por analizar los vicios de trdmite susceptibles de
afectar una reforma de la Constitucién” (Tobo Rodriguez, 2012, p. 274)%. Conviene
subrayar que al promulgarse la Constitucion 1991, el pueblo soberano considerd necesario
crear la Corte Constitucional, y dentro de sus funciones le facultd: “Decidir sobre las
demandas de inconstitucionalidad que promuevan los ciudadanos contra los actos
reformatorios de la Constitucion, cualquiera que sea su origen, solo por vicios de

procedimiento en su formacion” (Constitucion Politica, 1991, art. 241). En pocas palabras,

86 De acuerdo a Tobo Rodriguez (2012), la Corte Constitucional oficiosamente revisé la Ley 796 de 2003, la cual
contenia 19 preguntas relacionadas con pérdida de derechos politicos, reduccién del Congreso de la Republica, pérdida
de investidura, limitacion de pensiones y salarios con cargo de recursos de naturaleza pablica, supresion de contralorias
territoriales, supresion de personerias, entre otras. La Corte Constitucional con la doctrina de la sustitucién, por vicios
de procedimiento y competencia declard inexequible la mayoria de las preguntas.
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las sentencias de revision de leyes, eran producto de una perspectiva formalista. Se
examinaba el proceso de formacion, aspectos de protocolo, iniciativa, exposicion de

motivos, situacién que cambio con la Sentencia C-551 de 2013 (Tobo Rodriguez, 2012).

Dicho de otra manera, la Corte Constitucional en relacién con la competencia para ejercer
un control sobre las normas de rango constitucional, antes de la Sentencia C-551 de 2003,
indicaba que el poder constituyente, no la habia autorizado para ello “de hacerlo incurriria
en un abuso del poder, ya que ejerceria funciones que el constituyente primario no le ha

atribuido” (Sentencia C-544, 1992). Disponiendo, adicionalmente:

El poder constituyente es el pueblo, el cual posee per se un poder soberano, absoluto,
ilimitado, permanente, sin limites y sin control jurisdiccional, pues sus actos son politico-
fundacionales y no juridicos, y cuya validez se deriva de la propia voluntad politica de la
sociedad (...) El poder del pueblo es anterior al derecho, fuente del derecho, esencia del
derecho e igualmente, modificatorio de todo el derecho, inclusive el derecho
constitucional. En este sentido, el poder constituyente, como anota Schmitt, ‘es la voluntad
politica cuya fuerza o autoridad es capaz de adoptar la concreta decision de conjunto sobre
modo y forma de la propia existencia politica, determinando asi la existencia de la unidad
politica como un todo. De las decisiones de esta voluntad se deriva la validez de toda
ulterior regulacion legal-constitucional. Las decisiones como tales son cualitativamente
distintas de las normaciones legal-constitucionales establecidas sobre su base’ (Sentencia
C-544, 1992).

En este orden de ideas, la Corte Constitucional en Sentencia C-551 de 2003 al

pronunciarse sobre los limites materiales de la reforma constitucional, considero:

Conforme a lo anterior, la Corte concluye que aunque la Constitucion de 1991 no establece
expresamente ninguna clausula pétrea o inmodificable, esto no significa que el poder de
reforma no tenga limites. El poder de reforma, por ser un poder constituido, tiene limites
materiales, pues la facultad de reformar la Constitucion no contiene la posibilidad de
derogarla, subvertirla o sustituirla en su integridad. Para saber si el poder de reforma,
incluido el caso del referendo, incurrié en un vicio de competencia, el juez constitucional

debe analizar si la Carta fue o no sustituida por otra, para lo cual es necesario tener en
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cuenta los principios y valores que la Constitucion contiene, y aquellos que surgen del
bloque de constitucionalidad, no para revisar el contenido mismo de la reforma
comparando un articulo del texto reformatorio con una regla, norma o principio
constitucional - lo cual equivaldria a ejercer un control material. Por ejemplo, no podria
utilizarse el poder de reforma para sustituir el Estado social y democréatico de derecho con
forma republicana (CP art. 1°) por un Estado totalitario, por una dictadura o por una
monarquia, pues ello implicaria que la Constitucion de 1991 fue remplazada por otra
diferente, aunque formalmente se haya recurrido al poder de reforma. Y por ende, como
la Corte debe analizar si la ley convocante conduce indefectiblemente a que el poder de
reforma desborde sus limites competenciales, es necesario que al estudiar cada uno de los
numerales del articulo 1 de la Ley 796 de 2003, esta Corporacion examine si los proyectos
de reforma constitucional sometidos a la aprobacion del pueblo implican o no una
sustitucion de la Constitucion de 1991 (Sentencia C-551, 2003).

En esta oportunidad, el Alto Tribunal al pronunciarse indicd que la competencia de la
Corte Constitucional estd “limitada a asuntos de procedimientos, a favor del principio
democratico y a la libre determinacion de los pueblos como poder constituyente
originario” (Sentencia C-551, 2003). En consecuencia, a nuestro juicio, el examen de
constitucionalidad se debe potenciar, a través de una democracia participativa, fundada en
la soberania popular.

En cambio, los magistrados Alfredo Beltran Sierra y Clara Inés Vargas, en su salvamento
parcial de voto (Sentencia C-551, 2003), advirtieron que, si una ley no conserva la unidad

de materia, se rompe con el principio democratico:

De manera que una alteracion abierta o soterrada de la materia que se anunci6 a los
ciudadanos y a los miembros del Congreso como objeto sobre el cual versaria la
legislacién o la reforma constitucional que se discute, rompe con el principio democratico
para sorprender a todos con una ley o una reforma a la Constitucién distinta por su
contenido material a la que fue publicamente anunciada cuando el proyecto se publico en
la Gaceta del Congreso (Sentencia C-551, 2003).
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Seguidamente y como tercer ejemplo, en la Sentencia C-1200 de 2003 no se debatié el
principio democrético, al referirse al control de constitucionalidad de reforma
constitucional®’, por el contrario, éste, si fue desarrollado en los salvamentos de voto, tal
como se identifican a continuacion. Concretamente, la magistrada Clara Inés Vargas,
considerd que la Corte Constitucional no debi6 declararse inhibida para fallar de fondo,
pues si se planteaba un cargo de inconstitucionalidad concreto, y al referirse a los limites
materiales implicitos al constituyente derivado, la “irreformabilidad de una Constitucién
repugnaria tanto con el principio democratico, en el sentido de que la voluntad popular
del presente no puede imponerse totalmente a las futuras generaciones” (Sentencia C-
1200, 2003):

Al respecto, recuérdese que Thomas Jefferson afirmaba que ‘es un absurdo que los
muertos puedan, por medio de la Constitucion, imponer su voluntad a los vivos’, e
igualmente, la Constitucion francesa de 1793 estipulaba ‘un pueblo tiene siempre el
derecho a revisar, reformar y cambiar su Constitucién. Una generacion no puede someter
a las generaciones futuras’. Ahora bien, como lo sefiala Pedro de Vega, la necesidad de
ajustar la Constitucién al cambio histdrico, siendo indispensable que tal acoplamiento se
lleve a cabo dentro de la continuidad juridica formal del ordenamiento fundamental, no
implica, de manera alguna que ‘la Constitucion se coloque al servicio de una mayoria y
pierda su naturaleza protectora de las minorias. O, lo que es lo mismo, en la necesidad de
impedir que una mayoria pueda, arbitrariamente, convertirse en poder constituyente’. De
tal suerte que, una vez la Carta Politica ha sido promulgada, todos los poderes estatales,
incluido el poder de reformarla, se convierten en poderes constituidos. Asi pues, mientras
el poder constituyente es un poder previo, y que se encuentra siempre por encima de la

Constitucidn, el poder de reforma es un poder que se configura, ordena y establece en la

67 Corte Constitucional (Sentencia C-1200, 2003) agrego: “La violacion de la Constitucion consiste en la contradiccion
entre la norma superior y otra norma considerada inferior y sujeta a lo dispuesto por la norma superior. Si se aplicara el
concepto de violacion al control de las modificaciones a la Constitucion, toda reforma constitucional al contradecir lo
que dice la norma constitucional por ella reformada seria violatoria de la Constitucion, lo cual tornaria en inmodificable
la Constitucidn y supondria degradar al rango de norma inferior toda reforma constitucional por el hecho de ser reforma
del texto original. En cambio, la sustitucion de la Constitucion consiste en remplazarla, no en términos formales, sino
materiales por otra Constitucion. Si bien todo cambio de una parte de la Constitucion conlleva, légicamente, que ésta
deje de ser idéntica a lo que era antes del cambio, por menor que éste sea, la sustitucion exige que el cambio sea de tal
magnitud y trascendencia material que transforme a la Constitucion modificada en una Constitucién completamente
distinta. En la sustitucion no hay contradiccion entre una norma y otra norma sino transformacion de una forma de
organizacion politica en otra opuesta” (Sentencia C-1200, 2003).
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propia Constitucion, de donde proceden y en donde se legitiman todas sus facultades de
actuacion. En efecto, el poder reformador de la Constitucion presenta las mismas
caracteristicas de los poderes constituidos, por lo que esa potestad no es juridicamente
ilimitada, sino parcial y reglamentada, debiendo desenvolverse dentro del marco
constitucional (Sentencia C-1200, 2003).

Igualmente, nos parece importante presentar el salvamento de voto del magistrado Jaime
Araujo Renteria (Sentencia C-1200, 2003), pues sostuvo que toda reforma tiene limites,
atendiendo el fundamento del iusnaturalismo de que “la reforma de la Constitucion no

puede ser destruccién de la misma”8:

A diferencia del poder constituyente, el poder de enmienda constitucional formal, deriva
su legalidad y legitimidad de la propia constitucion, su autoridad se encuentra en la misma
constitucion que reforma. El poder constituyente constituido puede modificar el orden
constitucional vigente, precisamente porque ese mismo orden se lo permite. Es en sintesis
un poder derivado, mientras el poder constituyente es un poder originario (Sentencia C-
1200, 2003).

De igual importancia, como cuarto ejemplo se enuncia el Salvamento de Voto de la
Sentencia C-970 de 2004 de los magistrados Alfredo Beltran, Jaime Cérdoba Trivifio,
Clara Inés Vargas Hernandez y Jaime Araujo Renteria (Sentencia C-970, 2004), quienes
expresaron que la norma acusada si sustituia la Constitucion Politica, porque en ningin
caso, el poder constituyente derivado puede ser al mismo tiempo un poder constituido.
Esto es, “quien tiene la potestad de reformar la Constitucion no es titular de un poder
ilimitado, sino que ejerce una potestad reglada, limitada. No puede, a pretexto de reformar
la Constitucion, sustituirla de manera integral” (Sentencia C-970, 2004). En suma, la
atribucién arbitraria para expedir cddigos, resulta contradictorio al principio democréatico
y desconoce los valores protegidos por la Constitucidn Politica, ya que se transgrede el

principio de la separacion de poderes:

68 EI gran difusor de esta doctrina, es Carl Schmitt: "una facultad de reformar la constitucion, atribuida por una
normacion legal - constitucional pueden ser sustituidas por otras regulaciones legal - constitucionales, pero sélo bajo el
supuesto que queden garantizadas la identidad y continuidad de la constitucion considerada como un todo™ (Sentencia
C-1200, 2003).
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Para los suscritos magistrados, es claro que el constituyente derivado despojo al Congreso
de la Republica de la potestad legisladora sobre materias respecto de las cuales existe
reserva de ley, en caso de que sobre tales materias no fueran expedidas las leyes
correspondientes a mas tardar el 20 de junio de 2004. En efecto, por expresa disposicion
del constituyente primario las normas de la ley estatutaria de la administracion de justicia,
corresponde expedirlas al Congreso y se encuentran sometidas en su tramite a requisitos
especificos, como mayorias absolutas para su aprobacion, que esta se realice en una sola
legislatura y que, ademas, sea objeto de revision previa de constitucionalidad por la Corte
Constitucional. Sin embargo, con la disposicion acusada, podria ocurrir que el presidente
de la Republica, no obstante, su condicion de jefe del Ejecutivo quede convertido en
legislador extraordinario y no sujeto ni a los requisitos sefialados ni al control previo de
constitucionalidad con respecto a las normas que a su arbitrio decidiera dictar para
modificar por decreto la ley estatutaria de la administracion de justicia (Sentencia C-970,
2004).

Finalmente, ponemos por caso la Sentencia C-1040 de 2005 2013, donde se estudio la
demanda del Acto Legislativo N.° 2 de 2004. La Corte Constitucional, se pronuncié sobre

el principio democratico, asi:

Con lademanda, el Congreso de la Republica, al expedir el acto reformatorio acusado (...)
(i) alter6 la forma de Estado, el sistema de gobierno y el régimen politico previstos en la
Constitucion de 1991; (ii) dejo sin valor el principio de igualdad aplicado al proceso de
eleccion presidencial y (iii) al habilitar al Consejo de Estado para que, de manera
supletoria, expida normas propias de una ley estatutaria, dejo6 sin efecto los principios de
separacién de poderes y de reserva de ley, y afectd6 gravemente la jurisdiccion
constitucional (...) Segin lo ha sefialado esta Corporacidn, el principio democratico,
recogido expresamente por nuestra Constitucion Politica en el preambulo y en su articulo
1°, se constituye, sin lugar a dudas, en el principio medular del sistema socio-politico y en
el fundamento nuclear sobre el que se edifica y sustenta todo el ordenamiento juridico (...)
Conforme al principio democratico, la propia Carta Politica y el Reglamento del
Congreso, son los ordenamientos llamados a regular el proceso de formacion de las leyes,
el cual esta inspirado en varios postulados basicos: el principio de las mayorias, el
principio de participacion politica y el principio de publicidad, a través de los cuales se

busca garantizar que la ley sea la expresion de la mayoria parlamentaria, adoptada con el
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pleno respeto de los derechos de las minorias a participar y expresar su opinién en
condiciones de libertad e igualdad, y mediante un procedimiento abierto y publico, de cara
a la sociedad y al pais (Sentencia C-1040, 2005).

En definitiva, el Alto Tribunal (Sentencia C-1040, 2005) en relacion con el principio
democratico, reitero que es un elemento definitorio de la Constitucion de 1991 y un limite
material para el ejercicio del poder de reforma, ya que se concede a las mayorias y a las
minorias, la posibilidad de conocer y estudiar los textos para su respectiva discusion y
aprobacion. Visto que desde el “debate se hace efectivo el principio democratico en el
proceso de formacion de las leyes, ya que hace posible la intervencion de las mayorias y
de las minorias politicas y resulta ser un escenario preciso para la discusiéon” (Sentencia
C-1040, 2005), haciendo referencia a la participacion de los congresistas de oposicién, en

la deliberacion y votacion del proyecto del Acto Legislativo.

Por el contrario, el magistrado Jaime Araujo Renteria cuando salva su voto (Sentencia C-
1040, 2005), arguye que le corresponde al pueblo, como poder constituyente primario
decidir el cambio o no de alternancia de poder, puesto que la reeleccion presidencial no

es una institucion juridica en la identidad constitucional:

Sin embargo, es el soberano constituyente, quien, en ejercicio y conduccion del poder
politico, decide cambiar dicho principio de alternancia del poder. Es decir, es el poder
constituyente primario quien en su voluntad y querer, altera el principio democratico y
republicano sefialado y constituye la prohibicién total de reeleccion. Dicha decision, que
altero el principio de alternancia en el poder fue producto del ejercicio del poder soberano
gue se radico en el pueblo, quien es el detentador del poder politico. En consecuencia, la
reeleccion inmediata del presidente de la Repdblica no ha sido una figura que haya hecho
parte de la identidad social e histérica que compone nuestro Estado. Por el contrario, son
otro tipo de figuras las que caracterizado a nuestro Estado y orden Constitucional en

relacion con otros ordenamientos y Estados (Sentencia C-1040, 2005).

En definitiva y segun nuestro punto de vista, el poder de reforma constitucional es un

poder radicado solamente en el poder constituyente, el pueblo y el legislativo. En
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consecuencia, la Corte Constitucional de ninguna manera puede sustituirlo, dado que es
un poder constituido y no un poder constituyente derivado. Asimismo, es preciso recordar
que el constituyente primario ha establecido limites expresos para su reforma y también
surgen los limites implicitos extraidos por la misma voluntad constituyente. Estos ultimos,
la Corte Constitucional los ha denominado como valores y principios, que no son
modificables a traves del poder de reforma.

Por lo que se refiere, a las reformas constitucionales que se han presentado desde 1991,
expone Olano Garcia (2006) “que en sus primeros quince afios éstas han devenido es del
espiritu del legislador - no del constituyente primario - y de la interpretacion dada por la
Corte Constitucional” (p. 152). En el caso particular, se elabord una tabla (Anexo N°.1),
en la cual se identifican los actos legislativos que han sido objeto del control de
constitucionalidad por parte de la Corte Constitucional, de la cual se puede deducir que
efectivamente las iniciativas de reforma provienen del legislador y no del pueblo como

soberano. Incluso, en relacién con las reformas constitucionales, Guastini (2007), indica:

Toda reforma constitucional -por mas ‘marginal’ que sea desde un punto de vista
axiolégico- produce una nueva Constitucion. De modo que reforma constitucional e
instauracion constitucional son -desde un punto de vista wertfrei, avalorativo- cosas
simplemente indistinguibles bajo un perfil superficial (...) Toda modificacion
constitucional realizada en forma legal -por mas que pueda incidir profundamente sobre
la Constitucion existente -es mera reforma. Toda modificacion realizada en forma ilegal
— por mas marginal que pueda ser ese cambio — es instauracion de una nueva Constitucion.
En suma: la modificacién legal de la Constitucion es ejercicio del poder constituido,
mientras que su cambio ilegal el ejercicio del poder constituyente. Desde este punto de
vista, entre otras cosas, no tiene sentido hablar de limites légicos a la reforma
constitucional (Guastini, 2007, p. 26).

Ahora bien, desde el derecho comparado, el profesor Linares (2008) conforme a su
estudio, deduce que los efectos de las sentencias de control de constitucionalidad de los
Tribunales Constitucionales Latinoamericanos, intensifican o no la dificultad

contramayoritaria. En otras palabras, si el efecto es inter partes, la ley sigue vigente y “la
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voluntad del legislativo no queda completamente destruida”, en cambio si su efecto es

erga omnes, la ley queda anulada y no aplica en el caso concreto, “censuran absolutamente

la voluntad de la mayoria legislativa y precisamente por ello sobre ellas gravita una

objecién democratica mayor” (Linares, 2008, p. 248). Para justificar su postulado,

identifica tres modelos excluyentes de sentencias: i) sentencias con efectos inter partes y

precedentes no obligatorios; ii) sentencias con efectos inter partes y precedentes

obligatorios y iii) sentencias con efectos erga omnes, “al primero de los modelos cabria

asignarle el valor 0, al segundo el valor 1 y al tercero el valor 2” (Linares, 2008, p. 248):

Tabla 5. Diferencias estructurales entre control de constitucional latinoamericano

Pais Via de acceso Categoria Valor
Argentina Recurso extraordinario Efectos «inter partes», 0
precedente no obligatorio
Accmn_abs_tracta_\ de Efectos «erga omnes» 2
inconstitucionalidad
Efectos «inter partes»,
Bolivia Cuestion de inconstitucionalidad precedente obligatorio (art. 1
44.1de laLTC)
Efectos «inter partes»,
Recurso incidental precedente obligatorio (art. 1
44.1delaLTC)
Accmn.abs.tracta_l de Efectos «erga omnes» 2
inconstitucionalidad
Brasil Efectos «inter partes»,
Recurso extraordinario precedente obligatorio (art. 1
28 Ley 9868/99)
Accidn abstracta de
. e . Efectos «erga omnes» 2
inconstitucionalidad
Chile Efectos «inter partes» o
Cuestion de inconstitucionalidad «erga omnes», segun 2
mayoria
Acuon_abs_tracta_\ popular de Efectos «erga omnes» 2
inconstitucionalidad
Colombia* Efectos «inter partes»,
Amparo en revision precedente obligatorio (art. 1
243 C.C.)
. Accidn sui generis Efectos «erga omnes» 2
Costa Rica — - —
Cuestion de inconstitucionalidad Efectos «erga omnes» 2
Ecuador Accmn_abs_tracta_\ de Efectos «erga omnes» 2
inconstitucionalidad
Accmn_abs_tracte_l popular de Efectos «erga omnes» 2
inconstitucionalidad
Efectos «inter partes»,
El Salvador precedente obligatorio
Apelacion de sentencias de amparo (Sentencia Sala 1
Constitucional, amparo 4-
N-93 del 24/11/95)
Estados Unidos | Petition of writ of certiorari Efectos «Inter partes», 1
precedente obligatorio
Guatemala Accion abstracta popular de Efectos «erga omnes» 2

inconstitucionalidad




LIMITES A LA CORTE CONSTITUCIONAL

125

Efectos «inter partes»,

precedente obligatorio
Recurso de apelacién por cuando existen tres fallos 1
inconstitucionalidad idénticos sobre un mismo
supuesto (art. 43 Ley de
amparo)
Honduras Accion sui generis Efectos «erga omnes» 2
Cuestién de inconstitucionalidad Efectos «erga omnes» 2
Accidn abstracta de
. e . Efectos «erga omnes» 2
inconstitucionalidad
Efectos «inter partes»,
México precedente obligatorio
Amparo constitucional en revision cuando existen cinco fallos 1
idénticos reiterados sobre
un mismo supuesto
. Accién  abstracta  popular  de | Efectos «erga omnes»
Nicaragua - R 2
inconstitucionalidad
Accion  abstracta  popular  de | Efectos «erga omnes» 5
Panama inconstitucionalidad
Cuestién de inconstitucionalidad Efectos «erga omnes» 2
Efectos «inter partes» o
«erga omnes», segn sea
Accidn sui generis una Salaoel Pl_eno quien 2
dicte la sentencia
(Sentencia nam. 415 del 2
Paraqua de diciembre de 1998)
guay Efectos «inter partes» o
«erga omnes», segln sea
Cuestion de inconstitucionalidad una Salaoel PI_eno guien 2
dicte la sentencia
(Sentencia nam. 415 del 2
de diciembre de 1998)
Accion abstracta de Efectos «erga omnes» 2
inconstitucionalidad g
Per Efectos «inter partes»,
erl ! >
A s precedente obligatorio (art.
Recurso extraordinario de revision - P 1
VI inc. 3 Codigo Procesal
Constitucional)
Accion abstracta popular de Efectos <eraa omness 2
Republica inconstitucionalidad 9
Dominicana - Efectos «inter partes»,
Recurso de revision . : 0
precedente no obligatorio
N . Efectos «inter partes»,
Accion sui generis . - 0
precedente no obligatorio
Uruguay -
L . L . Efectos «inter partes»,
Cuestion de inconstitucionalidad . - 0
precedente no obligatorio
Acmon_abs_tracta_\ popular de Efectos «erga omnes» 2
inconstitucionalidad
Venezuela Efectos «erga omnes»,
Recurso extraordinario de revision precedentes obligatorios 1

(art. 335 C.C)

Nota: Linares, S. (2008). La (i)legitimidad democratica del control judicial de las leyes. Marcial Pons.
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3.3. GENERACION DE DERECHOS A TRAVES DE LAS DECISIONES DE LA
CORTE CONSTITUCIONAL

Para el desarrollo de este trabajo académico, la generacion de nuevos derechos hace
alusion al reconocimiento de derechos no escritos de manera explicita y concreta en el
texto de la Constitucién Politica de 1991, los cuales surgen para satisfacer una nueva
exigencia o necesidad. Estos nuevos derechos pueden obedecer por las siguientes razones:
i) existen derechos que tienen un amplio contenido que permite incluir nuevas
manifestaciones; ii) necesidades que no se habian planteado con anterioridad vy iii) son
consecuencias de derechos concretos expresamente reconocidos. Antes de nada, hay que
destacar el pensamiento del jurista norteamericano John Ely, citado por Maria Collazos
Velasco (2009), el cual hace referencia a que la interpretacion constitucional no se debe

basar solo en las opciones del textualismo® o la interpretacion libre:

El sector que se inclina a favor del textualismo defiende la reduccién de la libertad
interpretativa de los jueces en asuntos de constitucionalidad en favor de la aplicacion
exacta del articulado Constitucional; por el contrario, los partidarios de la interpretacion
libre abogan por la autonomia del juez en la aplicacion de normas que no se hallan en el
texto constitucional y que deben ser descubiertas. Ante la pregunta ¢qué justifica
validamente que un Tribunal Constitucional invalide una disposicién del Congreso? un

textualista responderia que la mencionada Ley del Congreso contradice una disposicion

69 Segtin Ely citado por Collazos Velasco (2009) el textualismo “supone que la Constitucién estd conformada por
clausulas de facil ubicacion en el texto, unidades autosuficientes que deben interpretarse con apego al lenguaje de su
redaccion y la historia legislativa previa a su adopcién; pero ello entrafia una serie de problemas. Uno de ellos es que
mediante el textualismo se permite que personas que vivieron hace uno o dos siglos sigan teniendo poder ante los
tribunales y terminen decidiendo sobre generaciones presentes y futuras. Por otra parte, el lenguaje mediante el cual se
expresa la Constitucion no es uniforme respecto a su especificidad, y si asumimos que el lenguaje es la fuente principal
en donde han de buscarse las intenciones de los redactores, la falta de claridad en él representa una barrera dificil de
sortear para el textualismo: ;como aplicar textualmente un texto que no es claro? Para esclarecerlo es posible referirse
al proposito histérico de la clausula sub examine, pero los vacios de la historia legislativa son tantos y tan profundos
que lo mas importante sigue siendo el lenguaje (...) En definitiva, insistir en el textualismo significa insistir en que ‘la
funcién judicial quede reducida a la funcion puramente mecéanica de aplicar las reglas impuestas desde fuera y de que
solo sirva de portavoz de la voluntad popular que predomina en cada instante, lo cual no corresponde a una concepcion
progresiva del Derecho’” (Collazos Velasco, 2009, p. 218).

70 Seguin Ely, citado por Collazos Velasco (2009) “la interpretacion libre tradicionalmente ha sostenido que los jueces,
al interpretar la Constitucion, no debe sentirse temeroso de descubrir, identificar, e implantar valores de indole
fundamental con el fin de anteponerlos en el ejercicio de articular; en palabras del mismo Ely: ‘la Corte Suprema debiera
satisfacer las disposiciones abiertas de la Constitucion mediante la identificacion e imposicion a las ramas politicas de
aquellos valores que, seglin una u otra formula, son verdaderamente importantes o fundamentales’” (Collazos Velasco,
2009, p. 218).
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claramente expresada en la Constitucién y el Tribunal solo estaria aplicandola
textualmente. El autor resalta la fuerza de esta tendencia mediante dos razones conexas
entre si: la primera es que se adapta con facilidad a la nocion tradicional de lo que
entendemos acerca de lo que es el Derecho y como funciona; y la segunda, que se
reconcilia facilmente con la teoria democratica sobre la cual descansa el sistema

norteamericano y la mayoria de sistemas en occidente (Collazos Velasco, 2009, p. 216).

Paralelamente, Linares (2018) describe a la corriente textualista, como una estrategia de
interpretacion para salvaguardar la democracia en las decisiones judiciales, destacando al

filésofo neozelandés Waldron, como defensor de esta teoria:

Sélo el texto de la constitucion y de las leyes debe servir como fuente de interpretacion.
Es decir, el juez no debe ir méas alla del texto, no debe buscar las oscuras (y tal vez
contradictorias) intenciones de quienes redactaron la constitucion, ni debe acudir a la
teoria politica y moral. El juez sélo debe circunscribirse al significado convencional del
texto. Esto significa que debe fijarse tanto en el significado de las palabras como en el
sentido de las palabras dentro del texto (...) El textualismo pide a los jueces que no se
comporten como agentes morales, que se comporten mas bien como amanuenses
encargados de copiar (y no de juzgar) un texto escrito por las mayorias electas (Linares,
2008, pp. 110, 114).

Por el contrario, Rodriguez lturbe (2013) aduce que el nuevo constitucionalismo,’®
propone que las constituciones al tener ‘“clausulas de textura abierta, permiten dar
proteccién constitucional a diferentes concepciones de la vida y de la sociedad mediante

amplios espacios de libertad en la interpretacion” (Rodriguez Iturbe, 2013, p. 37):

1 Rodriguez Tturbe (2013) sefiala con relacion al nuevo constitucionalismo: “Las Cortes Constitucionales se colocan
funcionalmente por encima del Parlamento, cuyos integrantes si tienen (si se trata de Parlamento realmente
democraticos) ese origen en la fuente real de la soberania politica. Asi, sus decisiones suponen, por parte de las Cortes
Constitucionales, en no pocos casos, la asuncién de la funcion legislativa, que, por su naturaleza, no es la suya. Pretender
la construccion democratica del futuro negando la naturaleza y funcionalidad de las instituciones de la democracia en
el presente no pasa de ser una paradoja, o una llamativa contradictio in terminis. La critica radical a algunas de las
manifestaciones del nuevo constitucionalismo, terminan pues, por ubicarse, no tanto en la concepcion general de algunas
de las teorias constitucionales (...) sino en las funciones cuasiomnimodas otorgadas al juez constitucional en el deseo
de hacer operativa y eficaz una sui generis y novedosa concepcion de Constitucion” (pp. 39-40).
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Por ello, la hermenéutica que parte de la idea de la Constitucion genera una interpretacion
evolutiva del texto constitucional, subrayando el caracter viviente de la Constitucion.
También asi, la interpretacion del Ilamado nuevo constitucionalismo ha resultado la
sepultura de la interpretacion positivista tradicional. Por eso, la concepcién del poder del
nuevo constitucionalismo es, también, diametralmente opuesta a la plasmada en un
sistema juridico nutrido de una concepcidn positivista. La Constitucién politica del nuevo
constitucionalismo no se funda en una estructura l6gico-formal de las normas sino en
principios y valores. Asi, el principio de legalidad cede el paso al principio de
constitucionalidad, principio éste que resulta expansivo per se (Rodriguez Iturbe, 2013, p.
37).

En fin, la Constitucién viviente, es una forma de interpretacién constitucional en

contraposicion a la teoria textualista (Zagrebelsky, 2007):

La Constitucion viviente es la experiencia cotidiana de las cortes. En préactica, posiciones
originalistas son en efecto sostenidas (por ejemplo, a través de la remisién a los trabajos
preparatorios), pero esto es solamente una retorica argumentativa entre otras, para sostener
esta 0 aquella interpretacion de la Constitucién, conforme a la expectativa no del mundo
que fue, sino del mundo de hoy, segun la vision del interprete. Aqui interesa la coloracion
politico-judicial. Como regla general, la constitucion viviente gusta mas a quien trabaja
para la extension de los derechos y menos a quien opera en direccién opuesta y lo contrario

vale para la constitucién originaria (Zagrebelsky, 2007, p. 97).

3.3.1. Derechos de identidad de género

Con el fin de comprobar la generacion de derechos, se intentard ilustrar la creacién de
derechos para las parejas del mismo sexo, tales como el derecho a conformar una familia
junto con la posibilidad de la adopcion de menores de edad y al reconocimiento de
derechos patrimoniales, decisiones en las cuales, a nuestro entender, la interpretacion del
Alto Tribunal desbordé la literalidad del texto constitucional, sin desconocer

favorablemente, los derechos que se le concedieron a esta minoria.
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Para empezar, a nuestro juicio, la generacion de derechos patrimoniales, fue un avance
en materia de igualdad para esta minoria, al declarar la constitucionalidad de la Ley 54 de
1990, conforme a la Sentencia C-075 de 2007, puesto que la Corte Constitucional’,
dispuso que el “régimen de las sociedades patrimoniales de hecho previsto originalmente
para las uniones maritales de hecho, se debe aplicar a las uniones homosexuales”
(Sentencia C-075, 2007). Sin embargo, creemos que no se emitieron argumentos
explicativos de la norma, para conceder este derecho, simplemente se indic6 que la norma,

también aplicaba para las parejas homosexuales:

Quiere esto decir que la pareja homosexual que cumpla con las condiciones previstas en
la ley para las uniones maritales de hecho, esto es la comunidad de vida permanente y
singular, mantenida por un periodo de al menos dos afios, accede al régimen de proteccion
alli dispuesto, de manera que queda amparada por la presuncién de sociedad patrimonial
y sus integrantes pueden, de manera individual o conjunta, acudir a los medios previstos

en la ley para establecerla cuando asi lo consideren adecuado (Sentencia C-075, 2007).

A pesar de la imperceptible argumentacion de la Sentencia C-075 de 2007, el magistrado
Jaime Araujo Renteria, en su salvamento de voto, confirma nuestra opinion, pues aduce

que no se hizo un pronunciamiento profundo, sino que se baso en un juicio politico:

Asi mismo, no puedo dejar de resaltar el elemento politico que, a mi juicio, se hace patente
en la presente decision, y es la estrategia de hacer pequefios cambios y pequefias
concesiones en derechos para que todo siga igual, lo cual obedece a la conocida consigna
‘cambiemos para que todo siga igual’, y que por tanto evita un cambio verdadero y real
respecto del reconocimiento de derechos. En este sentido, considero que esta sentencia es
aparentemente progresiva, pero en realidad es retardataria por cuanto no otorga sino las
migajas de los derechos que debian reconocerse de manera plena a los homosexuales, ya
gue si se va a tocar la norma es para restablecer la libertad y la igualdad completamente y
no a medias (Sentencia C-075, 2007).

72 Consider¢ la Corte Constitucional que la ausencia de “proteccién en el 4mbito patrimonial para la pareja homosexual
resulta lesiva de la dignidad de la persona humana, es contraria al derecho libre desarrollo de la personalidad y comporta
una forma de discriminacion por la Constitucion”, pero declar6 la exequibilidad de la Ley, en el entendido de que el
régimen patrimonial también aplica para las parejas homosexuales (Sentencia C-075, 2007).
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Seguidamente, la generacion de derechos a la salud, fue concedido con fundamento en la
Sentencia C-811 de 2007, con ponencia del magistrado Marco Gerardo Monroy, que
declara la exequibilidad condicionada del articulo 163 de la Ley 100 de 1993, en el
entendido de que el “Plan Obligatorio de Salud comprende no solo al compafiero
permanente del afiliado con el que mantenga una union marital de hecho superior a los
dos afios, sino también a los compafieros con los que conformen una uniéon homosexual

durante el mismo término” (Sentencia C-811, 2007).

En efecto, la decision de la Corte Constitucional no construyd un anélisis argumentativo
del texto demandado, por el contrario, se limité a ampliar su interpretacion fuera del texto
literal. Opinién que se confirma, en el salvamento de voto del magistrado Jaime Araujo

Renteria, “el fallo tiene un caracter limitado y restringido” (Sentencia C-811, 2007).

En cuanto a los derechos al sistema pensional, la Sentencia C-336 del 16 de abril de
2008”3, con ponencia de la magistrada Clara Inés Vargas, se expone que también son
beneficiarios de la pension de sobrevivientes, las parejas del mismo sexo del pensionado
fallecido, de acuerdo a la normatividad aplicable a las uniones maritales, “pese a que no

exista reglamentacion especifica sobre el tema” (Sentencia C-336, 2008):

En tercer lugar, la Sala considera que llegado el momento de ponderar las decisiones del
legislador respecto de los derechos intrinsecos e inherentes del ser humano, se debe tener
en cuenta el sistema axiologico propio del Estado social de derecho, al interior del cual
existen valores, principios, disposiciones y normas que prevalecen, entre ellos los
relacionados con la proteccién a la dignidad de la persona humana, el pluralismo, el libre
desarrollo de la personalidad y su corolario, esto es la libertad de opcidn sexual, los cuales,
desde una perspectiva constitucional, no pueden resultar abolidos en beneficio de derechos
e intereses juridicamente subalternos, como serian la defensa a ultranza de la libertad de
configuracion legislativa y, derivada de ésta, la posibilidad de excluir del sistema de
seguridad social en pensiones a un grupo de la sociedad habitualmente discriminado como

lo es la comunidad homosexual (Sentencia C-336, 2008).

73 Se declard exequible las normas demandadas “en el entendido que también son beneficiarias de la pensiéon de
sobrevivientes las parejas permanentes del mismo sexo cuya condicion sea acreditada en los términos sefialados en la
sentencia C-521 de 2007 para las parejas heterosexuales” (Sentencia C-336, 2008).
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En relacidon con el reconocimiento del derecho al vinculo familiar, la Corte Constitucional
(Sentencia C-577, 2011) con ponencia del magistrado Gabriel Mendoza Martelo, declar6
la exequibilidad del articulo 113 del Codigo Civil, con fundamento en que el texto literal
normativo, no excluye de que la familia pueda estar conformada por dos personas del

mismo sexo. La lectura que hizo la Corte Constitucional de la “nueva familia”™

, Se
justificd en los derechos de igualdad, libre desarrollo de la personalidad, el derecho

comparado y la idea de constitucion viviente:

La interpretacion evolutiva no se produce, entonces, de manera subita e inconsulta, sino
como el resultado de un proceso que progresivamente ha conducido a ajustar el sentido de
las clausulas constitucionales a las exigencias de la realidad o las inevitables variaciones,
proceso que Yya habia sido objeto de consideracion en la Corte y cuya ocurrencia esta
prevista en la jurisprudencia constitucional al explicar el concepto de constitucién viviente
(Sentencia C- 577, 2011).

Por esta razén, la Corte Constitucional (Sentencia C-577, 2011) concluy6 en que el
legislador, es quien debe regular la materia, pues la identidad de una familia no es
exclusivamente el vinculo entre heterosexuales, sino que también de los vinculos estables
por personas del mismo sexo. En suma, exhorté al Congreso de la Republica para que
tramitara la reglamentacion, indicando que, si al 20 de junio de 2013 no se hubiere
realizado, las parejas podian acudir ante un juez o un notario, y para estas ultimas
autoridades les indico que estaban obligadas a cumplir lo decidido por el Alto Tribunal.
En pocas palabras, la Corte Constitucional, no dio cumplimiento a las exigencias del
principio democratico, debido a que dio una orden a las autoridades administrativas y

judiciales, decision que resulta omnipotente y sin limite”.

74 La Corte Constitucional de la misma manera, indicé que la familia constitucionalmente no es solo la que nace con el
matrimonio, debido a que “la familia que surge de la union libre también es merecedora de proteccion constitucional y
la Constitucion la pone en un plano de igualdad con la que tiene su origen en el matrimonio, porque el Estado y la
sociedad garantizan la proteccion integral de la familia”. Asi mismo, extendio el concepto a la familia de crianza, familia
extendida, familia monoparental, familia ensamblada, a través de las cuales se puede garantizar los derechos del menor,
y no solo con la familia biol6gica (Sentencia C-577, 2011).

75 Corte Constitucional en Sentencia C-577 (2011), precisa: “En esta Gltima hipGtesis el Congreso de la Republica
conservara su competencia legislativa sobre la materia, pues asi lo impone la Constitucion, pero tratdndose de jueces y
notarios es necesario indicar que ya no estan de por medio las exigencias del principio democratico, sino el cumplimiento
de funciones destinadas a hacer efectivos los derechos constitucionales fundamentales de los asociados, por lo cual su
actuacion no se ordena a titulo de colaboracién o a la manera de una concesidn graciosa, sino que puede ser exigida
como cumplimiento de la Constitucién misma y bajo el apremio del caréacter vinculante de lo que aqui se ha decidido y
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La Procuraduria General de la Nacion, en su momento se opuso a la decision contemplada
en la Sentencia C-577 de 2011, puesto que, con la interpretacion dada al caso, se dio paso

al “deseo”, como un nuevo derecho fundamental (Mora Restrepo, 2013):

En Colombia se ha presentado, de manera gradual pero sostenida, una verdadera
transformacion de todo el sistema de fuentes del derecho, como consecuencia de una
autoatribucién de funciones que ha realizado la Corte Constitucional, generando un
verdadero giro copernicano, radical, mediante el cual no solamente dice qué es derecho
y qué no es, sino que ademas prohibe que entre sus decisiones y la Constitucién misma,
interpretada, desde luego, por ella, se interponga siquiera una hoja de papel. En sus propios
términos, el procurador sostiene que ‘entre la Constitucién y la Corte Constitucional no
hay ya nada que sirva de intermediario porque una, la Constitucion, y otra, la Corte, son
ahora la misma realidad’ (...) El deseo, en este caso, de dos hombres o dos mujeres de
conformar una familia. El deseo que, por qué no, mafiana podria ser de tres, de cinco o

incluso mas, o de parientes cercanos entre si (Mora Restrepo, 2013, p. 6).

Al mismo tiempo, Mora Restrepo (2013) comparte la posicion del ente disciplinario, en
razén a que en la sentencia C-577 de 2011, se dejo textualmente abierta esta posibilidad,
del deseo:

Contando con estos ‘avances’ jurisprudenciales, todo parece constitucionalmente posible,
porgue no existen criterios de realidad que soporten las instituciones humanas, mas alla
de los deseos ‘gase0sos’ y minoritarios que puedan surgir paulatinamente en el seno de
las sociedades contemporaneas. De parte de jueces constitucionales como los actuales,
cualquier cosa puede ser posible. Porque las realidades que tenemos - sean ellas
normativas, naturales, histéricas, cientificas o culturales - simplemente ‘no son’ en cuanto
tales, sino que ahora pueden ser deconstruidas y construidas de nuevo por el querer de
grupos e intereses de cualquier tipo. El deseo que marca las tendencias juridicas del
momento, no interesa - al amparo de ‘la diversidad’ y el ‘pluralismo’ y al compas del

atemorizante discurso de la discriminacion (Mora Restrepo, 2013, p. 6).

de la obligatoriedad propia de una sentencia constitucional dotada de efectos erga omnes y que hace transito a cosa
juzgada constitucional” (Sentencia C- 577, 2011).
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Por otro lado, en relacion con el derecho a la adopcidn, en la Sentencia C-814 del 2 de
agosto de 20017, con ponencia del magistrado Marco Gerardo Monroy Cabra, la Corte
Constitucional al analizar el numeral del articulo 90 del Decreto Ley 2737 de 1989
“Cédigo del Menor”’’, dedujo que la literalidad del texto solo permite una interpretacion,
la cual consiste en que un hombre y una mujer, ya sea en matrimonio o union marital de
hecho pueden adoptar, si han convivido mas de tres afios. Aunado a lo anterior, la Corte
Constitucional (Sentencia C-814, 2001) establecio que la norma acusada no contraviene
con el articulo 42 de la Constitucion Politica, pues aduce que el constituyente primario
solo consagra y protege la familia heterosexual (pareja monogdmica de diferente sexo),

sin pronunciarse a otro tipo de uniones, por esta razon no habria discriminacion’®.

Entre tanto, los magistrados Manuel José Cepeda, Jaime Cordoba Trivifio y Eduardo
Montealegre, salvaron su voto parcialmente (Sentencia C-814, 2001), ya que consideraron
que el texto no conlleva a esa interpretacion. Concluyeron, que la Constitucién Politica de
1991 busca que todos los colombianos sean reconocidos, sin desconocer su cultura, sus
tradiciones, su orientacion sexual, en virtud de su espiritu pluralista, democréatico y

diverso:

Para quienes salvamos el voto, cuando el primer inciso del articulo 42 establece como via

para constituir la familia la ‘voluntad responsable de conformarla’, se introduce al texto

76 Esta Sentencia fue votada a favor por los Magistrados Gerardo Monroy Cabra, Alfredo Beltran Sierra, Rodrigo
Escobar Gil, Alvaro Tafur Galvis, Clara Inés Vargas. Los Magistrados que votaron en contra fueron Manuel José
Cepeda, Jaime Cérdoba Trivifio, Eduardo Montealegre y Jaime Araujo Renteria.

77«2, La pareja formada por el hombre y la mujer que demuestre una convivencia ininterrumpida de por lo menos tres
(3) afios. Este término se contara a partir de la separacion legal de cuerpos, si con respecto a quienes conforman la pareja
0 a uno de ellos, estuviere vigente un vinculo matrimonial anterior” (Decreto Ley 2737, 1989, art. 90).

78 Corte Constitucional en la Sentencia C-814 (2001) expone: “Aparentemente, con lo dispuesto por la disposicion
acusada se produciria un desconocimiento del principio de igualdad, si se la examina Gnicamente en relacion con el
articulo 13 de la Carta, que expresamente habla de que no habra discriminaciones por razén del sexo. No obstante, en
el articulo 42 el constituyente protege sélo una forma de familia, excluyendo otras formas de convivencia afectiva, y en
el 44 hace prevalentes los derechos de los nifios. De donde se concluye que el interés superior del menor es de formar
parte de la familia que el constituyente protege. Evidentemente, se presenta un conflicto entre el derecho a la igualdad
y al libre desarrollo de la personalidad de los homosexuales o de otras personas que convivan en uniones afectivas no
constitutivas de familia a la luz de la constitucion, que pretenden adoptar, y el derecho del menor a formar parte de una
familia protegida por la Constitucion y no de otra. No obstante, esta tension de derechos es resuelta por la misma Carta,
que en su articulo 44 sefiala perentoriamente la prevalencia de los derechos de los nifios sobre los de los demas. Asi las
cosas, puede decirse que la restriccion aludida emana de las propias normas superiores, y que la disposicion parcialmente
acusada se limita a recoger la solucién constitucional. En tal virtud, ser& declarada su exequibilidad” (Sentencia C-814,
2001).
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constitucional una concepcién amplia de familia que permite proteger formas diversas a
la constituida mediante matrimonio. Contempla, por ejemplo, la mujer soltera con hijos
(mujer cabeza de familia, protegida especial y expresamente por el articulo 43 de la
Constitucion); las parejas en union libre, homosexuales y heterosexuales; todas aquellas
formas de organizacion familiar diferentes que provengan de visiones culturales o
religiosas constitucionalmente protegidas; o aquellas que puedan ser previstas o
reconocidas por el legislador como tales. Todos los colombianos, sin importar el color de
su piel, su clase social, la cultura a la que pertenezcan o si son homosexuales, tienen
derecho a conformar una familia por el ejercicio de su voluntad siempre que ésta sea
responsable (Sentencia C-814, 2001).

No obstante, la Corte Constitucional (Sentencia SU-617, 2014) al resolver el caso de una
pareja conformada por dos mujeres, cambio su interpretacion de familia heterosexual,
como condicion para la adopcidn: “se establecio que la orientacion sexual o el sexo de la
pareja no puede ser un impedimento en el proceso administrativo de adopcion” (Sentencia
SU-617, 2014). De forma similar, conforme a la Sentencia C-071 de 2015, con ponencia
del magistrado Jorge lvan Palacio, concedio la adopcion a parejas homosexuales, cuando
el hijo sea bioldgico, bajo el supuesto de fijar el mismo término homoparental para el
hogar de una pareja lesbiana, como para el hogar gay?®.

En contra de la adopcion homoparental, la Procuraduria General de la Nacion expuso que
el Alto Tribunal no podia ampliar el significado de las clausulas y normas
constitucionales: “el intérprete deja de ser el guardian de la Constitucion y el hermeneuta
de ésta (sometido a la Constitucion) y pasa a ser constituyente” (Sentencia C-071, 2015),
continta afirmando que la Corte Constitucional no puede hacer la aplicacion analdgica
extensiva a las parejas del mismo sexo, pues es competencia del legislador en atencién al

principio democratico. Ademas, el Ministerio Publico se refirid a la Sentencia C-577 de

79 Se observa que las Ginicas intervenciones que trataron el tema con relacion al texto constitucional, fueron la Defensoria
del Pueblo cuando al intervenir adujo “a pesar de que el tenor literal de las normas acusadas no excluye de la adopcién
a las parejas del mismo sexo, ello no implica que la Corte no deba pronunciarse sobre su alcance e interpretacion”
(Sentencia C-071, 2015) y el Grupo de Investigacion de la Universidad Javeriana, cuando sostiene que las “expresiones
acusadas son contrarias a la Constitucion” (Sentencia C-071, 2015), puesto que los demés intervenciones fueron
narrativas historicas, estudios cientificos y juicios morales sobre la adopcion homoparental.
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2011, al indicar que no se entiende como de un mismo texto se puede derivar
razonablemente dos interpretaciones opuestas, sin que el texto haya sido objeto de reforma

constitucional.

En resumen, la Sentencia C-071 de 2015 estudia las diversas formas de adopcion
homobiparental y concluye que la “interpretacion evolutiva”, se produce como resultado

de un proceso de ajuste a la realidad:

Que progresivamente ha conducido a ajustar el sentido de las clausulas constitucionales a
las exigencias de la realidad o a las inevitables variaciones, proceso que ya habia sido
objeto de consideracion en la Corte y cuya ocurrencia esta prevista en la jurisprudencia
constitucional al explicar el concepto de constitucion viviente, que puede significar que
en un momento dado, a la luz de los cambios econdmicos, sociales, politicos e incluso
ideoldgicos y culturales de una comunidad, no resulte sostenible a la luz de la
Constitucion, - que es expresion, precisamente, en sus contenidos normativos y

valorativos de esas realidades - (Sentencia C-071, 2015).

A nuestro parecer, ese ajuste, se convierte en una alteracion al texto constitucional. En el
Salvamento de voto parcial de la Sentencia C-071 de 2015, los Magistrados Maria Victoria
Calle, Gloria Ortiz y Jorge Ivan Palacio, consideraron que la sentencia constituyé una

discriminacion:

Lo que hizo la Corte en esta oportunidad va mucho mas alla. La mayoria de la Sala Plena
tomo una ley sobre adopcion -que por su texto, su contexto normativo y su historia admitia
una lectura igualitaria, en virtud de la cual las parejas del mismo sexo podrian adoptar
conjuntamente-, la interpretd en un sentido contrario al texto y sin sustento claro en los
demas canones de interpretacion juridica, para sostener que las parejas del mismo sexo no
pueden segun la ley adoptar de forma conjunta, y luego reafirmé la validez de esa
delimitacion hermenéutica por la via de declarar la exequibilidad pura y simple de los
preceptos controlados. Esta decision se tom6 ademaés sin someter las normas controladas
a un test estricto de constitucionalidad, a pesar de que segun la jurisprudencia clara y
pacifica de esta Corte es la metodologia indicada de control constitucional para
regulaciones (Sentencia C-071, 2015).
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Por otra parte, en el transcurso de esta investigacion académica, se identificaron varios
proyectos de actos legislativos que no fueron aprobados y que finalizaron en el archivo
del Congreso de la Republica. Esta situacion, en definitiva, nos permite evidenciar que el
legislador no ha querido pronunciarse sobre los derechos detallados anteriormente, de ahi
que la Corte Constitucional, esté asumiendo esta competencia a través de los fallos de
tutela y sentencias de control de constitucionalidad. A continuacion, se presenta una

relacion de los actos legislativos y de algunos fallos de tutela, relevantes para ilustrar:

Tabla 6. Proyectos de actos legislativos

PROYECTO GACETA i
No ARO ASUNTO PONENTE SENADO TRAMITE ESTADO
CAMARA:
* Primer Debate: 443/2007
338 de 20 de | “Por el cual se dictan | Venus *Segundo Debate:552/2007
1 julio de 2007. | medidas relativas a la | Albeiro Silva 214/2007 Texto de Aprobacion en| Archivado
Radicado  en | proteccion social de las |y  Santiago planaria:673/2007 en Senado
camara. parejas del mismo sexo” | Castro.
SENADO:
* Primer Debate: 255/2008
SENADO:
*Primer Debate: 69/2006
* Informe de Comisién:
293/2007
Segundo Debate:173 y 177
de 2006
* Aprobacion en Plenaria:
517 % 547/2006
702 del 10 de “Por el cual se dictan | 7 *Informe de
, | oobre 9| medidas relativas a la | e 1302005 | ConCiliacion:200/2007, Negad
> proteccion social de las | 2 a4 416/2007, 293/2007 €gado
Radicado en - ; . | Castro. M -
Senado. parejas del mismo sexo Acta N0.€_56 :_LZ de junio 14
de junio 2007
Gaceta  No.  415/2007
CAMARA:
*Primer Debate: 545/2006
*Segundo Debate: 293/2007
* Informe de conciliacion:
293/2007
493 de 01 de |[“Por la cual se
septiembre de | reconocen la unién de | Piedad SENADO:
3 2004. parejas del mismo sexo | Cérdoba 113/2004 *Primer D.ebete'691/200 4 Archivado
Radicado en|y sus efectos | Ruiz :
Senado. matrimoniales.”
"Por la cual se
reconocen las uniones SENADO:
gégsge(ljezzzoodle de parejas del mismo Pi,edad *Primer Debate: 510/2001 Archivado
4 Radicado en‘ sexo, sus efectos T.D.C Co_rdoba 85/2001 *Segundo_ Debate: 603/2091 en Plenaria
Senado Gaceta 120/04, | Ruiz *Aprobacion en planaria:
' Anunciado gaceta 189/2002
154/2004,  205/2004,
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315/2004 'y  otros
derechos"
"Por la cual se
33;:5;(1,8('1902%1%8 Reconocen las Uniones | Piedad SENADO:
5 Radicado  en de Parejas del mismo Cordoba 73/2010 *Primer Debate: 510/2001 Archivado
Sexo y sus efectos | Ruiz
Senado. f
Legales".
"Por la cual se . Archivado
325 del 06 de | reconocen las uniones | Senadora EENADO' . enla
: - : Primer Debate: 381/2002 h
agosto de 2002. | de parejas del mismo | Piedad . plenaria del
6 . . 43/2002 *Segundo Debate: 438/2002
Radicado  en | sexo, sus efectos | Cérdoba - > - | 26 de agosto
. . p Aprobacion en Plenaria:
Senado. patrimoniales y otros | Ruiz 48412003 de 2003 -
derechos". Acta No. 4
“Por la cual se dictan
343 del 30 de | medidas relativas a la Piedad
7 julio de 2007. | Proteccion Social de las Cérdoba 6/2007 SENADO Archivado
Radicado  en | Parejas del mismo Sexo .
- Ruiz
Senado y se dictan otras
Disposiciones”
Armando
Benedetti,
Roy
Leonardo
“Por la cual se establece Barreras
480 del 31 e |12 institucion del | FIQTEERETE
iulio de 2012 matrimonio para parejas ée resentant SENADO:
8 julio “|del mismo sexo, se P 47/2012 *Primer Debate: 717/2012 | Archivado
Radicado  en . T .~ le  Alfonso - .
modifica el cadigo civil - Segundo Debate: 228/2013
Senado. . Prada  Gil,
y se dictan otras Alba Luz
disposiciones" .
Pinilla
Pedraza,
Wilson Arias
Cantillo,
Ivan Cepeda.
Nota: Elaboracion propia
Tabla 7. Identificacion de Tutelas a favor de la diversidad y orientacion sexual
EXPEDIENTE TUTELA FECHA MIAD(S:\?I;\FI{?\IIEDO DERECHO TUTELADO ANO
Eduardo Cifuentes Derecho a Pertenecer a las Fuerzas Armadas Militares.
T-23114 T -097 07/03/1994 Mufioz La condicién de homosexual no puede ser motivo para 1994
la exclusion de la institucién armada.
Despido de Jardin Infantil a Profesor Homosexual. Se
Antonio Barrera confirma fallo de primera instancia y no se tutela por no
T-88759 T-217 20/06/1996 Carbonell existir medios de prueba que acrediten una 1996
discriminacién en razon a la preferencia sexual.
Derecho a la libertad e igualdad en acceso a la
T-147493 T-101 24/03/1998 Fabio Moron Diaz Educacion por Homosexual. Se revoca fallo de primera 1998
instancia y se tutela el derecho a la educacion de los
actores.
Diversidad Sexual y libertad en espacio Publico. Se
T-270030 T-268 07/03/2000 Alejandro Martinez revoca fallo de primera |nst_ancu:i y se tutela_n los 2000
Caballero derechos y se garantiza el desfile publico de candidatas
al reinado nacional "gay"
Derecho a la libre opcién sexual en establecimiento
: ) . .| educativo. Se revoca fallo de primera instancia y se
T-516115 T-435 30/05/2002 Rodrigo Escobar Gil tutelaron los derechos al libre desarrollo de la 2002
personalidad y a la intimidad personal y familiar.
Derecho a Recibir Visita Intima en la Cércel. Se
T-706697 T-499 12/06/2003 Alvaro Tafur Galvis confirman I_os derechos_ tutelados de libre desarrollo de 2003
la personalidad y a la igualdad amparados por el fallo
de primera instancia.




LIMITES A LA CORTE CONSTITUCIONAL 138
Proteccion a la libertad Sexual de personas
T-950466 T-109 04/11/2004 Manuel J(_Jse Cepeda horr_lqsgxuales _reclmd_as en _Ias Carceles. Revoca la 2004
Espinosa decision de primera instancia y tutelan derecho a la
salud, integridad fisica y libertad sexual.
Derecho al Uso del Espacio Publico. Revocd la decision
T-818600 T-301 25/03/2004 Eduardo Montealegre |de la primera instancia y ampard los derechos 2004
Lynett fundamentales a la circulacion de homosexuales en la
Bahia de Santa Marta.
Humberto Antonio Régimen Contributivo de Salud a compafieros
T-1630988 T-856 12/10/2007 Sierra Porto permanentes a partir de la sentencia C-521 de 2007. 2007
Besos en publico. Se revoca fallo de primeray se tutelan
derechos a la no discriminacion y a la intimidad. Se
T-3102855 T-909 | 01/12/2011 | Juan Carlos Henao | Presenta Salvamento de Voto de Gabriel Eduardo | ;)
Mendoza Martelo, pues se determina que no existen
elementos que permitan indicar que la discriminacion
en razdn a la orientacion social.
Luis Emesto Varaas Unién Marital de Hecho entre parejas del mismo sexo.
T-3066688 T-717 22/09/2011 Silva g Revoca fallo de primera instancia y tutela los derechos
a la personalidad juridica y al debido proceso.
Elimina los criterios de seleccion de donantes basados
T-3.277.032 T-28 26/03/2012 Jorge Ignacio Pretelt en la orientacion sexual. Revoca fallo' dg primera 2012
Chaljub instancia y ampara los derechos a la no discriminacion
y al libre desarrollo de la personalidad.
. . Orientacién Sexual y cambio de nombre. Se revoca el
T-5.196.402 T-077 | 220202006 | JOr9e IvanPalacio gy, Vhe brimera instancia y se tutelan los derechos ala | 2015
Palacio o AT
personalidad juridica e intimidad.
) ) Cristina Pardo Derecho a la no discriminacion a portadores de VIH y
T-7.248.85 T-376 20/08/2019 Schlesinger pertenecientes a la comunidad LGBTI 2019

Nota: Elaboracion propia

Desde una perspectiva del Derecho Comparado, el magistrado José Roberto Herrera, al
Aclarar su voto en la Sentencia C-071 de 2015, describié que la adopcion para parejas
homoparentales surgié desde el poder legislativo, en los siguientes paises: Holanda
(2001), Noruega (2002), Suecia (2003), Espafia (2005). A diferencia de Brasil y Sudafrica
que se realizo a traves del poder judicial, siendo posteriormente refrendado por el congreso
y el parlamento, respectivamente. Enfatizando que “no todos los paises han acogido la
posibilidad de la adopcion homo parental integral, algunos como Alemania, solo la
permiten, como actualmente Colombia, Unicamente cuando la adopcién por parejas
homosexuales se permite tratandose de la pareja del mismo sexo del padre o madre
biologico del adoptado” (Sentencia C-071, 2015).

Pongamos por caso, el Tribunal Constitucional de Peru con la Sentencias N.° 0139-2013
y N.° 001-2018, quién reconocio el derecho a la propia identidad de genero y ordeno el
proceso de rectificacion del sexo en los documentos de identidad, a través de un

procedimiento sumario, cuando constitucionalmente el sexo era un elemento inmutable.
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Sea otro ejemplo, la Corte Suprema de Argentina que conforme con la Sentencia 2036 del
21 de noviembre de 2006, concedié personeria juridica a la Asociacion de Lucha por la
Identidad Travesti - Transexual, cuando anteriormente se habia negado el reconocimiento

a una comunidad homosexual.

Asimismo, el Tribunal Constitucional espafiol con la Sentencia 198 de fecha 6 de
noviembre de 2012%°, con ponencia del magistrado Pablo Pérez, aval6 el matrimonio
homosexual, desde una interpretacion evolutiva, entendiendo a la Constitucion como un
arbol vivo, debido a que el texto fundamental se debe leer “a la luz de los problemas
contemporancos y de las exigencias de la sociedad actual” (Sentencia 198, 2012).
Argumenta el Alto Tribunal, que el matrimonio heterosexual no es el unico
constitucionalmente legitimo, pues el articulo 32 constitucional se debe interpretar de la
siguiente manera: “el hombre y la mujer tienen derecho a contraer matrimonio con plena
igualdad juridica” (Sentencia 198, 2012), maxime si se tiene en cuenta que el matrimonio
en la Constitucion es una institucion, pues también es un derecho constitucional. De igual

manera, da viabilidad a la adopcidn para familias del mismo sexo:

Se recuerda que la Constitucion es un arbol vivo que a través de una interpretacion
evolutiva se acomoda a las realidades de la vida moderna como medio para asegurar su
propia relevancia y legitimidad (...) Aunque la diccion literal del precepto no se refiere al
sexo de los adoptantes, en la practica hace posible que los hijos adoptados por
un Gnico progenitor, homo o heterosexual, puedan ser posteriormente adoptados también
por su conyuge, dandose cabida a la regularizacion de familias homoparentales, ya
existentes o futuras, a través de la adopcién de los hijos comunes por parte del conyuge
que no hubiera podido adoptar previamente a esos hijos. Por tanto, esta nueva redaccion
permite la adopcién conjunta y simultanea por parte de todas las parejas casadas
independientemente del sexo de los conyuges (...) debemos recordar que matrimonio y
familia son dos bienes constitucionales diferentes, que encuentran cabida en preceptos
distintos de la Constitucion por voluntad expresa del constituyente, de modo que el texto

constitucional no hace depender exclusivamente el concepto constitucional de familia a la

80 |_a Sentencia 198 de 2012, estudi6 el recurso de inconstitucionalidad de la Ley 13 del 2 de julio de 2005, regul6 el
matrimonio entre personas del mismo sexo, modificando el Cddigo Civil.
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que tiene su origen en el matrimonio (...) ni tampoco la limita a las relaciones con
descendencia (Sentencia 198, 2012).

Vale la pena destacar, que Espafia fue el tercer pais del mundo en permitir legislativamente
el matrimonio homosexual. Como voto particular (Salvamento de voto, Sentencia 198,
2012) estd el del magistrado espafiol Ramén Rodriguez, quien considerd que la
interpretacion evolutiva para regular el matrimonio entre personas del mismo sexo, debio

ser una cuestion estatal, y no como fue interpretada por el Alto Tribunal:

Realiza una verdadera filigrana para eludir hablar de sexo al definir el matrimonio, con lo
que, a primera vista, éste podria constituirse entre un tio y un sobrino al prescindir
absolutamente del componente biol6gico (o antropoldgico, si se quiere) insito en el
matrimonio (...) no resulta indiferente que en lugar de tener un padre y una madre o solo
un padre o solo una madre, para sustituir la pérdida o abandono de los naturales, se
encuentre con que tiene dos padres y ninguna madre o dos madres y ningln padre o haya

gue convertir a una mujer en padre o a un hombre en madre (Sentencia 198, 2012).

En otro caso, el Tribunal Espafiol con la Sentencia 55 del 11 de marzo de 2013, anulo6 la
disposicion legal de obtener la pension en caso de que se hubieran tenido hijos comunes,
pues considerd, que tal requisito era discriminatorio e imposible de cumplir para las
parejas homosexuales. Finalmente, se quiere resaltar la Sentencia 836 del 15 de enero de
2014 del Tribunal Supremo de Espafia, la cual autoriz6 que un menor de edad quedara
registrado con dos madres en el Registro Civil, argumentando que existia una “distincion
entre realidad bioldgica y voluntad de las partes para reconocer el derecho de filiacion con
respecto a un hijo no bioldgico” (Sentencia 836, 2014), saliendose de la interpretacion
normativa. De acuerdo, a Barber (2014) la argumentacién del fallo, realizé una novedosa
al interés del menor, “‘el curso de la accion ejercitada no escapa a la ponderacién o ajuste
gue debe realizarse conforme a aquél’, representando al tiempo ‘un control o contrapeso
para adverar el alcance del consentimiento prestado por la conviviente de la madre
bioldgica’ (Barber, 2014, p. 100).
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3.3.2. Derechos reproductivos

Segun nuestro punto de vista, la Corte Constitucional ha reconocido el derecho de
Reproduccién - asistido, -derecho-, que no se encuentra literal ni explicitamente en el
texto constitucional, aduciendo que estd implicito en los derechos fundamentales a la vida
digna, igualdad, libre desarrollo de la personalidad, salud y a la vida privada. Para ello, en
primer lugar, se identificara las posiciones del Alto Tribunal frente al reconocimiento o
no del derecho a la reproduccion mediante la fecundacion in vitro y en segundo lugar, se

realizara una breve descripcion desde el Derecho Comparado.

Para iniciar, la Corte Constitucional en Sentencia T-528 del 18 de julio de 2014, resalta
que la Organizacion Mundial de la Salud ha considerado a la infertilidad como una
enfermedad y por tanto, se debe suministrar su tratamiento. Sin embargo, Salazar (2015)
aduce gque en Colombia se negaba al afiliado del Sistema de Seguridad Social su acceso,

pese a contar la mas avanzada teconologia en reproduccién asisitida:

La Comisién Reguladora de Salud delimita los servicios a los cuales tienen derecho de
acceder los colombianos sin importar el régimen al cual pertenezcan, es decir, se encarga
de definir y actualizar puntualmente todo lo referente al Plan Obligatorio de Salud. De
conformidad a lo anterior, la Resolucién 5521 del 27 de diciembre de 2013 emitida por
dicha Comision excluy6 del Plan Obligatorio de Salud aquellos procedimientos que no se
encuentren encaminados a proporcionar un diagndstico, tratamiento o recuperacién de una
enfermedad. En el numeral cuarto de las exclusiones especificas del Plan Obligatorio de
Salud, se determind que el tratamiento para la infertilidad no seria financiado por la
Unidad de Pago por Capitacion (UPC), es decir, que el sistema de seguridad social no
tendrad la obligacion de suministrar el procedimiento adecuado para contrarrestar los
efectos de esta enfermad y por tanto cualquier método de reproduccion asistida debia ser
sufragado de forma particular, como es el caso de la ‘fecundacién In Vitro’ (Salazar, 2015,
p. 50).

Ahora bien, en relacion con el reconocimiento del derecho reproductivo mediante la

fecundacion in vitro, la Corte Constitucional ha adoptado diferentes posturas en el tiempo,
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iniciando con la negativa del procedimiento, posteriormente accedio al él bajo unos
presupuestos especificos y con posterioridad ordend su practica y regulacion con base a
la legislacion internacional. Como resultado de lo anterior, tenemos las Sentencias T-946
de 20028 y T-752 de 2007 con ponencia de la magistrada Clara Inés Vargas; T-512 de
de 2003 con ponencia del magistrado Eduardo Montealegre Lynett; T-424 de 2009 con
ponencia del magistrado Jorge Ignacio Pretelt; T-633 de 2010 con ponencia de Maria
Victoria Calle®?; T-550 de 2010 con ponencia de Humberto Antonio Sierra 'y T-009 de
2014 con ponencia de Nilson Pinilla Pinilla, las cuales hacen parte del grupo que
estableci6 la improcedencia de incluir el tratamiento de fecundacion in vitro en el Plan
Obligatorio de Salud® y determinaron que la Constitucion Politica no consagré garantizar

el derecho de reproduccidn, por ende, el Estado no esta obligado a garantizarlo:

a) En los casos en los cuales la causa de la solicitud de atencion médica es la infertilidad
misma, la Corte Constitucional ha negado la procedencia de la tutela, con los siguientes
argumentos: son fundamentales los derechos contenidos en el capitulo | del titulo Il de la
Constitucion; que el derecho a la salud esta consagrado en el capitulo 1l del titulo 11 de la
Cartay, por lo mismo, no es fundamental; que, por otra parte, la salud es per se un derecho
prestacional y, por lo tanto, no pude ser calificado como fundamental; que los derechos

prestacionales Unicamente se protegen mediante tutela cuando, por conexidad, se viola un

81 |_a Corte Constitucional en Sentencia T-946 de 2002, revoca la sentencia de Segunda Instancia la cual habia amparado
el derecho. Se niega el tratamiento, se aduce que es imposible ampliar la cobertura del Plan Obligatoria de Salud y el
tutelante no tiene en riesgo el derecho a la salud y que si bien la Constitucion Politica dispone proteccion del Estado
para la mujer en el embarazo y el parto “ese deber de asistencia y protecciéon opera siempre que la procreacion sea
posible y sélo impone el deber de no obstruir o limitar el derecho de la mujer a procrear”, es decir la conformacion del
nacleo familiar, no es una obligacién que deba garantizar el Estado a través de los Planes Obligatorios de Salud
(Sentencia T-946, 2002).

82 |_a Corte Constitucional con Sentencia T-633 de 2010, revocd las decisiones de segunda instancia que habian tutelado
el derecho a la reproduccion, pues considerd el Alto Tribunal que se incurrié en un error al considerar que las EPS
habian iniciado los tratamientos de fertilidad a los accionantes (Sentencia T-633, 2010).

8 En el literal c) del articulo 18 de la Resolucion 5261 de 1994 del Ministerio de Salud, se establece que los tratamientos
para la infertilidad se encuentran excluidos del Plan Obligatorio de Salud del Régimen Contributivo: “Articulo 18. DE
Las exclusiones y limitaciones del Plan Obligatorio de Salud: En concordancia con lo expuesto en articulos anteriores
y para poder dar cumplimiento a los principios de universalidad, equidad y eficiencia enunciados en la Ley 100 de 1993,
el plan obligatorio de salud tendrd exclusiones y limitaciones que en general seran todas aquellas actividades,
procedimientos, intervenciones y guias de atencion integral que no tengan por objeto contribuir al diagndstico,
tratamiento y rehabilitacion de la enfermedad; aquellos que sean considerados como cosméticos, estéticos o suntuarios,
y aquellos que expresamente se definan por el Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud, incluyendo los que se
describen a continuacion: (...) C. Tratamientos para la infertilidad” (Resolucién 5261, 1994, art. 18). Afirma la Corte
Constitucional en Sentencia T-644 de 2010 que dicha exclusion se da para cumplir los principios de universalidad,
equidad y eficacia de la Ley 100 de 1993, “la exclusién encuentra su justificacion porque los tratamientos para la
esterilidad resultan ser muy costosos y, por regla general, no pueden ser asumidos por el sistema de seguridad social en
salud por cuanto afectarian el equilibrio financiero que lo rige” (Sentencia T-644, 2010).
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derecho fundamental; que el derecho a la salud Unica y exclusivamente se protege por via
de tutela cuando se viola el derecho fundamental a la vida; que, de conformidad con los
tratados de derechos humanos adoptados en el marco interamericano, al igual que el Pacto
Internacional de Derecho Econémicos, Sociales y Culturales, los derechos prestacionales
son de desarrollo progresivo, razon por la cual su prestacion efectiva se difiere a la
existencia de recursos; que la proteccion a la maternidad se extiende a las facultades
procreativas de la mujer, Gnicamente en el evento en que, de manera natural, sea apta para
gestar; y, finalmente, dado que el no tratamiento de la infertilidad no pone en peligro la
vida de la mujer, no se presenta violacion de derecho fundamental alguno (Sentencia T-
512, 2003).

A contrario sensu, se evidencia un cambio de postura de la Corte Constitucional con las
Sentencias T-226 del 23 de marzo de 2010 y T-644 del 19 de agosto de 2010, pues accedio
a través de la accién de tutela amparar el derecho de reproduccion, siempre y cuando se
cumplieran ciertas condiciones. En pocas palabras, la Sentencia T-226 de 2010, con
ponencia del magistrado Mauricio Gonzalez Cuervo, reconocié como derechos
humanos® y derechos constitucionales a los derechos reproductivos y autorizo
excepcionalmente el tratamiento de fertilidad, esto significa, que cre6 el derecho de
reproduccion asistido®®, ampliando la literalidad del texto constitucional. En esta
oportunidad, el Alto Tribunal, ademas analiz6 los antecedentes, en los cuales se habian

negado los procedimientos:

8 La ONU en su IV Conferencia Mundial realizada en 1991, definieron los derechos reproductivos como derechos
humanos: “los derechos reproductivos abarcan ciertos derechos humanos que ya estan reconocidos en las leyes
nacionales, en los documentos internacionales sobre derechos humanos y en otros documentos pertinentes de las
Naciones Unidas aprobados por consenso. Esos derechos se basan en el reconocimiento del derecho basico de todas las
parejas e individuos a decir libre y responsablemente el nimero de hijos, el espaciamiento de los nacimientos y el
intervalo entre éstos y a disponer de la informacién y de los medios para ello y el derecho a alcanzar el nivel mas elevado
de salud sexual y reproductiva. También incluye su derecho a adoptar decisiones relativas a la reproduccion sin sufrir
discriminacion, coacciones ni violencia, de conformidad con lo establecido en los documentos de derechos humanos”
(ONU, 1994).

8 Corte Constitucional, Sentencia T-226 (2010), expone: “Como se puede observar, en los anteriores precedentes, se
ordend el tratamiento médico solicitado — ninguno de ellos fertilizacién in Vitro- porque atacaban la causa de la
infertilidad de las mujeres solicitantes. En los casos bajo estudio, los dictdmenes médicos no buscan abordar la causa de
la infertilidad, posiblemente por imposibilidad de hacerlo, sino llegar a un proceso de fertilizacion a través de medios
externos, es decir a través de la fertilizacion in Vitro. 5.2.4. En otras palabras, la proteccion excepcional que ha otorgado
la Corte Constitucional en la realizacion de un tratamiento de fertilidad, tiene como objeto esencial sanear o curar la
causa que produce la infertilidad o al menos intentar hacerlo; por cuanto lo que se ataca es la enfermedad que afecta la
salud, la vida o la integridad fisica de la mujer; eventos estos en los cuales se ha concedido el amparo. Por el contrario,
el antecedente jurisprudencial indica que cuando lo que se pretende es producir la fertilidad de manera externa la
proteccion solicitada ha sido negada” (Sentencia T-226, 2010).
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La Corte Constitucional® ha indicado que la accién de tutela no procede para solicitar
tratamiento de fertilidad, por cuanto estos se encuentran excluidos del POS y ademas por
cuanto no conforman una obligacién a cargo del Estado (1) el alto costo de este tipo de
tratamientos supone una disminucion en el cubrimiento de otras prestaciones
prioritarias®’; (2) el derecho a la maternidad en la constitucion implica un deber de
abstencion del estado de intervenir en la decisiones relativas a la procreacién y unas
obligaciones positivas, como la proteccion de la mujer embarazada o la estabilidad laboral
reforzada, que no incluyen el deber de suministrar tratamientos que permitan la
procreacion® (3) la exclusion del POS de los tratamientos de fertilidad es un ejercicio
legitimo de la libertad de configuracion normativa® (Sentencia, T-226, 2010).

Al mismo tiempo, la Sentencia T-644 de 2010, con ponencia del magistrado Luis Ernesto
Vargas, revoco las decisiones de los jueces de instancia y ordend dar continuidad al
tratamiento de fertilizacion in vitro iniciado por la IPS y requerido por la accionante,
incluyendo los examenes diagndsticos y los medicamentos necesarios para llevar a feliz
término la implantacion del embrion en el Gtero®. Finalmente, la Sentencia T-968 de
2009, con ponencia de la magistrada Maria Victoria Calle, confirma el fallo de la Sala
Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia y fija los pardmetros que debe tener en

cuenta el legislador, para regular las técnicas de reproduccion humana asistida.

El tercer momento de los derechos reproductivos, lo resaltamos con la Sentencia T-274
del 12 de mayo de 2015, con ponencia del magistrado Jorge Ivan Palacio Palacio, pues,

8 Sentencia T-870 de 2008.
87 Sentencia T-946 de 2007.
88 Sentencia T-1104 de 2000.
89 Sentencia T-752 de 2007.

9 Corte Constitucional, Sentencia T-644 (2010), expone: “Para la Corte, no cabe duda que esa falta de autorizacion de
los medicamentos desconocid el principio de integralidad que rige la prestacion de los servicios de salud, pues la entidad
responsable -entiéndase Cosmitet Ltda- si bien autorizé una parte del tratamiento denominado fertilizacion in vitro con
o6vulo donado, fracciono, separd y suspendio abruptamente el procedimiento obligando a la actora a asumir de su escaso
peculio, las medicinas que requeria con necesidad, segun lo informd el galeno tratante del Centro Fecundar. De esta
forma, el tratamiento contra la infertilidad que fue iniciado, autorizado y asumido con el beneplacito de Cosmitet Ltda.,
al ser interrumpido subitamente, viol6 el principio de continuidad en la prestacion del servicio y trajo como consecuencia
directa que el 10 de octubre de 2009, se identificara la muerte del embrién implantado y que la actora tuviera que
someterse a un legrado, ello sin contar las nefastas implicaciones psicoldgicas y familiares que acarreé el suceso”
(Sentencia T-644, 2010).
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por primera vez ordeno la practica del tratamiento® y resolvid el problema de si se vulnera
0 no los derechos a la igualdad, al libre desarrollo de la personalidad®®, por negarse la
autorizacion de tratamiento de fertilizacion in vitro, como Unica posibilidad de procrear

de manera bioldgica y por no contemplarse, en el Plan Obligatorio de Salud:

En definitiva, la jurisprudencia de la Corte Constitucional y distintos pronunciamientos
de organismos internacionales han sefialado que el ejercicio de los derechos reproductivos
supone el reconocimiento, el respeto y la garantia de la facultad que tienen las personas
de decidir libremente sobre la posibilidad de procrear o no, cudndo y con qué frecuencia,
asi como la libertad de decidir responsablemente el nimero de hijos. La injerencia
injustificada sobre este tipo de decisiones trae consigo la limitacion en el ejercicio de otros
derechos fundamentales como la libertad y la autodeterminacion, el libre desarrollo de la
personalidad, la intimidad personal y familiar y el derecho a conformar una familia
(Sentencia T-274, 2015).

Al mismo tiempo, encontramos en este grupo, la Sentencia SU-074 de 2020%, la cual
concluye, que al no completarse el papel del legislador con la promulgacién de la Ley

1953 de 2019%, le corresponde a ella asumirlo:

91 Siguiendo en ese orden, el Alto Tribunal con la Sentencia T-306 del 15 de junio de 2016, con ponencia del magistrado
Gabriel Eduardo Mendoza, ampar6 los derechos fundamentales a conformar una familia, al libre desarrollo de la
personalidad y a la igualdad, al ordenar a la EPS conceder el tratamiento de inmunoterapia con leucocitos paternos.

92 De la misma manera, el alto Tribunal indicé que si bien es cierto, no es viable conceder el tratamiento de reproduccion,
no significa que no se pueda lograr su inclusion, “segun lo ha reconocido la propia Organizacion de la Salud, que si
atenta contra el derecho a la igualdad, entendido desde tres perspectivas diferentes (discriminacion indirecta en relacion
con el género, con la condicidn de discapacidad y con la capacidad econdmica)” (Sentencia T-274, 2015).

93 La Corporacion indica que en circunstancias excepcionales, en las cuales se vean vulnerados o amenazados derechos
fundamentales, se financiara parcialmente los tratamientos de reproduccion: “posibilidad de financiar la totalidad de los
tratamientos de reproduccién humana asistida de alta complejidad (fertilizacion in vitro), incluso para aquellas personas
o0 parejas con infertilidad que tienen la capacidad econdmica para sufragarlos implica, en estos momentos, un riesgo
para la viabilidad del Sistema General de Seguridad Social en Salud y para la garantia de los principios de solidaridad,
universalidad, eficiencia y sostenibilidad financiera del sistema. Por tanto, se requiere la intervencion del juez
constitucional con el objetivo de asegurar la vigencia de dichos mandatos” (Sentencia SU-074, 2020).

% EI Gobierno Nacional, expidié la Ley 1953 de 2019, en la cual se establece una politica ptblica de prevencion de
infertilidad y tratamientos dentro de los parametros de salud, y ordena al Ministerio de Salud y Prosperidad Social
reglamentar el tema, -reglamentacion- que a la fecha de hoy no se ha emitido. El articulo 1 de la Ley 1953 de 2019,
dispone: “La presente ley tiene como objeto establecer los lineamientos para el desarrollo de la politica pdblica de
prevencion de la infertilidad y su tratamiento dentro de los parametros de salud reproductiva”. En el articulo 4 se
conmina al Ministerio de Salud y Proteccion Social a reglamentar el acceso a los tratamientos de infertilidad mediante
técnicas de reproduccidon humana asistida o Terapias de Reproduccion Asistida (TRA), cumpliendo con los siguientes
criterios: “1. Determinacion de Requisitos. Requisitos como edad, condicion de salud de la pareja infértil, nimeros de
ciclos de baja o alta complejidad que deban realizarse conforme a la pertinencia médica y condicidn de salud, capacidad
econdmica de la pareja o nivel de Sisbén, frecuencia, tipo de infertilidad. 2. Definicion de mecanismos de proteccion
individual para garantizar las necesidades en salud y la finalidad del servicio, y definicion de la infraestructura técnica
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Corresponde a esta Corporacion, en su rol de juez constitucional, garantizar la efectividad
de los derechos fundamentales. En el presente caso, ello implica dotar de contenido las
categorias que el Legislador definid para el acceso a tratamientos de reproduccion asistida
de manera provisional, esto es, hasta que el Gobierno Nacional expida el acto
administrativo correspondiente. 157. En este orden de ideas, para la Sala es claro que la
regulacién de las condiciones de acceso a los tratamientos de reproduccién asistida debe
ser dictada por el Ministerio de Salud. Sin embargo, en el presente caso, corresponde a la
Corte dictar algunos lineamientos provisionales que desarrollen los requisitos previstos
por el Legislador mientras se expide la reglamentacion respectiva por el 6rgano
competentes (Sentencia SU-074, 2020).

Igualmente, en la aclaracion de voto de la magistrada Cristina Pardo Schlesinger
(Sentencia T-316 del 2 de agosto de 2018)%°, ya se habia hecho referencia a la
imposibilidad que tiene el Alto Tribunal de inmiscuirse en politicas publicas, a causa de

la ausencia del legislador en este tema®®:

De la préctica de la fertilizacién in vitro, se desprenden consecuencias juridicas que
basicamente configuran una laguna legislativa en Colombia. El legislador estatutario no
ha regulado cuestiones como: i) la donacion de 6vulos; ii) la congelacién de embriones
sobrantes; iii) la filiacion legal que resulta de la utilizacién de embriones después de la
muerte de los padres; iv) la inexistencia de limitaciones o protocolos para la implantacién
de dvulos fecundados en vientres distintos de las madres biolégicas, lo que es conocido
también como ‘maternidad subrogada’ o ‘maternidad sustituta’; v) lo relativo al registro
de la identidad de los donantes de espermatozoides u Ovulos; vi) el ndmero de
descendientes de cada donante; vii) la obligatoriedad en que estarian las entidades

promotoras de salud de conseguir évulos cuando quien solicita la fecundacién in vitro no

requerida para la prestacion del servicio. 3. Los demas que se consideren necesarios para la aplicacion de la ley, en el
marco del interés general y la politica publica” (Ley 1953, 2019).

% La Corporacién no accedio al derecho, pues considerd que las certificaciones emitidas por Profamilia no eran los
conceptos médicos idéneos, para establecer que la fecundacion conjuraria los efectos de salud secundarios que tenia la
accionante, de conformidad con la Resolucion N.° 3591 de 2016, por medio de la cual se establece el procedimiento de
acceso, reporte de prescripcion, suministro, verificacion, control, pago y andlisis de la informacion de servicios y
tecnologias en salud no cubiertas por el Plan de Beneficios en Salud con cargo a la UPC (Sentencia T-316, 2018).

% En la misma sentencia, encontramos la Aclaracion de voto del magistrado, Alberto Rojas Rios, en el que se indica
que la Corte Constitucional debié solicitar a la junta médica de la EPS el concepto médico, en el que se indicara que los
padecimientos de salud de la accionante disminuirian con la fecundacion y asi luego proceder al amparo a los derechos
fundamentales a la salud y a la dignidad humana (Sentencia T-316, 2018).
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los produce; vy, la posibilidad de comercio de dvulos, entre otras. Incluso, no hay una

respuesta legal frente a un cambio de paradigma en la reproduccion humana a través de la

actividad de transferencia de genes. En esa medida, expedir 6rdenes que lleguen a tener

alcance general, por via de accién de tutela, y que estas a su vez modifiquen la politica

publica sin que esta haya sido discutida por el legislador estatutario de forma abierta y

democratica, implica decidir por anticipado, asuntos que conciernen al Congreso de la

Republica por las consecuencias juridicas que conllevan (Sentencia T-316, 2018).

Por otra parte, Bonilla y Manosalva (2019) expusieron que el derecho de reproduccién

humana, ha tratado de ser reglamentado en Colombia por el legislador, pero “que por ser

un tema algido y de gran ideologia frente a las creencias que puedan concebir algunos

parlamentarios, eso ha ocurrido que no prospere y que al final de cada legislatura se

termine archivando” (Bonilla y Manosalva, 2019, p. 26). Para ello, se relacionan los

proyectos legislativos presentados, que no fueron aprobados:

Tabla 8. Proyectos de ley sobre derecho de reproduccién

No. PROYECTO DE
LEY

FECHA

NOMBRE PROYECTO

ORIGEN

ESTADO

Proyecto de Ley No.47

1998

Por el cual se dictan normas referentes a la
aplicacion de los métodos cientificos de
procreacion asistida, se modifican algunos
articulos del Cadigo Civil y Penal y se
dictan otras disposiciones.

Senado

Archivado

Proyecto de Ley 45

2000

Por la cual se dictan normas referentes a la
aplicacion de los métodos de procreacion
humana asistida, sobre el genoma humano
de nuestra diversidad étnica, se modifican
algunos articulos del Cdédigo Civil y se
dictan otras disposiciones.

Senado

Archivado

Proyecto de Ley 029

2003

Por el cual se modifica el ordenamiento
civil  regulando lo  referente a
procedimientos y técnicas de procreacion
humana asistida y se dictan otras
disposiciones.

Cémara

Archivado

Proyecto de Ley 100

2003

Por medio de la cual se reglamenta la
inseminacion artificial en la legislacion
colombiana y se dictan otras disposiciones.

Céamara

Archivado

Proyecto de Ley 64

2005

Por medio de la cual se permite el aborto en
Colombia cuando el embarazo sea resultado
de una conducta constitutiva de acceso
carnal o acto sexual sin consentimiento,
abusivo, de inseminacion artificial o
transferencia de Ovulo fecundado no
consentidas.

Céamara

Archivado
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Por la cual se reconoce la infertilidad como
una enfermedad, se autoriza su inclusién en
el Plan Obligatorio de Salud y se dictan
otras disposiciones.

Proyecto de Ley 107 2009 Camara Archivado

Por medio del cual se reconoce la
infertilidad como enfermedad y se
Proyecto de Ley 109 2013 establecen criterios para su cobertura Camara Archivado
médico asistencial por parte del Sistema de
Salud del Estado.

Por medio del cual se reconoce la
infertilidad como una enfermedad, se
autoriza su inclusion en el Plan de
Beneficios y se dictan otras disposiciones.

Proyecto de Ley 082 2015 Camara Ley

Nota: Bonilla, B. E. & Manosalva, C. (2019). Regulacion de la fecundacion in vitro en Colombia y en el derecho comparado [tesis
de especializacién, Universidad Libre]. Repositorio Institucional. https://repository.unilibre.edu.co/handle/10901/15690

En conclusidn, se puede colegir que los derechos reproductivos a través de la fecundacion
in vitro, no se encuentran de manera literal en el texto de la Constitucién Politica de 1991,
pues su creador ha sido la Corte Constitucional, ante la pasividad del pueblo y el legislador

sobre la materia.

Por otro lado, desde el Derecho Comparado se puede observar el atraso legislativo en
nuestro pais. Con esto queremos decir, que la misma Corte Constitucional en la Sentencia
T-528 de 2014, con ponencia de la magistrada Maria Victoria Calle®’, exhorta al Gobierno
Nacional iniciar una politica publica abierta que incluya la posibilidad de ampliar la
cobertura del Plan Obligatorio de Salud, con base en una descripcion del desarrollo del
tema desde el derecho comparado. Pues arguye, que cinco paises de la region, “con una
situacion econdmica, social y politica similares de Colombia, han avanzado en la
regulacion de las técnicas y los tratamientos de reproduccién humana asistida en su
inclusion en el sistema publico de salud o en los seguros sociales” (Sentencia T-528,
2014):

4.1.1. En Brasil, el Ministerio de Salud mediante la Portaria (Ordenanza) N.° 3149 del
veintiocho (28) de diciembre de dos mil doce (2012), destind recursos financieros a los

establecimientos de salud que realizan procedimientos de atencién a la reproduccion

97 La Corte Constitucional concluye que la EPS no vulnerd los derechos fundamentales a la igualdad, salud, a la familia
pues el tratamiento se encuentra excluido del POS, sin embarg6, amparé el derecho a la informacion y ordend un
acompafiamiento a su salud (Sentencia T-528, 2014).
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humana asistida, en el ambito del sistema tnico de salud (Sistema Unico de Satde - SUS),
incluyendo la fertilizacion in vitro y/o la inyeccidén intracitoplasmatica de
espermatozoides, bajo las siguientes consideraciones: (...) 4.1.2. En Argentina, el Senado
y la Camara de Diputados de la Nacidn sanciond el cinco (5) de junio de dos mil trece
(2013) la Ley 26.862, cuyo objeto es garantizar el acceso integral a los procedimientos y
técnicas médico-asistenciales de reproduccion médicamente asistida. Dicha norma
incluye en el Programa Médico Obligatorio (PMO) los procedimientos y las técnicas que
la Organizacion Mundial de la Salud define como de reproduccion médicamente asistida,
entre ellos, la induccion de ovulacion; la estimulacion ovérica controlada; el
desencadenamiento de la ovulacion; las técnicas de reproduccion asistida (TRA), y la
inseminacion intrauterina, intracervical o intravaginal, con gametos del conyuge, pareja
conviviente o no, o de un donante (...) 4.1.3. En Uruguay, el poder legislativo mediante
la Ley N.° 19.167 del doce (12) de noviembre de dos mil trece (2013), regul6 las técnicas
de reproduccion humana asistida acreditadas cientificamente, asi como los requisitos que

deben cumplir las instituciones publicas y privadas que las realizan.

4.1.4. En Chile también se viene avanzando en el tema del acceso a las técnicas de
reproduccion asistida (TRA). Recientemente se aprobd la ley de reproduccién asistida,
después de un largo proceso de acercamiento y sensibilizacion del tema. La Ministra de
Salud preciso que se aplicara por etapas “debido al alto costo que implicara para el Estado.
En una primera instancia las instituciones del Sistema Nacional Integrado de Salud (SNIS)
deberan ofrecer las técnicas de baja complejidad (inseminacidn artificial y medicacién
para relaciones sexuales programadas) y solo en algunas excepciones brindaran las de alta
complejidad (esencialmente, fertilizacion in vitro)”. 4.1.5. En México, hasta el momento
no se ha regulado el derecho a la planificacion familiar en el aspecto referente a la
fertilizacién como una prestacion publica a cargo del erario popular, pues aln esta en la
fase de discusion la reglamentacion general de la materia, que incluye lo relativo a los

métodos de reproduccion asistida (Sentencia T-528, 2014).

Ponemos como ejemplo a Espafia, que con la Ley 35 del 22 de noviembre de 1988, se
estipularon las primeras técnicas sobre reproduccion asistida y con la Ley 14 del 26 de
mayo de 2006 se avanzo sobre el tema, se amplio el concepto de familia® y se

%8 Se indica en Ley 14 de 2006 “La Reproduccion asistida: tipos, precio y Seguridad Social” por la doctora Blanca
Paraiso, que los “nuevos métodos disponibles y la aparicion de modelos de familia alternativos al tradicional han hecho
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establecieron algunos referentes para regular la materia, como los siguientes: concibe un
amplio concepto de reproduccion asistida, puesto que les permite acceder a esos grandes
avances cientificos por medio de la tecnologia, a todo tipo de mujer que en realidad desee
realizar el procedimiento; técnicas de reproduccion humana para la prevencion y
tratamiento de enfermedades de origen genético, debidamente autorizadas y prohibe la
clonacién con fines reproductivos. Segun el estudio de Bonilla y Manosalva (2019) con
la Ley 14 de 2006, se reglamento el derecho a la reproduccion. Asi mismo, en Espafia la
reproduccion asistida estd contemplada tanto para parejas heterosexuales, parejas
leshianas y mujeres solteras y se encuentra cubierta por la Seguridad Social, siempre y
cuando, se cumplan ciertos requisitos®®, diferentes a los referenciados anteriormente por

la Corte Constitucional colombiana.

Como segundo caso, traemos a Costa Rical®, puesto que, hasta el afio pasado el Gobierno
y la Corte Constitucional se pronunciaron a favor de los derechos reproductivos a través
de la fecundacion in vitro, para las parejas heterosexuales y madres solteras. En pocas
palabras, es solo hasta el 19 de abril de 2020 que nace la primera bebe en Costa Rica en
el Hospital Nacional de las Mujeres Adolfo Carit Evaa, unidad adaptada por la Caja
Costarricense de Seguro Social, para llevar a cabo estos procedimientos, resaltando,

ademas, que los costos fueron asumidos por el Estado'®*.

que la sociedad se replantee el concepto de familia. Esta ya no esta necesariamente compuesta por un padre, una madre
y uno o varios hijos. Asimismo, tampoco tiene por qué existir una relacioén de parentesco, como ocurre cuando un hijo
ha sido adoptado, fruto de la donacion de 6vulos y semen o de la adopcion de embriones” (Ley 14, 2006).

% Se indica en el articulo titulado Reproduccion asistida en la seguridad Social espafiola por la doctora Laura Garcia de
Miguel, las siguientes condiciones para acceder al tratamiento y ademas sin ningln costo: Tener mas de 18 afios y plena
capacidad de obrar; La mujer no puede ser mayor de 40 afios; el hombre no puede ser mayor de 55 afios; la mujer soltera
no debe tener hijos previos. En el caso de las parejas, no deben tener hijos previos en comin, a no ser que tengan algun
nifio con alguna enfermedad crénica grave; la mujer y/o el hombre no debe haberse realizado ningln tipo de
esterilizacion voluntaria permanente, como la ligadura de trompas o la vasectomia, respectivamente; no tener embriones
congelados en cualquier centro; el indice de masa corporal de la mujer debe ser mayor de 19 y menor de 32. Estos
requisitos pueden variar ligeramente en funcion de cada Comunidad Autdnoma, pero normalmente son los estipulados
hoy en dia en la gran mayoria de hospitales. También se aclara que las mujeres solteras y parejas leshianas, pueden
iniciar el tratamiento solamente en ciertas comunidades auténomas (Garcia de Miguel, L., 2019, p. 1)

100 Costa Rica fue el primer pais que prohibié la Fecundacion In Vitro, pero la CIDH con sentencia del 28 de noviembre
de 2012, ordeno al Estado regular el tema, pues se consider6 que la infertilidad es una enfermedad y este debia incluirse
paulatinamente los tratamientos por la Caja Costarricense de Seguro Social. Por esta razon, con Decreto N.°39210 del
10 de septiembre de 2015 MP-S se autoriz6 la realizacion de la técnica de infertilidad. EI 1 de julio de 2019 la CIDH
realiza una inspeccion y el 17 de julio de 2019 se realiza la inauguracion del servicio (Solis Ramirez, 2019, p. 1).

101 Tomado del articulo titulado “Nacié Isabel Lucia, primera bebé fecunda por técnica ‘in vitro” en la CCSS” emitido
por la presidencia de Costa Rica: “La unidad posee 2000 metros cuadrados de construccion y esta provista de
laboratorios de fecundacidn in vitro, embriologia, andrologia y de preservacion, asi como quiréfano y diversos recintos
de muy alta especialidad donde se realizan los procedimientos. La Unidad de Medicina Reproductiva de Alta


https://www.reproduccionasistida.org/donacion-de-embriones/
https://www.reproduccionasistida.org/ligadura-de-trompas/
https://www.reproduccionasistida.org/vasectomia/
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Finalmente, en Argentina con la Ley 26.862 del 5 de junio de 2013 y el Decreto 956 del
19 de julio de 2013, se reglamentd el acceso integral a los procedimientos y técnicas
médico asistenciales de reproduccion asistida, en donde se indica que prevalecen los
derechos de toda persona a la paternidad y maternidad y a formar una familia, en intima

conexion con el derecho a la salud:

Que la Ley N.° 26.862 se fundamenta en la intencion del legislador de ampliar derechos;
ello, en tiempos de cambios y de mas inclusion en el &mbito social y en el de la salud; en
el marco de una sociedad que evoluciona, aceptando la diferencia y la diversidad cultural
y, promoviendo de tal modo, una sociedad mas democratica y mas justa. Que la Ley N.°
26.862 establece que pueden acceder a las prestaciones de reproduccion médicamente
asistida todas las personas, mayores de edad, sin que se pueda introducir requisitos o
limitaciones que impliquen discriminacion o exclusion fundadas en la orientacion sexual
0 el estado civil de quienes peticionan por el derecho regulado. La cobertura prestacional
la deben brindar los establecimientos asistenciales de los TRES (3) subsectores de la salud:
publico, seguridad social (obras sociales) y privado (medicina prepaga) (Decreto N.° 956,
2013, p. 1).

De la misma manera, indica la considerativa del Decreto N.° 956 que la cobertura de dicha
reglamentacion por parte del Sistema de Salud Publico cubrira a todo “argentino y a todo
habitante que tenga residencia definitiva otorgada por autoridad competente y que no
posea otra cobertura de salud” (Decreto 956, 2013, p. 1), estipulando que una persona

podré acceder a un maximo de cuatro tratamientos de reproduccion.

3.3.3. Derechos del medio ambiente y de los animales

En cuanto a la creacion de derechos a la naturaleza, presentamos la Sentencia C-632 del
24 de agosto de 2011, con ponencia del magistrado Gabriel Eduardo Mendoza, donde se

analiza la demanda de inconstitucionalidad de los articulos 31 y 40 de la Ley 1333 de

Complejidad de la CCSS brinda un abordaje especializado para parejas 0 mujeres solas con infertilidad que pasaron por
el proceso de baja complejidad que ofrece la institucion y que implica la realizacion de diversos tratamientos incluyendo
la inseminacion artificial” (Presidencia de la Republica de Costa Rica, 2019, p. 1).
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2009192y a la vez expone: “la naturaleza no se concibe tinicamente como el ambiente y
entorno de los seres humanos, sino también como un sujeto con derechos propios, que,

como tal, deben ser protegidos y garantizados” (Sentencia C-632, 2011):

Aun cuando el reconocimiento que le hace el ordenamiento constitucional es el de un
derecho colectivo (C.P. art. 88), dados los efectos perturbadores y el riesgo que enfrenta
el medio ambiente, ‘que ocasionan dafios irreparables e inciden nefastamente en la
existencia de la humanidad’, la Corte ha sostenido que el mismo tiene también el caracter
de derecho fundamental por conexidad, ‘al resultar ligado indefectiblemente con los
derechos individuales a la vida y a la salud de las personas’. La relacién entre el derecho
a un ambiente sano y los derechos a la vida y a la salud, fue claramente explicada por la
Corte en una de sus primeras decisiones, la Sentencia T-092 de 1993, en la que hizo las
siguientes precisiones: ‘El derecho al medio ambiente no se puede desligar del derecho
alaviday ala salud de las personas’ (Sentencia C-632 de 2011).

Mas adelante, el magistrado Jorge Ivan Palacio en la Sentencia T-622 del 10 de noviembre
de 2016, conluy6 que debia protegerse el rio Atrato, tanto su cuenca y sus afluentes como
sujeto de derechos, bajo el precepto de Constitucion ecoldgica y la biodiversidad y los
enfoques antropocéntricos, bioculturales y biocéntricos. Teniendo en cuenta que la
naturaleza, es una “entidad sujeto de derechos a la proteccion, conservacion,
mantenimiento y restauracion a cargo del Estado y las comunidades étnicas™ (Sentencia
T-622, 2016).

En otras palabras, el Alto Tribunal le otorgd derechos a un rio como si fuera un ciudadano,
sin tener en cuenta que la literalidad de la Constitucién Politica de 1991, no lo consagra,
excediendo nuevamente su competencia de guardian y protector. Lo anterior no obsta,
para compartir, la proteccion constitucional conferida por la Corte Constitucional a la
naturaleza, pero se debe dar garantia al principio democréatico para la toma de decisiones
del orden constitucional. Asi pues, Molano y Murcia (2018) en su articulo Animales y

naturaleza como nuevos sujetos de derecho: un estudio de las decisiones judiciales méas

102 | ey 1333 de 2009, por medio del cual se establece el procedimiento sancionatorio ambiental y se dictan otras
disposiciones. La Corte Constitucional con la Sentencia C-632 de 2011 declar6 la exequibilidad de los cargos
presentados.
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relevantes en Colombia, critican la decision de la Corte Constitucional (Sentencia T-622,
2016), en los siguientes términos:

En cuanto a lo primero, la Corte pudo desarrollar un esquema de sentencias del estilo del
Estado de Cosas Inconstitucional, como lo ha hecho en otras ocasiones, frente a
fendmenos de violacion sistematica y masiva de derechos, estableciendo mandatos més
precisos para todas las autoridades y particulares concernidos. En cambio, prefirié un
esquema de construccion de Plan de Accion y monitoreo de la cuenca, que hoy en dia esta
a cargo de la Direccién de Gestion Integral del Recurso Hidrico del Ministerio del

Ambiente y Desarrollo sostenible (Molano y Murcia, 2018, p. 94).

Brevemente, se puede inferir que no se dié una argumentacion juridica, que autorizara la
creacion de derechos a la naturaleza, a nuestro parecer, se pensaria que son decisiones
subjetivas cubiertas con explicaciones morales y filos6ficas. Maxime si se tiene en cuenta,
lo expuesto por el magistrado ponente de la Sentencia T-622 de 2016, en la columna
judicial del diario El Espectador del 3 de diciembre de 2017: “cuando llegé a mi Despacho
la tutela, supe cual era mi camino a seguir. La naturaleza tiene derecho a que no la

contaminemos, no la destruyamos, y a que sea usada racionalmente” (EI Espectador, 2017,

p. 1).

Por el contrario, en relacién con la creacion de derechos para los animales, la Corte
Constitucional no los ha reconocido como sujetos de derecho, a diferencia como lo hizo
con la naturaleza. Situacién que resulta confusa, debido a que si se toma la interpretacion
de la Sentencia C-632 de 2011, tanto la naturaleza como los animales, podrian ser

sintientes.

Concretamente, en la Sentencia C-666 de 2010 se declaré exequible condicionalmente el
articulo 7 de la Ley 84 de 1989, al estudiar si las corridas de toros, rifias de gallos, coleo
y novilladas, podian ser consideradas como expresiones culturales. Por consiguiente,
realizd un analisis sobre la proteccién animal y las limitaciones que ésta puede tener y
determind que la proteccion ambiental y animal deben ser protegidas desde la nocién de
Constitucion ecoldgica, basado en el principio de la dignidad humana. Sin embargo,
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concluye que las actividades con animales son efectivamente expresiones culturales y, por
esta razdn, constituye una justificacion legitima para excepcionar el deber de proteccion

ambiental:

De manera que las relaciones entre personas y animales no simplemente estan reguladas
como un deber de proteccidn a los recursos naturales, sino que resultan concrecion y
desarrollo de un concepto fundacional del ordenamiento constitucional, por lo que la
libertad de configuracion que tiene el legislador debe desarrollarse con base en
fundamentos de dignidad humana en todas aquellas ocasiones en que decide sobre las
relaciones entre seres humanos y animales; asi mismo, en su juicio el juez de la
constitucionalidad se debe edificar la racionalidad de su decision sobre argumentos que
tomen en cuenta el concepto de dignidad inmanente y transversal a este tipo de relaciones.
Es ésta la raiz de la proteccion que la Constitucién de 1991 incorpora respecto de los
animales (Sentencia C-666, 2010).

En particular, se presenta otro ejemplo contradictorio, el diario El Tiempo indica que un
juzgado al resolver una accion de tutela, consider6 que los animales son seres sintientes
objeto de proteccion, por ende, orden6 que se le suministrara el medicamento, catalogado
como monopolio del Estado, a Clifor, un perro schnauzer que sufria ataques de epilepsia
(El Tiempo, 2020).

Siguiendo en ese orden, es importante destacar otro caso, resuelto en la Sentencia N.°
17001-22-13-000-2017-00468-02- AHC4806-2017 del 26 de julio de 2017 de la Corte
Suprema de Justicia, con ponencia del magistrado Tolosa Villabona, cuando en segunda
instancia, concedid la accion de habeas corpus a un 0so de anteojos, con el fin de que
regresara a su habitat natural. Pues, recordd el Alto Tribunal, que mediante la Ley 1774
de 2016, por medio de la cual se modifico el articulo 655 del Codigo Civil, se reconocio
la calidad de seres sintientes a los animales y se les consider6 como sujetos de derechos:
“son titulares de la prerrogativa a la libertad, asi sea, a vivir una vida natural y a tener un
desarrollo, con menor sufrimiento, con calidad de vida a su estatura y condicion”
(Sentencia N.° 2017-00468, 2017). Posteriormente, la Sala Laboral de la Corte Suprema
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de Justicia al resolver una tutela, fall6 a favor del zoolégico y revoco la decisidn sobre el

habeas corpus del 0so de anteojos.

Luego, la Corte Constitucional en Sentencia SU-016 del 23 de enero de 2020, con
ponencia del magistrado Luis Guillermo Guerrero Pérez, confirmé la decision de
revocatoria, al aducir que el habeas corpus no se puede conceder a un animal, sino a las
personas para prevenir detenciones injustas e ilegales. Haciendo énfasis en que los

animales, no son sujetos de derecho, sino objetos de proteccion constitucional.

La decisién de la Corte Suprema de Justicia del 26 de julio de 2017, fue criticada por el
doctor Carlos Contreras (2017), en su articulo titulado Habeas corpus a favor del oso
Chucho: esquizofrenia juridica en el pais del realismo méagico. Porque, estimé que el
magistrado baso su decision en argumentos antropocéntricos y ambientalistas, los cuales
“nada tienen que ver con el derecho animal” y se extralimitd al otorgarle un derecho
fundamental al oso de anteojos, pues esto, solo le “corresponderia, en cualquier caso, al

legislador y al poder constituyente” (Contreras, 2017, p. 1).

En definitiva, nos preguntamos, ¢el articulo de Carlos Contreras se hubiera elaborado y
publicado en el mismo sentido, si la decision la hubiese tomado la Corte Constitucional
con las mismas explicaciones del magistrado Tolosa Villabona, si ya en el afio 2016 le
habia reconocido derechos a un rio? creeriamos que no, de acuerdo a lo descrito en el
presente documento académico, pues la Corte Constitucional ocupa un lugar omnipotente

en el sistema de poder.

Para finalizar, desde la perspectiva del Derecho Comparado, Molano y Murcia (2018), en

su articulo, describen lo siguiente:

En el derecho internacional de los derechos humanos estan haciendo eco los desarrollos
nacionales ligados al reconocimiento de derechos relativos a ecosistemas como personas
(ordenanzas en EEUU); rios como personas (acuerdo en Nueva Zelanda); naturaleza como
sujeto de derecho (constitucion del Ecuador); seres diferentes a los humanos con

derechos (constitucion de Bolivia y normas concordantes); y el desarrollo jurisprudencial
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que refuerza la proteccion de ecosistemas y animales (como rios en India o primates en
EEUU y Argentina) (...) Por otra parte, para este estudio tendremos como fuentes
juridicas las sentencias producidas en Nueva Zelanda e India, que reconocieron personeria
juridica a un rio en el respectivo territorio, y las sentencias que resolvieron sobre la
protecciéon de la orangutana Sandra y, posteriormente, de la Chimpancé Cecilia en
Argentina (Molano y Murcia, 2018, pp. 83, 84).

Por otro lado, en Argentina, a Sandra la orangutana fue el primer animal declarado sujeto
de derechos en el mundo, de acuerdo al articulo de la Revista Semana de fecha 19 de
noviembre de 2019. Se declar6 al animal como un ser sintiente, otorgadndole derechos
fundamentales como el de la vida y la libertad, “compromiso de no afectarla fisica o
psicologicamente”. Indica el articulo “pasé de vivir en cautiverio durante 24 afios en un
zooldgico de Argentina, al santuario de simios méas grande de Estados Unidos, en el que

no solo tendra compafiia, sino podra ser feliz” (Revista Semana, 2019, p. 1).

3.3.4. Otros derechos

La Corte Constitucional en la Sentencia C-239 del 20 de mayo de 1997, con ponencia del
magistrado Carlos Gaviria Diaz, dedujo que el Estado no debe oponerse a que un
ciudadano pueda morir dignamente, bajo la figura del homicidio por piedad (eutanasia),
pues Vivir es un derecho y no un deber y las personas pueden disponer de su propia vida.
Por esta razon, declard la exequibilidad del articulo 326 del Cddigo Penal: “con la
advertencia de que en el caso de los enfermos terminales en que concurra la voluntad libre
del sujeto pasivo del acto, no podra derivarse responsabilidad para el médico autor, pues
la conducta esta justificada” (Sentencia C-239, 1997) y exhorto al Congreso para regular

el tema de la muerte digna:

No se trata de restarle importancia al deber del Estado de proteger la vida sino, como ya
se ha sefialado, de reconocer que esta obligacion no se traduce en la preservacion de la
vida solo como hecho bioldgico. El deber de no matar encuentra excepciones en la
legislacidn, a través de la consagracién de figuras como la legitima defensa, y el estado de

necesidad, en virtud de las cuales matar no resulta antijuridico, siempre que se den los
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supuestos objetivos determinados en las disposiciones respectivas (...) No sobra recordar
que el consentimiento del sujeto pasivo debe ser libre, manifestado inequivocamente por
una persona con capacidad de comprender la situacion en que se encuentra. Es decir, el
consentimiento implica que la persona posee informacion seria y fiable acerca de su
enfermedad y de las opciones terapéuticas y su prondstico, y cuenta con la capacidad
intelectual suficiente para tomar la decision. Por ello, la Corte concluye que el sujeto
activo debe de ser un médico, puesto que es el Unico profesional capaz no sélo de
suministrar esa informacion al paciente sino ademas de brindarle las condiciones para
morir dignamente. Por ende, en los casos de enfermos terminales, los médicos que
ejecuten el hecho descrito en la norma penal con el consentimiento del sujeto pasivo no
pueden ser, entonces, objeto de sancidn y, en consecuencia, los jueces deben exonerar de
responsabilidad a quienes asi obren (...) Como estas regulaciones solo pueden ser
establecidas por el legislador, la Corte considera que mientras se regula el tema, en
principio, todo homicidio por piedad de enfermos terminales debe dar lugar a la
correspondiente investigacion penal, a fin de que en ella, los funcionarios judiciales,
tomando en consideracion todos los aspectos relevantes para la determinacion de la
autenticidad y fiabilidad del consentimiento, establezcan si la conducta del médico ha sido

0 no antijuridica, en los términos sefialados en esta sentencia (Sentencia C-239, 1997).

El magistrado Vladimiro Naranjo salva su voto (Sentencia C-239, 1997), pese a haber
compartido la decisién adoptada por la Sala Plena, pues considera que el derecho a la vida
es irrenunciable y el condicionamiento realizado al articulo 326 del Cédigo Penal por la

Corte Constitucional, era de resorte del legislador:

La decision de la cual me aparto constituye si no un cambio de jurisprudencia, si un
cambio radical de postura de los magistrados que suscribieron en su momento estos
fallos. En efecto, antes reconocian que los derechos fundamentales eran irrenunciables, y
en el presente fallo, al entender que existe un derecho a la muerte, o que la vida es un bien
juridico disponible, implicitamente aceptan que es posible renunciar a la vida propia,
consintiendo en la propia eliminacién. Este cambio de postura conlleva un
desconocimiento de la naturaleza humana. Si es posible renunciar al mas fundamental de
todos los derechos, a aquél que es presupuesto ontoldgico del ejercicio de todos los demas,
incluidos la libertad, la igualdad, la dignidad etc., entonces ¢por qué no admitir la

renunciabilidad de todos estos? Admitir que la vida es un bien juridico disponible a
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voluntad, pone en peligro evidente todo el orden juridico de la sociedad, ya que, como
corolario, todo derecho seria enajenable, renunciable, y posteriormente, ¢por qué no?
susceptible de ser desconocido por quienes ostentan el poder publico (Sentencia C-239,
1997).

A su vez, el salvamento de voto (Sentencia C-239, 1997) del magistrado José Gregorio
Hernandez, indica que la argumentacion de la Corte no corresponde a criterios juridicos,

extralimitandose en los condicionamientos dado al homicidio por piedad:

Una cosa es condicionar el fallo, advirtiendo que sélo determinada interpretacion de la ley
se ajusta a la Constitucion, y otra muy diferente crear una nueva norma juridica que deba
agregarse obligatoriamente a la declarada exequible. Esta ultima tarea corresponde
exclusivamente al legislador. Y en esta oportunidad la Corte ha introducido una causal de
justificacion del homicidio piadoso, circunscribiéndola al caso del médico respecto de un
enfermo terminal (...) No solamente se puede hablar de que la Corte modificé el Codigo
Penal, sino que en realidad, se reform6 la Constitucion (...) Y se modifico la Constitucion
sin que a la reforma hubiera precedido ninguno de los tramites previstos en su articulo
374. Mas todavia, tratandose de un derecho fundamental, el mas importante, no era
suficiente siquiera el Acto Legislativo, pues era aplicable el articulo 377 de la Carta
(Sentencia C-239, 1997).

En conclusidn, la Corte Constitucional al resolver la Sentencia C-239 de 1997, se alejo
del discurso de la proteccion al derecho a la vida, para conceder el derecho a la muerte,
derecho no consagrado en la Constitucién Politica y no regulado por el legislador,

contraviniendo el principio democratico.

Por ultimo, con la Sentencia C-355 de 2006 se despenaliz6 el aborto, bajo el argumento
del derecho a la autodeterminacion reproductiva. EI docente Gabriel Mora Restrepo
(2013), cuando analiza la sentencia, aseverd que en la motivacién existe indebida
justificacion de premisas y ausencia de argumentacion juridica y con relacion a la
sentencia T-585 de 2010, advierte que el alto tribunal omitié el concepto médico que
indicaba que no existia riesgo para la vida o la salud de la embarazada. Por el contrario,

se cred una causal, consistente en la opinion de la mujer y su deseo de practicarse el aborto:
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Por su parte, el juez constitucional colombiano, en la sentencia C-355 de 2006, tampoco
hace el salto debido entre la autodeterminacién reproductiva y el supuesto ‘derecho
fundamental’ al aborto, sino todo lo contrario. Afirma, en efecto que ‘de las normas
constitucionales e internacionales’, estudiadas, referentes a los derechos fundamentales de
las mujeres, no se deduce un mandato de despenalizacion del aborto ni una prohibicién a
los legisladores nacionales para adoptar normas penales en este ambito. Por el contrario,
afirma que requiere estudiar los limites de las politicas punitivas del legislador sobre el
aborto, lo que lleva seguidamente en la sentencia, para llevar finalmente a su
despenalizacidn en circunstancias excepcionales. La expresion, por tanto, ‘no se deduce
de alli un mandato de despenalizacion del aborto’, fue cambiada o alterada por el juez de
2010 por la expresion ‘derecho fundamental’ de la mujer para abortar (Mora Restrepo,
2013, p. 21)1%3,

A manera de conclusion, bajo el argumento de la Constitucion Viviente, la Corte
Constitucional ha justificado sus decisiones, pero no explica sus argumentos, porque ha
omitido el texto de la Constitucidn Politica de 1991, es decir, no lo interpreta literalmente.
Situacidon que ha conllevado a la generacion o creacion derechos, no previstos por el poder
constituyente primario de la Constitucién de 1991.

Sin embargo, ese nuevo reconocimiento constitucional se considera necesario e
importante en el presente trabajo investigativo, ya que pretende solucionar necesidades
actuales y reales de minorias. Pero, ahora bien, quien define ¢qué es una minoria?, ;qué

es una minoria discriminada?, podrian ser los mendigos, los pobres, los ricos, cierta

103 Balcazar Gonzalez y Mora Restrepo (2015), exponen: “Revision reiterd las reglas y subreglas establecidas en las
sentencias anteriores, pero esta vez aduciendo que se fundamentaban directamente en la sentencia C-355 de 2006. De
este modo y sin mayores premuras, el fallador de turno no encuentra reparos a la hora de hacer uso de una argumentacion
por conveniencia, como se vera enseguida. Partiendo de un dudoso parrafo incorporado en Gltimo momento en la
sentencia C-355 de 2006, las Salas de Revision han convertido el aborto en una suerte de “institucion angular” de los
“derechos fundamentales” en Colombia, para restringir en forma cada vez més severa y desproporcionada la libertad de
conciencia y, mas especificamente, el derecho a la objecion de conciencia, partiendo de la falsa e indemostrada
presuncion de que su préctica es una necesidad urgente e inaplazable de la mujer embarazada (...) En la sentencia C-
355 la Corte considerd que su decision “no requiere de desarrollo legal o reglamentario alguno”, sin perjuicio de
reconocer que otros “Organos competentes, si lo consideran conveniente, [pueden expedir] normas que fijen politicas
publicas acordes con esta decision”65. Sin embargo, en las diferentes sentencias de tutela posteriores, las Salas de
Revisién han utilizado esta premisa como una especie de comodin, esto es, como una excusa para justificar o legitimar
las reglas que se les van ocurriendo a sus magistrados. Esto se observa particularmente en la manera estratégica en que
ha utilizado, legitimado, desestimado, ordenado o anulado los diferentes actos administrativos que se han proferido
sobre la materia” (Balcazar Gonzalez y Mora Restrepo, 2015, p. 29).
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profesion minoritaria que otra, quienes tienen vivienda propia o los que no tienen acceso
a la educacion superior. A nuestro juicio, no lo podemos definir. Lo cierto, es que el
reconocimiento debe provenir del procedimiento legal sefialado para una reforma
constitucional expresa, motivada y liderada por la ciudadania o por un legislador estudioso

y juicioso.

Sin embargo, no se puede desconocer que en Colombia ante la ausencia académica y
argumentativa del legislativo que hemos elegido, es la Corte Constitucional quien ha
asumido esta proteccion legal y constitucional, pese a los minimos proyectos de actos
legislativos que han finalizado en archivo, para la creacion los derechos descritos en el
presente capitulo. Es decir, ante la inoperancia del poder legislativo y la pasividad de la
sociedad civil, la Corte Constitucional se ha convertido, no solamente en el defensor de la
Constitucion Politica y sino también de la Ley, contraviniendo en ocasiones, la voluntad
real del poder constituyente primario.
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4. HACIA UNA CORTE CONSTITUCIONAL CONTROLADA POR LA
PARTICIPACION DEL PUEBLO

Una vez presentados algunos casos jurisprudenciales en el capitulo anterior, en los cuales,
a nuestro entender, fueron derechos creados por la Corte Constitucional y no en el marco
de la Constitucion Politica de 1991, consideramos necesario plantear una propuesta para
garantizar que el pueblo participe directa e indirectamente en las decisiones
constitucionales, con el fin de garantizar el principio democratico, sin debilitar como lo
hemos sefialado, a la Corte Constitucional. Es probable que una formula de acceso de la
ciudadania, como punto de partida, seria tomar fundamentos del Constitucionalismo
popular moderado y plantear unos cambios estructurales de la entidad, como su ubicacion
en la estructura del poder publico y en el método de eleccion de sus magistrados.

Antes de nada, con el fin de establecer el papel de los tribunales constitucionales frente a

la voluntad del pueblo, el profesor Rincon Salcedo (2008), se interroga:

¢son los tribunales constitucionales verdaderos creadores de derecho ostentadores de un
poder soberano a través del cual les es dado interpretar las normas constitucionales ain en
contravia de la opinién publica? ;O la opinién publica debe ser considerada como un
elemento determinador de la interpretacion de la Constitucion y, por ende, los tribunales
constitucionales estan en la obligacion de someter sus decisiones a los lineamientos fijados
por dicha opinion para que sean legitimas? Estas preguntas, que en el trasfondo permiten
evaluar la relacion entre la soberania popular y la soberania de los tribunales
constitucionales (...) en mi opinion (...) los tribunales constitucionales deben ser 6rganos
soberanos creadores de derecho, cuyo Unico limite es la propia Constitucion como
expresion concreta de la voluntad del pueblo (I1), siendo entonces la opinién publica una
simple guia, no determinadora, de la interpretacion de la Constitucion ni de la fijacion del
alcance de los derechos de los individuos realizada por los tribunales constitucionales,
pero la cual debe ser necesariamente tenida en cuenta por estos para darles legitimidad a
sus decisiones (111) (Rincén Salcedo, 2008, p. 123).
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Asimismo, Ferreres Comella (2010), aduce que es importante destacar el papel de la Corte
Constitucional en el ordenamiento juridico, pues sus magistrados poseen mayores virtudes

en comparacion con el legislador:

“En primer lugar, estd la cuestion del tiempo disponible para reflexionar acerca de
determinados asuntos (..) En segundo lugar, los tribunales tienen una mayor
predisposicion institucional a tomarse en serio los valores constitucionales, es decir, tienen
un papel especializado respecto de las decisiones politicas (...) En tercer lugar, los
tribunales, en una cultura juridica desarrollada, tienen que decidir con arreglo a principios
(Ferreres Comella, 2010, p. 499)

Igualmente, Alemany (2010) sostiene que “se les debe conceder un valor independiente
del contenido y calidad de sus sentencias (...) el acierto o desacierto de sus sentencias,
tiene que ver sobre todo con las actitudes que promocionan y las exigencias deliberativas

y argumentativas que hacen presentes en la practica juridica” (p. 76):

La tarea de control de constitucionalidad que se asigna a los jueces no es s6lo decidir por
mayoria si un determinado texto legal vulnera o no la Constitucion; presentar asi las cosas
lleva a ver el asunto como la confrontacion de dos mayorias: la del pueblo y la elitista de
los jueces (...) Lo que le pedimos a los tribunales constitucionales no es s6lo que decidan
sobre el limite y contenido esencial de los derechos por mayoria, sino que traten de
alcanzar conclusiones de la forma mas coherente posible con el Derecho (Alemany, 2010,
p. 76).

Ahora bien como lo mencionamos al inicio, como aporte al trabajo académico, se
formularan algunas propuestas que permitirian imponer ciertos controles a la Corte
Constitucional, con el fin de salvaguardar el principio democratico de la Constitucién
Politica de 1991: i) Incorporar algunos postulados del Constitucionalismo Popular
Moderado; ii) Ubicar a la Corte Constitucional como 6rgano autonomo e independiente
en la estructura del poder publico vy, iii) Nuevo método de eleccion y nombramientos de

los magistrados de la Corte Constitucional.



LIMITES A LA CORTE CONSTITUCIONAL

4.1.CONSTITUCIONALISMO POPULAR MODERADO

163

Para comenzar, se describiran los postulados del Constitucionalismo Popular,

consolidados por el jurista Roberto Gargarella (2010), en los siguientes términos:

Desafiar la Supremacia Judicial, quitando la Constitucién de las manos de los Tribunales.
El derecho constitucional debe encontrar su legitimidad, en la cultura constitucional de
los actores no — judiciales, pues es el pueblo, quien debe tener la Gltima palabra sobre el
significado de la Constitucion. Otra corriente de los populistas, sugieren que el pueblo
puede impugnar las decisiones del Tribunal Constitucional. Contra una ‘“sensibilidad
antipopular”. Se pretende recuperar y reconocer la importancia y el peso institucional de
los valores propios de la “cultura popular”, pues el elitismo judicial constitucional muestra
desconfianza hacia las preocupaciones de la gente comun, debido a su superioridad, al
temor frente a la regla de la mayoriay a la confusion entre capacidad técnicay la capacidad

moral.

Interpretacion extrajudicial. EI lugar protagonico le debe corresponder a la ciudadania en
la interpretacion constitucional. Esto es, quienes gobiernan tienen la obligacién de hacer
lo mejor para interpretar la Constitucién, pero en donde su interpretacion no resulte
autoritativa, sino que se encuentre sujeta a la directa supervision y correccion por parte
del pueblo. Una relectura critica sobre los efectos del control judicial. EI poder judicial
se mueve con los poderes politicos, esto es, el significado de Constitucion se determina a
través de la politica, con las acciones del presidente y del congreso. El derecho fuera del
derecho. Muestran la indiferencia de los Tribunales con la ciudadania, pues la sociedad
puede influir o socavar el valor de las decisiones judiciales. Democracia y Participacion.
Busca impulsar una mayor participacion popular en el sistema juridico constitucional. Se
busca la defensa de la soberania popular, debido a la desconfianza que genera la elite

constitucional (Gargarella, 2010, p. 539).

Aclara Pefia Rangel (2013) que la doctrina del populismo: “No es primordialmente a favor

de la supremacia de la mayoria. No propone sacrificar los derechos de las minorias ni

tampoco sugiere que toda restriccion a la voluntad democréatica es tiranica. Lo que

pretende, en todo caso, es ampliar la responsabilidad constitucional a través de los canales
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de representacion politica, procurando proteger, a un tiempo, los derechos de las minorias
y la voluntad democratica de la ciudadania en general” (Pefia Rangel, 2013, p. 228) 1%, Es
decir, el objeto del Constitucionalismo Popular'®, de acuerdo a Gonzalez Jacome (2011)

consiste:

Es mejorar las condiciones para el gobierno de la mayoria y asi cumplir con la promesa
de la soberania popular. En sus versiones extremas, el Constitucionalismo Popular plantea
gue un buen proceso democratico hard que las minorias tengan las suficientes garantias
para participar activamente en la politica y en la determinacion de las decisiones
constitucionales que hoy estan en manos de los jueces (Gonzalez Jacome, 2011).

Seguidamente, Duran Smella (2011) afirma que “el constitucionalismo popular es enfatico
en afirmar que una cosa es el ‘control judicial’ y otra la ‘supremacia judicial’ (...) (pues)
ninguna rama del poder publico es superior a las otras, en relacion a la guarda de la
Constitucion Politica” (p. 193) %, Ahora bien, descritos los postulados bésicos del
Constitucionalismo Popular, se identificaran las moderaciones de la doctrina, basadas en
“determinar cudl es la relacion entre el pueblo y los tribunales constitucionales en materia

de interpretacion constitucional” (Rincon Salcedo, 2008, p. 125), asi:

En primer lugar, esta el constitucionalismo popular “robusto o rigido” (robust popular
constitutionalism): Es decir, aquel segun el cual es solo al pueblo y a nadie mas a quien
corresponde la interpretacion y la guarda de la Constitucién. Asi las cosas, los tribunales
constitucionales no deben interpretar la Constitucion, pues es el pueblo y no el tribunal
quien posee la autoridad para darle un determinado alcance a la Constitucion a través de

su interpretacion (...) En segundo lugar estd el constitucionalismo popular ‘modesto’

104 Daniel Pefia Rangel (2013) detalla que “El constitucionalismo popular no es, sobre todo, tres cosas: Primer lugar, no
es un alegato en contra de la independencia judicial. No es, por ejemplo, una defensa de la eleccién popular de jueces y
ministros, ni es tampoco un argumento sobre las virtudes de la deposicion judicial. No es, en segundo lugar, una critica
y cuanto menos un rechazo a la revision judicial. No es, pues, una afirmacion del valor de una sociedad sin cortes y
tribunales constitucionales capaces de juzgar la constitucionalidad de una ley aprobada en el recinto legislativo. Tercero:
el constitucionalismo popular no es una teoria sobre como la Suprema Corte de Justicia ha de interpretar la Constitucion”
(p- 230).

105 Gonzalez Jacome (2011) afirma que los defensores del control de constitucionalidad por parte de los jueces son los
mayores opositores al Constitucionalismo Popular, como Dworkin.

106 Sefiala la jurista Duran Smella (2011): “existe un acentuado antielitismo con relacion a la funcion de la Cortes como
los Unicos intérpretes constitucionales, se considera que sus facultades son desproporcionadas y tienen como resultado
una creciente sensibilidad ‘antipopular’™ (p. 193).
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(modest popular constitutionalism): En esta forma de constitucionalismo popular la labor
de interpretacion constitucional del pueblo consiste Gnicamente en anular las distorsiones
groseras de la Constitucidn por parte de sus intérpretes institucionales. Asi, el pueblo solo
interviene para desestimar una determinada interpretacion o acto que sea considerado
como ‘groseramente’ contrario a la idea que el mismo pueblo (constituyente primario) le
quiso dar a una determinada disposicion constitucional, aportando la interpretacién

correcta.

En tercer lugar, estd el constitucionalismo “trivial u ordinario” (trivial popular
constitutionalism): En esta forma de constitucionalismo popular, toda interpretacion que
se haga de la Constitucion debe contar con la aceptacion por parte del pueblo. Esta forma
de constitucionalismo se desarrolla en funcion de lo que se conoce como la ‘teoria del
reconocimiento’ de las normas, dentro de la cual se discute, entre otras cosas, si la simple
no oposicién a una norma o a una determinada interpretacion de la Constitucion por parte
del pueblo puede ser considerada como una aceptacion de la misma, o si por el contrario,
toda norma, para considerarla aceptada, debe ser el objeto de una manifestacion expresa
de aceptacion por parte del pueblo.

Finalmente, estd el constitucionalismo popular ‘expresivo’ (expressive popular
constitutionalism): En esta forma de constitucionalismo popular se considera que la
opinién publica colabora a través de un dialogo permanente en la labor de interpretacion
del tribunal constitucional. Se observa entonces que la nocién de pueblo se cambia por la
de opinidn puablica considerando que esta Gltima, mediante un proceso de dialogo con el
tribunal constitucional, puede y debe jugar un rol en la determinacion del alcance y

significado de las disposiciones constitucionales (Rincon Salcedo, 2008, p. 126).

De lo anterior, se infiere que el Constitucionalismo Popular, segun Roberto Gargarella
(2010) “agrupa a juristas que tienen una cierta desconfianza frente al elitismo que
distingue la reflexion juridica del poder judicial constitucional, donde la premisa principal
consiste en que el gobierno le pertenece al pueblo” (p. 539). Sumado a lo anterior, la jurista
colombiana Diana Duran Smela (2011) sefiala que “Kramer desconfia de la fijacion que

existe en torno al poder judicial y trae una lectura diferente del origen del
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constitucionalismo norteamericano, entendido tradicionalmente como meramente liberal”

(p. 191)107:

Pero para el autor el movimiento constitucional norteamericano fue realizado en un
ambiente popular, y para ejemplificarlo rescata a personajes como Thomas Jefferson o
Lincoln, quienes promulgaban por un limite al poder de los jueces (...) Para ellos, debe
ser el ciudadano quien posea la “Ultima palabra’ y por ende el verdadero 6rgano de cierre,
sobre el contenido y la expresion misma de la Constitucion, no un grupo elitista y en
principio considerado como superior (liberalismo). Fundamentalmente lo que busca es
relacionar la historia constitucional de los Estados Unidos con el pueblo y los distintos

movimientos sociales (Durdan Smela, 2011, p. 192).

Igualmente, opina Larry Kramer, citado por Pefia Rangel (2013), debido a que el
“constitucionalismo popular ‘depende de una cultura politica en la cual funcionarios
publicos, lideres comunitarios y la ciudadania en general’ respeten la primera distincion
entre ley y politica y ‘compartan una serie de formas deliberativas’ (p. 231). Postura que
fue criticada por Robert Post y Reva Siegel, citados por Pefia Rangel (2013) “arguyendo
que cierta supremacia judicial es a veces indispensable para salvaguardar el ejercicio

democratico” (p. 229).

Por otro lado, como critica al Constitucionalismo Popular, Rincon Salcedo (2008) expone:
“en la practica, la misma resulta inaplicable en sus dos niveles rigidos (...) la
imposibilidad de aplicar estas formas de interpretacion constitucional que proponen una
soberania popular elevada a su maxima expresion, nos lleva solo a reafirmar (...) que en
materia de interpretacion constitucional los tribunales constitucionales son soberanos” (p.
127) %8, Analogamente, opina Tribe, citado por Gargarella (2010): “la influencia sobre

decisiones individuales que Kramer le concederia al pueblo implica un poder de decir la

107 Pefia Rangel (2013) indica: “La manera en que ‘el pueblo mismo’ interpreta la Constitucién bajo el esquema
madisoniano es a través de sus representantes: el publico elegira a funcionarios capaces -segun los calculos de cada
ciudadano - de intentar promover una interpretacion constitucional que a ellos les parezca adecuada. Los funcionarios
se uniran entonces a los miembros de la Corte de Justicia en la ahora tarea compartida de interpretar tal o cual articulo
constitucional o resolver esta o aquella controversia” (Pefia Rangel, 2013, p. 233).

108 Rincén Salcedo (2008) expone como conclusion: “los tribunales constitucionales deben ser 6rganos soberanos y
auténomos en el campo de la interpretacion de la Constitucion frente a la opinién publica, pues no de otra manera se
puede evitar que los derechos de las minorias se pierdan bajo la fuerza de las mayorias” (Rincén Salcedo, 2008, p. 118).
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ultima palabra que el pueblo nunca ha tenido y que nunca se le podria permitir que tenga”
(Gargarella, 2010, p. 545).

Al mismo tiempo, Duran Smella (2011) plantea®

que con la implementacion de la
doctrina “el Estado puede dedicarse unicamente a satisfacer las necesidades de la mayoria
resultante de la voluntad popular y ocultar completamente las demandas de las minorias”

(p. 196), describiendo, adicionalmente, otras criticas al Constitucionalismo Popular:

La ignorancia, la demagogia, el inmediatismo, la falta de razdn, de prevision, son como
minimo los padecimientos que se le encuentran al populismo, siguiendo el prejuicio de
gue las mayorias identificadas con el pueblo son incapaces. Peor aln si el fenémeno se

une con el caudillismo y el estatismo (...) (Duran Smella, 2011, pp. 197-198).

De modo similar, razona el docente Sierra Cadena (2009), pues sugiere que “el juez
constitucional es, por lo tanto, la autoridad capaz de interpretar la Constitucion y de
arbitrar los intereses sectoriales de la comunidad, como figura emblematica de la

democracia constitucional y guardian de este referencial global” (p. 76).

Por el contrario, el profesor Morales de Setién Ravina (2007), propone que sea el

ciudadano, quien busque la progresividad de los derechos y no el Tribunal Constitucional:

El constitucionalismo progresista no esta en manos de los tribunales, sino de la gente.
Somos los ciudadanos los que debemos asegurarnos, muchas veces evitando los
tribunales, que nuestros derechos constitucionales progresistas sean hechos realidad en
nuestra vida cotidiana. Sin negar que la Corte Constitucional haya podido ser un
importante catalizador en ciertos temas de Derechos Fundamentales para los ciudadanos,

lo cierto es que el esencialismo en torno al papel de los tribunales debe rechazarse. Si los

109 Duran Smella (2011) advierte en su investigacion: “Gargarella considera, sin embargo, que el peligro de caer en el
populismo es exagerado, ya que este implicaria la falta de limites al Estado, y lo que plantea el republicanismo (y
podemos decir que el constitucionalismo popular también) no es la ausencia de limites sino la presencia de limites
diferentes. Los limites ya no serian enddgenos (las Cortes) sino exdgenos (la ciudadania). Es decir, los limites se
encontrarian en el pueblo, que como Jefferson decia, posee todas las capacidades para discernir entre qué esta bien y
que esta mal, sobre todo si ha sido educado en la busqueda del bien comdn, el cual ha sido construido igualitariamente,
participativa y deliberadamente” (p. 198).



LIMITES A LA CORTE CONSTITUCIONAL 168

ciudadanos piensan que las antiguas sentencias de la UPAC o las de hoy sobre la UVR,
van a terminar con los abusos del sector bancario o les van a devolver su vivienda, se
equivocan. Si piensan gue el derecho a la vivienda depende del reconocimiento de los

tribunales, se equivocan todavia mas (Morales de Setién Ravina, 2007, pp. 57-58).

Sin embargo, Tushnet, citado por Benitez Rojas (2013) “propone una enmienda que
derogue el control judicial de constitucionalidad que le arrebaté al pueblo de la carta de
las manos (...) mientras que Parker sugiere que el papel del juez debe ser mas cauteloso
y que no se debe desconfiar de la ‘energia popular’ (...) Por altimo, autores dualistas,
como Ackerman o Amar, explican que, aunque el judidical review se justifica frente a las
leyes, esto no ocurre frente a cambios en la Constitucion” (Benitez Rojas, 2013, pp.189-
190).

Asi pues, si es posible lograr que el pueblo tenga poder para decidir sobre asuntos
constitucionales, debido a que autores como Bruce Ackerman, Walter Murphy, Mark
Tushnet, Jonh Hart Ely y Richard Parker!?, citados por Benitez Rojas (2013) consideran,
que “en relacion con el control de constitucionalidad de reformas constitucionales,
coinciden en afirmar que el fundamento ultimo del poder y de la Constitucion de los

Estados Unidos de América, es el pueblo” (p. 187).

En definitiva, segin mi punto de vista, si es probable mantener una posicion dualista, en
donde la Corte Constitucional contindia como guardian de la Constitucion y la ciudadania
participa paralelamente en las decisiones constitucionales. Conviene subrayar lo expuesto

por Bruce Ackermann, citado por Caballero Sierra (2001):

La falta de representatividad de los jueces estd compensada, si ho neutralizada, por su

funcion mediadora entre la democracia y los derechos, por cuanto el juez es el

110 para Parker, citado por Benitez Rojas (2013): “Hay situaciones de politica ordinaria (como el caso de expedicion de
las leyes), en los que quien habla no es el pueblo sino sus representantes. Si esto es asi, hay ocasiones en las que las
decisiones del Congreso no representan necesariamente la voluntad popular (cristalizada en la Constitucion creada por
el pueblo) y llegan a contrariarla. Si esto ocurre, el juez podria declarar inconstitucional una ley, porque estaria
resguardando la voluntad de la gente frente a la de érganos que no la representan adecuadamente y por lo tanto su
decision seria democrética. En contraste, hay épocas de politica constitucional en las que quien se pronuncia es el pueblo
mismo. Esos periodos son excepcionales y se identifican con las enmiendas o los cambios informales a la Constitucion”
(Benitez Rojas, 2013, p. 190).
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especificador de derechos, de modo gue su rol en el proceso democréatico es decisivo como
formulador ultimo de aquellos. Debe sefialarse que las previsiones mas significativas y
controvertidas de la Constitucion tienen una textura abierta que resiste la interpretacion
literal (Caballero Sierra, 2001, p. 419).

En pocas palabras, la corriente del Constitucionalismo Popular, tiene autores que lo
defienden moderadamente, como el caso de Robert Post y Reva Siegel, citados Gargarella
(2010):

Trabajos como el Robert Post y Reva Siegel resultan ilustrativos al compartir las
principales tesis de Kramer, en cuanto a que ‘el derecho constitucional debe encontrar
legitimidad, finalmente, en la cultura constitucional de los actores no-judiciales.
Consideran asimismo que ‘el pueblo debe tener la ultima palabra sobre el significado de
la Constitucion (...) consideran que es posible encontrar un ‘balance viable’ entre ambos
propdsitos. Por ejemplo, que los ciudadanos pueden tratar de modificar las decisiones de
la Corte que entienden contradictorias de la Constitucion por una diversidad de medios
(que incluyen, desde la promocidn de cambios politicos destinados a ejercer presion sobre
la Corte hasta otras vias mas directas, como el avance de enmiendas constitucionales para
modificar la decision de la Corte o, en los casos mas extremos, el directo desafio -la
‘negacion de obediencia’-frente al mandato de la justicia (Gargarella, 2010, pp. 544-545).

Segun lo ilustra, el jurista Rincon Salcedo (2008), el Constitucionalismo Popular modesto
“significaria que el pueblo no seria interprete, sino actuaria como constituyente que

reforma el texto de la Constitucion” (p. 129):

111 Rincon Salcedo (2008) considera que la aplicacion del constitucionalismo popular modesto “es un ejercicio bastante
peligroso, pues de manera implicita se est4 aceptando y desarrollando la idea de que las interpretaciones de la Corte
pueden ser derogadas por la expresion extralegal de una insatisfaccion popular, lo que esta llevando, sin duda, a crear
el espacio para el desarrollo ya no de un constitucionalismo popular sino de un populismo constitucional, en el cual lo
que se busca es simplemente satisfacer sentimientos inmediatos y coyunturales sin objetivos de largo plazo, que chocan
directamente con la légica de la construccion de un orden constitucional estable. Sin contar que dentro de este espacio
se corre el riesgo mayor de que la reaccion del pueblo sea violenta, caso en el cual estariamos ademas incitando a la
formacion de especies de mafias que buscan levantarse en cada ocasion que lo consideren oportuno para hacer sentir su
descontento y por la via de la violencia imponer sus decisiones (...) De hecho, entregar la interpretacion constitucional
a las mayorias equivaldria, en mi concepto, a convertir el debate sobre el alcance de los derechos individuales y el
control constitucional en un debate de pasiones politicas y coyunturales que, sumadas a la imposibilidad de expresarse
de manera coherente, generaria una paralisis de todo el sistema constitucional.” (pp. 129-130).
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En lo que hace referencia al constitucionalismo popular modesto es, sin embargo,
importante precisar que el hecho de que el pueblo no pueda ser intérprete de la
Constitucion, no quiere decir que el mismo no pueda reaccionar ante las divergencias
mayores que puedan surgir con respecto a las interpretaciones emitidas por los tribunales
constitucionales. De hecho, esto es perfectamente sano y democréatico siempre y cuando
se haga por las vias institucionales. Pero cuando el pueblo reacciona, su reaccion se
encuentra limitada a la expresion de su soberania a través de la impulsion de reformas
constitucionales a partir de las cuales se ‘derogue’, por la via del cambio en el texto
interpretado, la interpretacion dada por el tribunal constitucional. Lo que indica que no
estamos frente al pueblo como intérprete sino frente al pueblo como constituyente que
reforma el texto de la Constitucién total o parcialmente para que se adapte a su voluntad.
Sin perjuicio, ademas, de que el nuevo texto para desarrollarlo necesite nuevamente del
ejercicio de la funcidon soberana de interpretacion detentada por los tribunales
constitucionales (Rincén Salcedo, 2008, p. 129).

Para finalizar, pongamos por caso, el ejemplo de la autorizacion del matrimonio
homosexual*'?, por parte de la Corte Constitucional. Para ello, Gonzalez Jacome (2011)

ilustra las posiciones que tendrian dos opositores populistas, frente al tema:

Para un populista como Parker, el medio mas idoneo para plantear esta lucha es el del
referendo, siempre y cuando no se intimide a los votantes y el proceso sea transparente.
Se trata de una afirmacién de los valores democraticos, en donde cada persona deposita
su voto y se involucra politicamente en las discusiones de la sociedad. En contraste, como
Chemerinsky considera que las mayorias actlan de manera irracional en muchas
ocasiones, dejarle la decision ‘al pueblo’ puede terminar restringiendo atn mas los

derechos de minorias tradicionalmente discriminadas (...) Chemerinsky argumentaria que

112 Gonzalez Jacome (2011) realizé una breve descripcion del debate del matrimonio homosexual: “En paises como
Argentina y Espafa la nueva definicion de matrimonio, que ha permitido que parejas del mismo sexo se casen, ha
llegado de manera definitiva a través de debates legislativos. En otros lugares, como el Estado de Massachussetts en
Estados Unidos y en Colombia, se ha solicitado a los jueces que declaren inconstitucionales las definiciones
tradicionales del matrimonio (...) Mientras que en Massachussetts el juez declaré inconstitucional que el matrimonio
protegiera solo para parejas homosexuales, la Corte Constitucional colombiana se declaré inhibida para decidir el caso
(...) En California, la Corte Suprema de ese Estado habia decidido, en mayo de 2008, legalizar el matrimonio para
parejas del mismo sexo, sobre la base de que la definicion del matrimonio contenido en el Cédigo de Familia era
discriminatoria. Sin embargo, meses mas tarde se convocd a un referendo, conocido como la Proposicion 8, en donde
la mayoria de los votantes decidid echar para atras la decisién de la Corte y aprobd una nueva disposicion en la
Constitucion de California, que define el matrimonio como la unién de un hombre y una mujer (Gonzalez Jacome, 2011,
p. 52).
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quien puede tomar estas decisiones es el juez constitucional, poniéndole frenos a una

mayoria heterosexual que generalmente discrimina contra la minoria que tiene otras

preferencias sexuales (Gonzalez Jacome, 2011, p. 53) 13,

4.2.0RGANO AUTONOMO E INDEPENDIENTE

En el capitulo tercero, se indicd que la Corte Constitucional se encuentra ubicada
organizacionalmente en la rama judicial del poder pablico, sin embargo, existen varios
autores que consideran que el Alto Tribunal debe ser independiente del poder judicial.
Para ello, se daran a conocer autores que apoyan nuestro proyecto académico y desde el
derecho comparado evidenciar los Tribunales, que cumplen esta condicion, en la

estructura organizacional del Estado.

Para empezar, a mi juicio el pueblo debe tener un papel protagénico en la estructura
organizacional del Estado, pues es él quien debe ordenar y establecer la Constitucion, a
través de su guardian -la Corte Constitucional-, como un 6rgano independiente de las tres
ramas del poder plblico'*. Posicién compartida por Favoreu (1994), quien sostiene
necesario “una jurisdiccion creada para conocer especial y exclusivamente en materia de
lo contencioso constitucional, situada fuera del aparato jurisdiccional ordinario e
independiente tanto de éste como de los poderes publicos” (p. 13). A su vez, el jurista
chileno Garcia (2003) aduce:

113 Gonzalez Jacome (2011) indica que el control de constitucionalidad desde el punto de vista de un populista seria el
siguiente: “El juez tendria que ver si en dichas leyes hubo un procedimiento democratico en donde no se margino de la
discusion a ningln grupo de la sociedad. Asi a las preguntas en California, Massachusetts o Colombia no se referirian
al alcance del derecho a la igualdad, por ejemplo, sino a revisar si los poderes legislativos, en sus procesos, contribuyeron
a la expresién de la energia politica de la gente com(n y corriente (...) En segundo lugar, un control constitucional
populista afectaria la seguridad juridica. Si no hay un organismo de cierre, las situaciones juridicas se volverian
demasiado inestables y los particulares no tendrian una base solida para planear sus actividades (...) Respecto del
argumento de la seguridad, populistas como Parker creen que las normas juridicas dan una falsa sensacion de seguridad,;
los casos que llegan a una Alta Corte tienen al menos dos soluciones juridicamente plausibles y las partes reclaman del
juez una decision que tendra el halo de la autoridad” (Gonzalez Jacome, 2011, pp. 56, 58-59).

114 Domingo Garcia Belaunde (1994) concluye: “para evitar una anarquia interpretativa, no queda mas remedio que
poner un punto final a esa larga cadena de procesos interpretativos o, mejor dicho, un punto de cierre, que consistiria
que en caso de conflicto interpretativo alguien tiene que decir la tltima palabra, porque de lo contrario atentamos contra
uno de los valores del ordenamiento, que es persistir, pues para ello se necesita seguridad juridica (y no existe seguridad
cuando hay varias interpretaciones simultaneas sobre un mismo marco legal).” (Garcia Belaunde, 1994, p. 35).
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El poder para hacer cumplir la Constitucion por cualquier medio ‘no supone de ningun
modo la superioridad del poder judicial sobre el legislativo. Solo significa que el poder
del pueblo es superior a ambos y gue donde la voluntad de la legislatura, declarada en sus
leyes, se halla en oposicidn con la del pueblo, declarada en la Constitucién, los jueces

deberan gobernarse por la tltima de preferencia a la primera” (Garcia, 2003, p. 498).

Kelsen (1995) definio al Tribunal Constitucional como un “6rgano diferente e
independiente del parlamento y cualquier otra autoridad, que crea derecho, dentro del
marco de la ley y la Constitucion y a quien se le encomienda la anulacion de los actos

constitucionales” (p. 37):

Un tribunal que tiene el poder de anular las leyes, es por consiguiente un érgano del poder
legislativo. La anulacién de las leyes por un tribunal puede, pues, interpretarse con igual
razén mas como un reparto del poder legislativo (...) Su independencia, tanto frente al
Parlamento como frente al Gobierno, es un postulado evidente. Porque son precisamente
el Parlamento y el Gobierno, en su calidad de 6rganos que participan en el procedimiento
legislativo, quienes deben ser controlados por la jurisdiccion constitucional. Cabria, todo
lo mas, tomar en consideracion si del hecho de que la anulacion de las leyes constituye
una funcion legislativa se derivan ciertas consecuencias particulares en orden a la

composicion y al nombramiento de esta instancia (Kelsen, 1995, p. 37).

Concluyendo Kelsen, que “el Tribunal Constitucional no pertenece al poder judicial”
(Diaz Guevara, 2011, p. 5). Siguiendo con la propuesta académica, el profesor Restrepo
Piedrahita (1988) en su investigacion destaca que desde 1885 en el proyecto de
Constitucion para los Estados Unidos de Colombia 1885, radicado por el doctor Sergio
Arboleda, se proponia la creacion de un nuevo poder especial, de origen electivo, con
rango igual al legislativo, ejecutivo, judicial y al electoral, el cual tendria como finalidad
“proteger los derechos politicos de las minorias y de dar amparo a los colombiano en el

ejercicio de los derechos individuales” (Restrepo Piedrahita, 1988, p. 165):

Si esta concepcion no coincidia en todas sus aristas con la institucion que ya en esa época
funcionaba en Suecia con el nombre de Ombudsman, en sus rasgos esenciales si se le

asemejaba: a) era un 6rgano independiente del ejecutivo y de los otros poderes; b) tenia
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por funcién proteger los derechos de los individuos y ciudadanos; c) su competencia
vigilante se extendia a los funcionarios de los poderes legislativo, ejecutivo y judicial. La
Unica diferencia substancial con el Ombudsman sueco era su origen: en el proyecto de
Arboleda era de seleccién popular. En el modelo escandinavo clésico la eleccion era hecha

por el Parlamento (Restrepo Piedrahita, 1988, p. 166).

Igualmente, con relacion a la ubicacion del tribunal constitucional'®®, plantea el docente
mexicano Jorge Carpizo (2009): “En principio, ¢l tribunal constitucional (...) goza de
jerarquia superior respecto a los otros érganos constituidos secundarios, con el fin de tener
asegurada su independencia para que realmente defienda a la Constitucion” (p. 19) 116, La
jurista, Sandra Morelli Rico (1997), reflexiona sobre el papel institucional de la Corte

Constitucional, deduciendo que ain no lo tiene definido dentro del Estado:

Lo aqui planteado no es tan sélo un aspecto formal. La consecuencia directa es que en
Colombia la Corte Constitucional no sélo hace parte de la rama judicial del poder publico,
a pesar de su naturaleza sui generis, sino que por lo demas ni siquiera se le rige como su
vértice. Esto contribuye a explicar, al menos de manera parcial, el via crucis que ha
implicado la insercién de esta nueva institucion en nuestro orden constitucional (Morelli
Rico, 1997, p. 14).

Finalmente, evidenciamos la postura del catedratico, Blanco Zufiga (2010):

El Tribunal Constitucional como méaximo garante de los derechos fundamentales no
encaja dentro del esquema clasico de la separacion e interdependencia de los poderes del
Estado -por ello en otras latitudes no se incardina dentro del aparato judicial-
fundamentalmente, porque su inclusién dentro de la rama jurisdiccional del poder publico

hace que, por sus funciones, compita con la actividad histéricamente encomendada al

115 Eduardo Ferrer Mac-Gregor, citado por Jorge Carpizo (2009) “define al Tribunal Constitucional como ‘el érgano
jurisdiccional de mayor jerarquia que posee la funcion esencial o exclusiva de establecer la interpretacion final de las
disposiciones de caracter fundamental’” (Carpizo, 2009, p. 19).

116 Jorge Carpizo (2009) aduce: “Todos son constituidos porque se crean en la constitucion, pero los primarios gozan
de una jerarquia superior respecto a los secundarios (...) Los primarios son el 6rgano revisor de la Constitucion y el
tribunal constitucional (...) Los secundarios son los poderes legislativo, ejecutivo y judicial y los organos
constitucionales autéonomos (...) El Tribunal constitucional es jerarquicamente superior o goza de esa competencia
superior a los poderes u érganos secundarios, debido a que es quien controla la constitucionalidad de sus normas y
actos” (Jorge Carpizo, 2009, pp. 30-31).
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legislativo. Ademés, como lo dijo Montesquieu, la aparicion de los Tribunales
Constitucionales implica una desarticulacion de la divisidn tripartita del poder publico, ya
que el Juez Constitucional al aplicar el derecho no lo hace a un solo caso concreto como
el juzgador ordinario, sus fallos crean derecho que obliga incluso al Legislador y es esa
precisa circunstancia la que coloca a las Cortes Constitucionales en una situacion de
prevalencia objetiva frente a todas las deméas ramas del poder (Blanco ZUfiga, 2010, p.
207).

Por otra parte, para identificar la posicion del Tribunal Constitucional, desde el Derecho
Comparado, el jurista Diego Tarapués Sandino (2008), describe a los paises que lo
consagran como un poder independiente, de acuerdo a su Constitucion Politica. Estos son
Chile (capitulo V1), Pert (titulo V) y Ecuador (titulo XIII, capitulo I). Ademas, resalta
que el Tribunal Constitucional Plurinacional de Bolivia, pese a estar en el poder
jurisdiccional “tiene una posicion mas honrosa en la que se le resalta dentro del titulo que
la contiene, opacando la misma relevancia del Tribunal Supremo de Justicia” (Tarapués
Sandino, 2008, p. 110). Aunado a lo anterior, el jurista Humberto Nogueira, citado por
Tarapués (2008), indica:

Es necesario precisar que por regla general, los tribunales constitucionales no forman parte
del poder judicial. Esta regla tiene excepciones, como son los casos de los tribunales
constitucionales de Bolivia y de Colombia en Sudamérica, como ocurre con la Corte
Constitucional Alemana en Europa, los cuales forman parte de la estructura organica del
poder judicial aun cuando cuentan con plena independencia para el ejercicio de sus

funciones especificas (Tarapués Sandino, 2008, p. 110).

Al mismo tiempo, el profesor Montilla Martos (2002) indica que los Tribunales
Constitucionales europeos se encuentran situados “por encima de la separacion de
poderes, su funcion incluye justamente la resolucion juridico - constitucional de conflictos
politicos” (Montilla Martos, 2002, p. 144). De esta manera, se evidencia que en
ordenamientos juridicos europeos y latinoamericanos, por su importancia en la guarda del
principio democratico, el Tribunal Constitucional no se encuentra en el poder judicial,

sino como un poder autonomo e independiente.
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Por esta razon, una de las propuestas del presente trabajo, consiste en ubicar a la Corte
Constitucional como un 6rgano independiente y autbnomo, dentro de la estructura de los
poderes publicos del Estado, para disminuir su poder omnipotente sobre los poderes
Judicial, Ejecutivo y Legislativo. Es decir, al darle el status de 6rgano constitucional
auténomo, deberd actuar como una entidad mesurada, prudente y respetuosa de las
decisiones administrativas y judiciales emitidas por los demas organismos del Estado.

Aunado a lo anterior, al ser retirada la Corte Constitucional de la rama judicial, tendra
mayor credibilidad ante la comunidad, la opinion publica y demas drganos constituidos,
pues sus decisiones e interpretaciones, no se veran tachadas como subjetivas y con
prejuicios politicos. De igual forma, en mi opinidn, el pueblo -la sociedad- se acercaria
mas a ella, no como garante de sus derechos como principal funcion constitucional
asignada, sino como un ente de control que permita su participacién activa, en los demas

asuntos constitucionales.

Finalmente, en nuestro sentir debe existir una institucién legitimamente creada en la
Constitucion que cumpla la funcién de guarda y custodia, esto es, la Corte Constitucional,
pero no como una entidad superior a las demas, sino en el mismo nivel de las instituciones

que integran la rama judicial y legislativa y los 6rganos autbnomos.

4.3. NOMBRAMIENTO Y ESTABILIDAD DE MAGISTRADOS DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL

Con el fin de intentar limitar a la Corte Constitucional, como propuesta académica, se
sugiere un nuevo método de eleccion de sus magistrados, que garantice la participacién
de la sociedad civil y el principio democratico. Por tanto, se ilustrara si existe 0 no un
problema con el actual mecanismo de designacion de los jueces. Incluso Pizzorusso
(2006), anota que “la confianza en los titulares de los 6rganos judiciales desde un punto

de politico depende del tipo de seleccidn y de formacion que les sean propios” (p. 245):
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Dicha confianza es inversamente proporcional al grado de independencia respecto de los
6rganos constitucionales politicos de la que disponen dichos érganos judiciales. Y si el
grado de independencia es bastante bajo, como ocurre a menudo, especialmente en el caso
de las jurisdicciones superiores, la atribucion a las mismas de estas funciones puede
producir efectos paralizantes que a veces convierten en ineficaces a los propios controles
(Pizzorusso, 2006, p. 246).

Asi pues, para iniciar, desde los escritos de El Federalista, segun Garcia (2003), ya se

planteaba la discusion:

Ademas, la buena conducta seria propia del especial método de designacion de los jueces:
‘Esta adhesion uniforme e inflexible a los derechos de la Constitucion y de los individuos
(...) no puede esperarse de jueces que estén en posesion de sus cargos en virtud de
designaciones temporales (...) habria el peligro de una complacencia indebida frente al

poder que los designa’ (Garcia, 2003, p. 498).

Si queremos que la Corte Constitucional se convierta en un érgano independiente y
autonomo de los poderes judicial, ejecutivo y legislativo y sus decisiones sean fallos en
derecho y basados en el principio democrético, ¢;cémo se lograria, si ain siguen siendo
ternados y nombrados sus magistrados por el poder politico? El profesor Linares (2008),

presenta el siguiente esquema de nombramiento:

Seleccién por concurso
Mecanismos de
Selecciéon de Elecciéon popular Mecanismos
magistrados representativos
Mecanismos
Seleccidén politica de unica instancia

Mecanismos
cooperativos

Two-layered
mechanisms

Continuando con el problema de nombramiento de los magistrados de la Corte
Constitucional, Atienza (2010) concibe que la legitimidad de los jueces constitucionales,
no es de tipo democréatico, debido a que son elegidos por organos politicos, “pero

dificilmente puede considerarse que representan la voluntad popular, cuando, ademas, su
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mandato no suele ser temporalmente coincidente con el del érgano que los eligié para

desarrollar esas funciones” (Atienza, 2010, p. 114). A lo cual agregd:

En el caso de los tribunales constitucionales, puede pensarse que sus miembros (dado el
sistema de eleccion, distinto del de los otros jueces) representan aproximadamente las
diversas ideologias o grupos presentes en la sociedad, pero naturalmente, eso no pasa de
ser, en el mejor de los casos, una aproximacion. Y la segunda razén es que los jueces
(también los jueces constitucionales) operan bajo limites de caracter institucional (limites
procedimentales, pero también sustantivos) que no existen en el didlogo racional. Por
supuesto, todas estas limitaciones pueden muy bien estar justificadas (permiten - por
decirlo de una manera pomposa - que la razén préctica llegue més alla de donde llegaria
de otra manera, esto es, permite que se argumente a propdsito de campos de accién que,
en otro caso, quedarian librados a la arbitrariedad o a la violencia. Pero, en cualquier caso,
lo que parece la “comunidad ideal de dialogo” habermasiana ni incluso, de la menos

idealizada “razon publica” de Rawls (Atienza, 2010, pp. 115-116).

En el caso colombiano, opina el docente Gomez Serrano (2007), que el mecanismo de
eleccion de los magistrados de la Corte Constitucional, no estd libre de prejuicios

politicos, por las siguientes razones:

No obstante que la forma mixta de seleccion de los Magistrados que la integran, escogidos
por el Congreso de ternas elaborados por el poder ejecutivo, el Consejo de Estado y la
Corte Suprema de Justicia, introdujo elementos de politizacion, lo cual si bien en otras
latitudes podria interpretarse como una proyeccion de legitimacion democratica, en
nuestro medio ha configurado un medio de contaminacion de las practicas clientelistas
que demeritan la independencia del érgano, convirtiéndolo en una magistratura de paso
hacia nuevos destinos politicos y no como la cuspide de una magisterio juridico (Gémez
Serrano, 2007, p. 239).

Entre tanto, la jurista Ana Maria Montoya (2013) en su investigacion relacionada con la
eleccion de los magistrados de la Corte Constitucional colombiana advierte que los
“factores politicos como afiliacion partidista del candidato tienen un papel clave en la

eleccion de los jueces” (Montoya, 2013, p. 173), resaltando que solamente en la Asamblea
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Nacional Constituyente, el nombramiento de los jueces del Alto Tribunal respetd la

composicion partidista del Senado.

De otro lado, algunos doctrinantes consideran que el método de nombramiento no es un
presupuesto para garantizar el principio democratico o las intenciones del poder
constituyente primario o las necesidades de las generaciones futuras. Por ejemplo, el
italiano Zagrebelsky (2008) aduce “Por esta razon, es absurda la idea, sin embargo,
sostenida por algunos, de que el Tribunal es un érgano democratico sélo en un tercio (los
cinco jueces de eleccion parlamentaria) y que aumentaria su democratizacion ampliado la

cuota perteneciente a la legitimacion politica” (p. 52):

Como no se justificaria que el juez ‘nombrado por el parlamento’ se reputase mas
‘democratico’ que uno ‘nombrado por el Parlamento’, tampoco se justificaria que el juez
‘nombrado por los jueces’ se jactase de su carrera técnica, o que el ‘nombrado por el
presidente’ se valorase a si mismo porque su nombramiento no depende generalmente de

negociaciones entre los partidos (Zagrebelsky, 2008, p. 52).

Similarmente, opina Habermas (2001) “el problema de legitimidad de los Tribunales

Constitucionales no radica en el método de eleccion de sus magistrados” (p. 335):

Pero entonces se plantea la cuestion ulterior de si basta el nombramiento o confirmacion
parlamentarios de los magistrados del Tribunal Constitucional para satisfacer a la
exigencia de una legitimacion democratica del ejercicio judicial de una funcién que
conforme a la arquitecténica de la Constitucion y a la légica de la division de poderes, ha
de entenderse como un delegar en el Tribunal Constitucional las funciones de autocontrol

propias del Legislativo (Habermas, 2001, p. 336).

Por su parte, el investigador Linares (2008) aduce que quienes defienden la eleccion
popular, consideran que es la Unica manera de asegurar una rendicién de cuentas y la
legitimidad democratica de los jueces, es decir, “los jueces elegidos seran representantes
del pueblo y por lo tanto, no incurriran en ninguna dificultad contramayoritaria cuando

veten una ley del Congreso” (Linares, 2008, p. 256). Sin embargo, el jurista no esta
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totalmente de acuerdo con esta eleccion, pues estima que la eleccién popular de los jueces
“si disminuye la objecion democratica, pero es necesario ver otras variables” (Linares,

2008, p. 257):

La eleccion popular tal vez seria deseable en el marco de un sistema débil de revision
judicial, pero bajo un modelo robusto ocasionaria efectos colaterales perniciosos. Y es
que, si la legitimidad dual de los presidencialismos latinoamericanos, dadas unas ciertas
condiciones, tiene a provocar el blogueo entre las ramas de poder ¢;conviene multiplicar
la legitimidad democratica de las ramas estatales? En mi opinidn, la respuesta es negativa:
la legitimidad democratica de los jueces constitucionales, pese a ser una opcién
institucional que reduce la intensidad de la dificultad contramayoritaria, es
jerarquicamente inferior a la opcion de instaurar un sistema débil de revisién judicial e
incluso jerarquicamente inferior a la opcion de elegir los jueces a través del Congreso. Y
es menos deseable porque ocasiona efectos nocivos para la estabilidad del sistema politico
y el logro de un gobierno eficaz (Linares, 2008, p.257).

Al mismo tiempo, el profesor Edgar Dussan Calderdn (2015), en su estudio concibe que
“la eleccion por sufragio universal de los magistrados puede resultar controversial si se
asocia a una politizacioén de la misma, aspecto que la Constitucion boliviana quiso evitar”
(p. 391). Igualmente, Constant (2013) no comparte la participacion del pueblo en la
eleccion de los jueces, ya que la “independencia del poder judicial solo se garantiza
cuando son auténomos del poder popular como del ejecutivo y su nombramiento no debe
obedecer del pueblo” (p. 167):

Es bueno que el poder legislativo dependa del pueblo; es bueno que el poder judicial no
lo haga. La eleccion periddica de los jueces por parte de los ciudadanos, su nombramiento
temporal por parte de los ciudadanos, su nombramiento temporal por parte del poder
ejecutivo, la posibilidad de que sean destituidos, excepto en el caso del llamado juicio por

prevaricacion, son todos ellas cosas igualmente nocivas (Constant, 2013, p. 167).

En suma, para lograr la independencia del poder judicial, segun Ruiz Valerio (2006), se

deben dar tres presupuestos:
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En primer lugar, la estabilidad en el cargo de los magistrados, para que puedan actuar con
independencia de criterios, sin temor a ser removidos (...) En segundo lugar, la
imparcialidad en los métodos de seleccién y nombramiento de los magistrados, para evitar
gue se encuentren vinculados, cuando no directamente sometidos al 6rgano que los
designd (...) Y, en tercer lugar, la ausencia de interferencias, presiones o influencias en el
cumplimiento de sus funciones para que puedan aplicar las leyes y disposiciones

pertinentes con imparcialidad de criterios (Ruiz Valerio, 2006, pp. 191-192).

En relacion con el segundo supuesto, Ruiz Valerio (2006) no esta de acuerdo con la
eleccion popular'’ de los magistrados, por el contrario, sugiere que se deben seleccionar
“por procedimientos especiales que tengan en cuenta su capacidad técnica y
entrenamiento en derecho” (Ruiz Valerio, 2006, p. 192). En definitiva, defiende la
realizacion de concurso publico para la nominacion de los magistrados, pese a que no se

obtenga la independencia judicial que se busca:

En este sentido, para proceder a la seleccion de los jueces resulta fundamental el
establecimiento de concursos publicos a cargo de tribunales examinadores imparciales
(habitualmente formados por otros magistrados) que verifiquen la capacitacion y los
antecedentes de los candidatos. Sin embargo, no debemos llamarnos al engafo: la
seleccion neutral de los jueces no garantiza resultados neutrales (suponiendo que podamos
definir de manera objetiva en qué consiste la neutralidad en casos complejos por
definicion). Aun siendo independientes de otras ramas del gobierno, los jueces pueden
tener sus propios intereses politicos que, en circunstancias complejas, pueden impulsarlos

a actuar en detrimento del régimen democratico” (Ruiz Valerio, 2006, p. 191)%8,

117 Fernando Atria Lemaitre (1993) afirma “en un sistema democratico no se requiere que todo 6rgano que detente poder
sea electivo. Un Tribunal Constitucional puede obtener legitimidad de origen a través de un procedimiento de generacion
al cual concurran el presidente de la Republica y el Parlamento, que si son de generacion claramente democratica” (Atria
Lemaitre, 1993, p. 370).

118 Ruiz Valerio (2006) como ejemplos, presenta los siguientes casos: “A lo largo del siglo XX se sucedieron distintos
ejemplos de esta cuestion. Sin embargo, destacan tres por su elocuencia. En primer lugar, los valores conservadores de
la judicatura de la Republica de Weimar llevaron a los jueces a tolerar la violencia de la extrema derecha mientras
castigaban duramente las acciones de la izquierda. Al mismo tiempo, permitieron la utilizacion del articulo 48 para
deponer y sustituir gobiernos entre 1932 y 1933, cuando Hitler fue designado canciller. En segundo lugar, los valores
conservadores de la Corte Suprema de Estados Unidos llevaron a sus miembros a oponerse a Roosevelt y a varias de las
principales medidas del New Deal, en momentos que la situacion social y econémica requeria de medidas urgentes”
(Ruiz Valerio, 2006, p. 192).
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En cuanto al nombramiento de los magistrados mediante concurso publico, Linares (2008)
indica que “a primera vista, propicia la independencia judicial, porque el magistrado
finalmente seleccionado no sentird ningun deber de lealtad con nadie. El cargo es fruto
unicamente del mérito personal” (p. 255). No obstante, se realiza la pregunta ¢quién
selecciona a los seleccionadores? y cuestiona el tipo de preguntas que se realizarian para
determinar el perfil del magistrado, es decir, un juez legalista o un juez procedimentalista
0 un juez pragmatico. Ademas, refuta los criterios complementarios que exigen otros

autores, al realizar la seleccion de los magistrados a través de concurso:

Mientras gque otros respaldan la evaluacion exclusiva de criterios objetivos o de mérito,
pero no se ponen de acuerdo en cuales deben ser esos criterios meritocraticos (asi, algunos
subrayan el conocimiento exhaustivo del derecho constitucional - Ferrejohn, Rosenbluth
y Shipan, 2004; Horowitz, 2006; Brewer — Carias, 2005, otros en cambio hacen hincapié
en indicadores de productividad, rapidez y eficiencia — véase Choi y Gulati, 2005). Una
pléyade de autores sostiene que la ideologia politica del juez es un elemento que debe ser
considerado en la seleccion (Nagel, 1990; Sunstein, 2001b), mientras que otros autores
consideran que la evaluacion de la ideologia politica es perniciosa y debe ser rechazada
(Presser, 2001). Hay quienes destacan la importancia - aunque no exclusiva - de los
criterios de representatividad descriptiva, como el género, la pertenencia a un grupo étnico
o cultural o la extraccion geografica del candidato (véase Guttman, 1993; Nedelsky,
1994). Estan quienes mencionan la necesidad de que el candidato sea extraido de la carrera
judicial (Horowitz, 2006:130), mientras que otros sefialan que la trayectoria judicial,
aunque deba ser tenida en cuenta, no es un criterio determinante (Haberle, 2005).
Finalmente, esta tomando caca vez mas fuerza la propuesta de incorporar a la judicatura a
personas que no hayan estudiado derecho pero que sean especialistas reconocidos en

economia, o filosofia politica (véase Vermeule, 2007) (Linares, 2008, pp. 255-256).

De otra parte, desde el derecho comparado, el jurista Loewenstein (1976) indicd que, en

el curso de la historia, se ha evidenciado diferentes formas de nombrar a los jueces:

1.En la Francia prerrevolucionaria se compraba el cargo de juez (...) En virtud de esta
situacion el estrato superior del personal judicial en los parlamentos se convirtié en una

auténtica nobleza del cargo (...) 2. La teoria democratica exigia la eleccion popular de los
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jueces. Pero las experiencias que se hicieron en los comienzos de la revolucion francesa
con esta forma de designacién fueron completamente descorazonadoras, siendo
abandonado rapidamente este procedimiento por el nombramiento directo de los jueces
por el gobierno. La eleccion popular de los jueces se practica actualmente en la mayor
parte de los Estados americanos, en una serie de cantones suizos y en la Unién Soviética
para Tribunales de primera instancia. Este tipo de nombramiento no se ha caracterizado,
sin embargo, por haber tenido éxito (...) 3. En algunas organizaciones judiciales, los
jueces son elegidos por los parlamentos. El ejemplo mas conocido es el de Suiza (...) 4.
Los Estados Unidos son el ejemplo mas famoso para la distribucion entre el gobierno y
las asambleas legislativas de la funcion de nombrar a los jueces: el presidente propone al
candidato (nomination), el Senado lo confirma (confirmation) (Loewenstein, 1796, p.
298).

Otro Tribunal Constitucional, a manera de ejemplo, es el aleméan, pues los doctrinantes
Hesse y Haberle (2005) afirman que “los Magistrados constitucionales no pueden
pertenecer ni al Bundestag, ni al Bundesrat ni al Gobierno Federal ni a los
correspondientes drganos de un Land y su cargo no es compatible con ninguna otra
actividad profesional que la de un profesor de Derecho en una Universidad alemana” (p.
9):
La eleccidn de los magistrados corresponde al Bundestag y al Bundesrat por mitad, siendo
directa la eleccion por el Bundesrat, mientras que en el caso del Bundestag los Magistrados
constitucionales son elegidos por una Comision de Seleccién (integrada por doce
parlamentarios (comisarios) miembros de esa camara legislativa) nombrada por la propia
camara segun las reglas de la eleccion proporcional (...) Esta doble eleccion otorga a los
magistrados constitucionales una legitimacion democréatica y ademas, federal en cuanto a

los elegidos por el Bundesrat (Hesse y Haberle, 2005, p. 8).

Sea otro caso, a manera de ejemplo, la Constitucion Italiana, la cual segun Haberle (2001)
establece que el nombramiento de los jueces, corresponde a un tercio que lo escoge el
parlamento, el presidente el otro tercio y el restante lo hacen los jueces ordinarios y a su
juicio considera que la eleccion “ha dado manifiestamente buenos resultados, porque los
presidentes tuvieron permanentemente buena mano en la eleccion de juristas

constitucionales” (Haberle, 2001, p. 178) y pone como ejemplo, l0S casos europeos de
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Eslovenia, Lituania, Bulgaria y Republica Checa, donde el presidente tiene de igual

manera la facultad nominadora.

De otra parte, el jurista Diego Tarapués Sandino (2008) al analizar la conformacion de los
Tribunales Constitucionales latinoamericanos, resalta que en Chile el nominador es el
Consejo de Estado y en Per( y Bolivia la designacion la realiza el Congreso Nacional,
como “la institucion politica mas representativa de las democracias modernas” (Tarapués

Sandino, 2008, p.114):

En suma, pueden tipificarse tres tipos de conformacién del Tribunal Constitucional: 1. El
primero de ellos es totalitarista al asignarle la doble funcion de postulacion y de
nombramiento al Congreso Nacional. 2. Contrario a este existe una designacién en una
seleccion como la chilena que permite nombrar a cada sector cierta cantidad de miembros
y 3. Por Gltimo esta un arquitecto mixto donde la postulacion es desarrollada por diversos
espacios e instituciones politicas, mediante la formulacion de ternas, para que
definitivamente tome la decision del Congreso acerca de quien serd magistrado (ministro

o vocal). (Tarapués Sandino, 2008, p. 115).

Finalmente, de acuerdo a las posiciones a favor y en contra de los mecanismos de
nombramiento de los magistrados de los Tribunales Constitucionales, como innovacién al
trabajo académico se busca proponer un nuevo método de nombramiento de los nueve (9)
magistrados que integran la Corte Constitucional, que seria mediante concurso publico
liderado y desarrollado por una Universidad Publica, a través del cual se evallen
conocimientos especificos en materia constitucional y conocimientos generales en los
ambitos de la salud, trabajo, educacidn, ciencia politica, medicina, economia, derechos
humanos, ambiente, biodiversidad, pluralismo, familia, comunicaciones, género y
derecho internacional. Asi mismo, se evaluaran competencias laborales y aptitudes
matematicas y de comprension de lectura y filosofia del derecho. Este concurso publico,
no contara con la etapa de entrevista, pero si se tendré en cuenta, la experiencia laboral y

la formacién académica.
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Los candidatos que presentarian el examen, deberan cumplir los requisitos contemplados
en el articulo 232 de la Constitucion Politica de Colombia de 1991, modificado por el
Acuerdo Legislativo 2 de 2015 y seran los representantes del pueblo. Es decir, las
organizaciones civiles, grupos de docentes e investigadores académicos, organizaciones
no gubernamentales, asociaciones de juristas, organizaciones sindicales, organizaciones
religiosas, grupos que representen a afrodescendientes, a lideres indigenas, campesinos y
victimas del conflicto armado, LGBTIQ, organizaciones de mujeres y comerciantes,
gremios economicos y del sistema financieros bancarios, y medios de comunicacion,
previamente inscritas en el Consejo Superior de la Judicatura, podran postular a su
representante para la presentacion del concurso publico. De la misma manera, los partidos
politicos que representan el Congreso de la Republica, realizaran su postulacion. Quienes
obtengan, los nueve (9) mejores puntajes en el concurso publico, serdn nombrados como
magistrados de la Corte Constitucional, cuya designacion seria vitalicia hasta cumplir los
65 afios de edad.

En caso de que el ganador, en el curso de su ejercicio como magistrado de la Corte
Constitucional, no cumpla con los criterios de idoneidad, honorabilidad y lealtad hacia los
postulados legales y constitucionales, cualquier organizacion civil, podréa solicitar su
retiro, previa investigacion disciplinaria que adelantara el Consejo Superior de la
Judicatura en conjunto con la comisién especial conformada por dos (2) magistrados de
la Corte Constitucional, un (1) representante de la organizacion o partido politico del
investigado y un (1) delegado de la Procuraduria General de la Nacion.
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5. CONCLUSIONES

Cuando nos referimos al desborde de la Corte Constitucional y pretendimos indagar si era
viable establecer limites juridicos a la interpretacion evolutiva, que conllevo a la creacion
de derechos no contemplados en la literalidad del texto constitucional, como pregunta de
investigacion, procedimos en el capitulo segundo, a verificar desde varios autores y
corrientes, si era prudente hacerlo o no. Concluyendo, que para quienes, si consideramos
necesario realizarlo, pese a que existan doctrinas de autocontencion como la political
questions y self-restrain o teorias de la no sustitucion constitucional o el test de efectividad
0 se exijan caracteristicas y valores humanos a los magistrados como mesura, prudencia,
honestidad, moderacion, responsabilidad, respeto por las competencias de los demas
Organos constituios, entre otros, no se podran identificar o enumerar limites puntuales al

Alto Tribunal, para emitir sus fallos.

Visto que las decisiones de la Corte Constitucional, cuando se tratan de conceder derechos
no escritos en la constitucién, obedecen a explicaciones del criterio del magistrado
ponente y no a argumentos juridicos que permitan inferir que eso, es lo que esta plasmado
literalmente en el texto constitucional y refleja el pensar y sentir del poder constituyente.
Estas explicaciones, son justificadas por el juez constitucional al sefalar que la
constitucion es viviente y su obligacién esta en proteger los derechos de las minorias y

garantizar las necesidades de las generaciones presentes y futuras.

Estas, decisiones -que crean nuevos derechos-, como lo ilustramos en el capitulo tercero,
en primer lugar, trasgrede el texto literal de la Constitucion Politica de 1991, realizando
reformas constitucionales ilegales e implicitas y, en segundo lugar, se contradicen en el
tiempo y entre los mismos magistrados cuando salvan y/o aclaran su voto, obedeciendo al
antojo-capricho interpretativo, puesto, que utilizan el principio democratico como sosten
para negar o conceder estos derechos. Esto dependera del criterio académico, personal,
politico y religioso del magistrado ponente, de la politica de gobierno del momento o de

la presion que ejerza la opinion publica y los movimientos sociales a favor o en contra,
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del tema especifico. Pues como lo describimos en el cuerpo del trabajo, jentre la
Constitucion y la Corte Constitucional no hay nadie!

De modo que, ante la imposibilidad de establecer los limites juridicos de la Corte
Constitucional, se busco en este trabajo académico, en proponer ciertos limites o controles
al Alto Tribunal. Debido a que, a nuestro juicio, él no es un poder constituyente derivado,
por el contrario, es un poder constituido creado por el pueblo con limites en sus funciones,

claramente sefialadas en el texto constitucional.

No sin antes, advertir, que en temas como el aborto, eutanasia, familias homoparentales,
reproduccion in vitro, salud, reeleccidn presidencial, servicios publicos, entre otros, la
Corte Constitucional ha creado derechos a favor de la comunidad, por la falta de liderazgo
del pueblo, del Legislativo y del Ejecutivo. Ademas, es necesario indicar que pese a su
extralimitacion en la interpretacion de la Constitucion Politica de 1991 y de la misma ley,

ha contribuido a que el proceso democratico perdure y sea sostenible.

Es decir, no se estd en desacuerdo con el reconocimiento de nuevos derechos, lo que
sucede es que este reconocimiento, no se da por la interpretacion literal del texto de la
Constitucidn, sino que, por el contrario, como lo mencionamos, depende de la transicién
politica en la que se encuentre el pais, o de la interpretacion subjetiva que le dé el juez
constitucional a la afectacion o no del principio democratico o de los intereses propios del
magistrado.

En definitiva, y al no contar con elementos que permitan limitar juridicamente su actuar,
para que la Corte Constitucional actué bajo los principios de legalidad conferidos en la
Constitucion Politica, se propone la participacion del pueblo en las decisiones
constitucionales, desde una perspectiva del Constitucionalismo Popular moderado y sobre
una modificacién en el nombramiento de sus magistrados, bajo la modalidad de concurso
publico, previo designaciones enviadas por los diferentes movimientos organizados, tales
como docentes universitarios, juristas, economistas, afrodescendientes, LGBTIQ,

mujeres, defensores de derechos humanos, medios de comunicacion, lideres indigenas y
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campesinos, entre otros y una del Congreso de la Republica. De esta manera, la ciudadania
no convierte al Alto Tribunal en un todo poderoso, sino que, por el contrario, se empodera
al pueblo, para que exija al Ejecutivo y al Legislativo, regular sus necesidades y

problematicas, actuales y reales.
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ACTOS LEGISLATIVOS DE 1993

Nombre del Acto Acto Fecha Articulo OBSERVACION
Legislativo Legislativo modificado

Por medio del cual se erige N.201 17 de | 356 Barranquilla, Distrito Especial. Se

la ciudad la de Barranquilla, agosto de indica que abarcara, ademas, la

capital del Departamento 1993 comprension total del barrio Las Flores,

del Atlantico, en Distrito el corregimiento de La Playa del

Especial, Industrial y municipio de Puerto Colombia y el

Portuaria tajamar occidental de Bocas de Ceniza

(D.0.40.995,ag0.18/93). en el rio Magdalena, sector Ciénaga de
Mallorquin, en el Departamento del
Atlantico. Fue modificado por el Acto
Legislativo 01 del 2001.

Por el cual se adoptan N.° 02 23 de | Adiciona:  Articulo | Plan de desarrollo 1993 y 1994. De

medidas transitorias: noviembre | Transitorio 60 acuerdo con esta reforma, el plan de

Adiciona el articulo de 1993 desarrollo para los afios 1993 y 1994

transitorio 60 seria el correspondiente a las leyes

(D.0.41.117.NOV.24/93). anuales de presupuesto de rentas y
apropiaciones de la Nacion, hasta
cuando entrara en vigencia el aprobado
por el Congreso.

Se adicionan los articulos N.° 03 15 de | 134, num.3 de 180, | Faltas en las corporaciones publicas.

134y 261 dela diciembre | 261 Ademas de definir faltas temporales o

Constitucion Politica de 1993 absolutas de los miembros de las

(D.0.41.140,dic.16/93). corporaciones publicas, la disposicion
sefiala que serdn suplidas por los
candidatos que, segun orden de
inscripcion, en forma sucesiva y
descendente, correspondan a la misma
lista electoral. Las inhabilidades e
incompatibilidades previstas en la
Constitucion se extienden a quienes
asumen estas funciones.

ACTOS LEGISLATIVOS DE 1995
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Nombre del Acto Acto Fecha Articulo OBSERVACION
Legislativo Legislativo modificado

Por el cual se adiciona el N.© 01 1 de | Modifica art.357 Municipios e ingresos de la Nacion.

articulo el articulo 357 de la diciembre Se estableci6 la participaciéon de los

Consitucién Nacional sobre de 1995 municipios en los ingresos corrientes de

participacion de los la Nacion, la cual se incrementaria del

municipios en los ingresos 14 % en 1993 hasta alcanzar el 22 %

corrientes de la Nacién como minimo en el 2001. A partir del

(D.0.42.132.dic. 1°/95). afio 2000, los municipios clasificados
en las categorias cuarta, quinta y sexta
podrian destinar libremente, para
inversion o para otros gastos, hasta un
15 % de los recursos percibidos.

Por medio del cual se N.° 02 21 de | Adiciona art.221 Delitos de la Fuerza Publica. Las

adiciona el articulo 221 de diciembre cortes marciales o tribunales militares

la Constitucion Politica en de 1995 conoceran de los delitos cometidos por

relacién con la integracion los miembros de la Fuerza Publica en

de Cortes o Tribunales servicio activo y en relacion con el

Militares mismo servicio, con arreglo a las

(D.0.42.159,dic.21/95). prescripciones del Cddigo Penal
Militar. Modificado por el Acto
Legislativo 02 del 2012.

ACTOS LEGISLATIVOS DE 1996

Nombre del Acto | Acto Fecha Articulo OBSERVACION

Legislativo Legislativo modificado

Por medio del cual se N.°01 15 de enero | Modifican 299y 300 | Diputados son servidores publicos.

modifican los articulo 299 y de 1996 Esta reforma modific6 los articulos 299

300 de la Constitucién y 300 de la Constitucién Politica e

Politica indic6 que en cada departamento habra
una corporacién administrativa de
eleccion popular denominada asamblea
departamental, con no menos de 11
miembros ni mas de 31, los cuales
tendran la calidad de servidores
publicos. Fue modificado por los actos
legislativos 02 del 2002, 01 del 2003 y
01 del 2007.

ACTOS LEGISLATIVOS DE 1997

Nombre del Acto | Acto Fecha Articulo OBSERVACION

Legislativo Legislativo modificado




LIMITES A LA CORTE CONSTITUCIONAL

209

expropiacion

Politica, en relacién con la

Por el cual se modifica el N.°01 16 de | 35 Extradicion por delitos no politicos.

articulo 35 de la Constitucion diciembre de Modifica el articulo 35 de la

Politica. Extradicion de 1997 Constitucion y dispone la extradicion

nacionales por delitos no politicos de colombianos

(D.0.43.195,dic.17/97). por nacimiento que hayan cometido
delitos en el exterior, considerados
como tales por la legislacion
colombiana. La Sentencia C-543 de
1998 declaré inexequible la expresion
“la ley reglamentara la materia”
contenida en la norma.

ACTOS LEGISLATIVOS DE 1999

Nombre del Acto Acto Fecha Articulo OBSERVACION
Legislativo Legislativo modificado
Por el cual se reforma el N1 30 de julio de | 58 Expropiacion mediante
articulo 58 de la Constitucion 1999 indemnizacion previa. Al modificar el

articulo 58 de la Constitucién, la

reforma indica que por motivos de

el articulo 52 de la
Constitucion Politica,
en relacion con el

ejercicio del deporte

de 2000

(D.0.43.654.ag0.4/99). utilidad publica o de interés social
definidos por el legislador, podra haber
expropiacién  mediante  sentencia
judicial e indemnizacién previa,
consultando los intereses de la
comunidad y el afectado. Dicha
expropiacién podra adelantarse por via
administrativa, sujeta a posterior accién
contencioso administrativa.

ACTOS LEGISLATIVOS DE 2000

Nombre del Acto | Acto Legislativo Fecha Articulo OBSERVACION

Legislativo modificado

Por la cual se modifica | N.°01 17 de agosto | 322 Bogot4, Distrito Capital. A través del

el inciso primero del de 2000 Acto Legislativo 01 del 2000, por el

articulo 322 de la cual de modifico el inciso 1° del

Constitucion Politica articulo 322 de la Constitucion Politica,

cambio de nombre de Bogot4, como capital del pais y del

Santafé de Bogota departamento de Cundinamarca, se

(D.0.44133,ag0.18/20 organiza como Distrito Capital y deja

00). de ser Santafé de Bogota.

Por el cual se modifica | N.02 17 de agosto | 52 Deporte y recreacion, gasto publico

Social. Teniendo en cuenta que la
funcion del ejercicio del deporte, asi
como de sus  manifestaciones
recreativas, competitivas y autoctonas,

es la formacioén integral de las personas,
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(D.0.44.133,ag0.18/20
00).

preservary desarrollar una mejor salud,
se dispone que forma parte de la
educacion y se trata de un gasto publico

social.

ACTOS LEGISLATIVOS DE 2001

Nombre del Acto Acto Legislativo Fecha Articulo OBSERVACION
Legislativo modificado

Por medio del cual se | N.°01 30 de julio de | 347, 356, 357 Restricciobn a las apropiaciones.

modifican algunos 2001 Establecié que durante los afios 2002 a

articulos de la 2008, el monto total de las

Constitucion Politica apropiaciones autorizadas por la ley

(D.0.44.506,ag0.1°/2 anual de presupuesto para gastos

001). generales, diferentes a los destinados al
pago de pensiones, salud, gastos de
defensa, servicios personales; al
sistema general de participaciones y a
otras transferencias que sefiale la ley no
podré incrementarse de un afio a otro en
un porcentaje superior a la tasa de
inflacion causada, mas el 1,5 %.

Por medio del cual se | N.°02 27 de | Adicionado 93 Jurisdiccion de la Corte Penal

adiciona el articulo 93 diciembre de Internacional. A través del Acto

de la Constitucion 2001 Legislativo 02 del 2001, Colombia

(D.0.44663.dic.31/20
01).

reconoce jurisdiccion a la Corte Penal
Internacional, en los términos previstos
en el Estatuto de Roma. La norma
dispone que la admisién de un
tratamiento  diferente en materias
sustanciales con respecto a las garantias

superiores tendra efectos Unicamente

dentro del ambito de la materia
regulada en él
ACTOS LEGISLATIVOS DE 2002
Nombre del Acto | Acto Legislativo Fecha Avrticulo OBSERVACION
Legislativo modificado
Por medio del cual se N.°01 25deenerode | 96 Registro en consulado otorga

reforma el articulo 96
de la Constitucion
Politica
(D.0.44.693,ene.31/20
02).

2002

nacionalidad. Serdn hijos nacionales
colombianos por nacimiento los hijos
de padre o madre colombianos que
hubieran nacido en tierra extranjera y
territorio

luego se domicilien en

colombiano o se registren en el

respectivo consulado.
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Por el cual se modifica | N.°02 6 deagostode | 299, 303, 314, | Periodos de cuatro afios para
el periodo de los 2002 312, 323, 318 gobernadores. Mediante esta reforma
gobernadores, se dispuso que la eleccion de
diputados, alcaldes, gobernadores, alcaldes, concejales y
concejales y ediles ediles serd por eleccion popular durante
(D.0.44.893,ag0.7/200 periodos institucionales de cuatro afios
2). y no podran ser reelegidos. Sobre las

faltas absolutas a méas de 18 meses de la
terminacion del periodo, se elegira un
nuevo funcionario por el tiempo que
falte.
Por medio del cual se N.°03 19 diciembre | 116, 250, 251 Implementacion del sistema penal
reforma la de 2002 acusatorio. Por medio del Acto
Constitucion Politica Legislativo 03 del 2002, se implement6
(D.0.45.040, el sistema penal acusatorio y se
diciemb.19/2002). establecié la disposicion de recursos
para su aplicacién gradual, a partir del
1° de enero del 2005 hasta el 31 de
diciembre del 2008.
ACTOS LEGISLATIVOS DE 2003
Nombre del Acto Acto Legislativo Fecha Articulo OBSERVACION
Legislativo modificado
Por el cual se adopta N.201 3 de julio de | 107, 108, 109, | Reforma al régimen de partidos. Se
una Reforma Politica 2003 111, 112, 125, | crea la cifra repartidora, el voto
Constitucional y se 135, 160, 161, | preferente, las listas Unicas y las
dictan otras 258, 263, 264, | bancadas. lgualmente, se prohibe la
disposiciones ( 266, 299, 306 | doble militancia y se establece que los
D.0.45.237,jul.3/2003 adicion, miembros del Consejo Nacional
). Electoral seran elegidos por el

Congreso. Fue modificado por el Acto
Legislativo 01 del 2009. Por vicios de
tramite, cuatro  articulos  fueron
declarados inexequibles. EI numeral 8
del articulo 179 de la Constitucion
Politica, también habia sido modificado
por el art. 10 del Acto Legislativo N.°
01 de 2003. Dicho articulo fue
declarado inexequible por la Corte
Constitucional mediante la Sentencia
C-332 de abril 4 de 2005, Magistrado
Manuel José Cepeda. En consecuencia,
el numeral 8 del articulo 179 se
encuentra vigente desde el momento en
que fue expedido por la Asamblea

Nacional Constituyente hasta el dia de

hoy, sin solucién de continuidad.
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Por medio del cual se N.°02 18 de | 15, 24, 28, 250 Estatuto Antiterrorista. El Acto
modifican los articulos diciembre de Legislativo 02 del 2003, con el fin de
15, 24,28 y 250 de la 2003 enfrentar el terrorismo, consagraba la

Constitucion Politica
de Colombia para
enfrentar el terrorismo
(D.0.45.406,dic,19/20
03).

posibilidad de que las autoridades
interceptaran 0 registraran  la
correspondencia y demas formas de
comunicacion privada y realizaran
detenciones, allanamientos y registros
domiciliarios, sin previa orden judicial.
Posteriormente, fue declarado
inexequible en la Sentencia C-816 de

2004.

ACTOS LEGISLATI

VOS DE 2004

Nombre del Acto Acto Legislativo Fecha Articulo OBSERVACION
Legislativo modificado
Por el cual se modifica | N.°01 7 de enero de | 122 Pérdida de derechos politicos. Sin
el inciso quinto del 2004 perjuicio de las demas sanciones
articulo 122 de la legales, esta reforma dispuso que no
Constitucion Politica podran ser inscritos como candidatos a
(D.0.45.424, cargos de eleccion popular, ni elegidos,
ene.8/2004). ni designados como servidores pablicos
ni celebrar contratos con el Estado
quienes hayan sido condenados por la
comision de delitos que afecten el
patrimonio del Estado
Por el cual se N.° 02 27 de diciembre | 127 inc. 2 y 3, | Reeleccion Presidencial. El acto
reforman algunos de 2004 152, 197, 204 Legislativo 02 del 2004 permiti6 la
articulos de la reeleccion inmediata de Presidente y
Constitucion Politica Vicepresidente de la Republica. La
de Colombiay se Corte Constitucional, a través de la
dictan otras Sentencia C-1040 del 2005, declard
diaposiciones inexequibles las facultades legislativas
(D.0.45775,dic.28/20 otorgadas al Consejo de Estado.
04).
ACTOS LEGISLATIVOS DE 2005
Nombre del Acto | Acto Legislativo Fecha Articulo OBSERVACION
Legislativo modificado
Por la cual se adiciona | N.°01 22 de julio de | 48 Sostenibilidad del sistema pensional.
el articulo 48 de la 2005 Con el fin de darle sostenibilidad

Constitucion Politica
(D.0.45.980,
jul.25/2005;
D.0.45.984,jul.29/200
5)

financiera al sistema pensional, el Acto
Legislativo 01 del 2005 eliminé los
regimenes especiales, la mesada 14 y el
régimen de transicion. Ademas, dispuso

gue no podran causarse pensiones

superiores a 25 salarios minimos
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legales mensuales vigentes, con cargo a

recursos de naturaleza publica

Por el cual se modifica | N.°02 22 de julio de | 176 Circunscripcion internacional. Para

el articulo 176 de la 2005 los colombianos residentes en el

Constitucién Politica exterior existira una circunscripcion

(D.0.45.980,jul.25/20 internacional mediante la cual se elegira

05). un representante a la Camara, en la que
solo se contabilizaran los votos
depositados fuera del territorio nacional
por ciudadanos residentes en el
exterior. Fue modificado por el Acto
Legislativo 03 del 2005

Por el cual se modifica | N.°03 29 de diciembre | 176 Curules en circunscripcion

el articulo176 de la de 2005 territorial. A partir del afio 2014, la

Constitucién Politica base de asignacion de las curules

(D.0.46.136,dic.29/20 adicionales se ajustarda en la misma

05). proporcién del crecimiento de la
poblacién nacional, segin lo que
determine el censo. Si como resultado,
una circunscripcion territorial perdia
una o més curules, mantendria las
mismas que le correspondieron a 20 de
julio del 2002.

ACTOS LEGISLATIVOS DE 2007

Nombre del Acto | Acto Legislativo Fecha Articulo OBSERVACION

Legislativo modificado

Por medio del cual se N.201 27 de junio de | 299, 312, 300 y | Amplian mocién de censura. Con la

modifican los 2007 313 modificacion al articulo 135 de la

numerales 8°y 9° del Constitucion Politica se permite la

articulo 135, se mocion de censura a ministros,

modifican los articulos superintendentes y directores de

299y 312,y se departamentos  administrativos  por

adicionan dos asuntos relacionados con las funciones

numerales a los propias del cargo o por desatencion a

articulos 300 y 313 de los requerimientos y citaciones del

la Constitucion Congreso.

Politica de Colombia

(D.0.46.672,jun.27/20

07).

Por medio del cual se N.° 02 6 de julio de | 328y 356 Buenaventura, Distrito Especial. Para

modifican los articulos 2007 obtener  mayores  recursos  por

328y 356 de la

descentralizacién fiscal, Buenaventura
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Constitucion Politica
de Colombia (D.O.
46.681, jul.6/2007).

adquiere la calidad de Distrito Especial,

Industrial, Portuario, Biodiverso y
Ecoturistico. La Corte Constitucional
declara inexequible el aparte que

ordenaba  constituir en  distritos
especiales a las ciudades de Tunja,

Turbo, Turbaco, Clcuta y Popayan.

Por medio del cual se N.°03 10 de julio de | 323 45 cabildantes en el Concejo de
modifica el articulo 2007 Bogota. Se establecié que el Concejo
323 de la Constitucion de Bogotd estardA compuesto por 45
Politica (D.0.46.685. concejales, eliminando el criterio
jul.10/2007). poblacional  para integrar  esta
corporacioén, segtn el cual habria un
concejal por cada 150 mil habitantes o
fraccion mayor de 75 mil.
Por el cual se N.° 04 11 julio de 2007 | 356y 357 Recursos para poblacién vulnerable.
reforman los articulos Se amplia el periodo de distribucién de
356y 357 de la los recursos en municipios,
Constitucién Politica departamentos y distritos del afio 2008
(D.0.46.686,jul.11/20 al 2016, poniendo énfasis en atender los
07). servicios de salud, educacion y acceso a
los servicios publicos domiciliarios de
la poblacién mas vulnerable.
ACTOS LEGISLATIVOS DE 2008
Nombre del Acto Acto Legislativo Fecha Articulo OBSERVACION
Legislativo modificado
Por medio del cual se N.201 26 de diciembre | 125 Inscripcion de provisionales. Se
adiciona el articulo de 2008 ordend la inscripcion en carrera, sin
125 de la Constitucion necesidad de concurso publico, de los
Politica funcionarios que al 23 de septiembre
(D.0.47.214,dic.26/20 del 2004 estaban ocupando cargos de
08). carrera vacantes de forma definitiva en
calidad de provisionales o encargados.
Posteriormente la Corte Constitucional
lo declar6 inexequible, mediante
Sentencia C-588 del 2009.
ACTOS LEGISLATIVOS DE 2009
Nombre del Acto Legislativo Acto Fecha Articulo OBSERVACION
Legisla modificado
tivo
Por el cual se modifican y adicionan | N.°01 14 de julio de | 107, 108, 109, | Segunda reforma al régimen de
unos articulos de la Constitucion 2009 122, 133, 134, | partidos. Fijé un nuevo régimen
Politica de Colombia 144, 237, 258, | sancionatorio para los partidos politicos
(D.0.47.410,jul.14/2009). 261, 263, 265 y sus miembros cuando avalaran

aspirantes ya condenados o que lo sean
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durante el ejercicio del cargo por delitos

relacionados con grupos armados
ilegales y narcotréafico. Asi mismo,
consagro la figura de la silla vacia para
alcaldes y congresistas, a partir de la

condena o medida de aseguramiento

Por el cual se reforma el articulo 49
de la Constitucién Politica
(D.0.47.570, dic.21/20009).

N.° 02

21 de diciembre
de 2009

49

Se prohibe la dosis personal. El porte

y el
estupefacientes 0 sicotropicas estan

consumo de  sustancias
prohibidos, salvo prescripcion médica.
La reforma sefiala el establecimiento de
medidas y tratamientos pedagogicos,
profilacticos o terapéuticos para los
consumidores. La Corte Constitucional
se declar¢ inhibida para pronunciarse.
Declarado

exequible de manera

condicionada en el entendido que
Unicamente frente al cargo examinado y
de conformidad con las consideraciones
expuestas mediante Sentencia de la

Corte Constitucional C-882 de 2011.

ACTOS LEGISLATIVOS DE 2011

Nombre del Acto Legislativo

Acto
Legislat

ivo

Fecha

Avrticulo

modificado

OBSERVACION

Por el cual adiciona el paragrafo del
articulo 183 de la Constitucion
Politica de Colombia (D.0.48.086,
mayo 31/2011).

N.°01

31 de mayo
de 2011

183

Conflictos en reformas
constitucionales. Para efectos de las
causales de pérdida de investidura, en lo
que se refiere al conflicto de intereses,
el Acto Legislativo 01 del 2011 dispone
que no tendrd aplicacion cuando los
congresistas participen en el debate y
votacion de reformas
constitucionales. Posteriomente, esta
reforma fue declarada

mediante Sentencia C-1056 del 2012.

inexequible

Por el cual se deroga el articulo 76 y
se modifica el articulo 77 de la
Constitucion Politica de Colombia (
D.0.48.107, jun.21/2011).

N.°02

21 de junio
de 2011

76y

77

la CNTV. EI Acto
Legislativo 02 del 2001 eliming el

Eliminada

rango constitucional de la Comision
Nacional de Television. No obstante,
sefial6 que la entidad seguiria
encargada de formular los planes y
medidas de gestion y control, mientras
fuera

expedida la  regulacion

correspondiente
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Constitucion
Politica.(D.0.48.263.nov.24/2011).

Por el cual se establece el principio N.©03 1 de julio de | 334, 339, 346, Explotacion de recursos naturales.
de la sostenibilidad fiscal 2011 La intervencién del Estado en la
(D.0.48.117, jul.1°/2011). explotacion de los recursos naturales se
debera realizar en el plano nacional y
territorial, en  un  marco de
sostenibilidad fiscal que permita
alcanzar de manera progresiva los
objetivos del Estado social de derecho.
En todo caso, indica la reforma, el gasto
publico social serd prioritario.
Por medio del cual se incorpora un N.©04 7 de juliode | Incorporacién de | Homologacién de provisionales. Esta
articulo transitorio a la Constitucion 2011 articulo reforma, declarada inexequible por la
Politica de Colombia ( D.0.48.123, Sentencia C-249 del 2012, disponia la
jul.7/2011). homologacion de las pruebas de
conocimiento previstas para concurso
publico por la experiencia y estudios
adicionales a los requeridos, respecto
de trabajadores provisionales o en
encargo
Por el cual se constituye el Sistema N.° 05 18 de julio | 360, 361 Recursos naturales no renovables. La
General de Regalias, se modifican de 2011 explotacion de un recurso natural no
los articulos 360 y 361 de la renovable causard a favor del Estado
Constitucion Politica y se dictan una contraprestacion econémica a titulo
otras disposiciones sobre el Régimen de regalia, sin perjuicio de cualquier
de Regalias y Compensaciones otro derecho o compensacién que se
(D.0.48.134, jul.18/2011). pacte. La ley solo determinard las
condiciones para dicha explotacion,
mas no sobre los derechos de las
entidades territoriales sobre los mismos
Por el cual se reforma el numeral 4° | N.° 06 24 235, 250, 251 Atribuciones de la Corte Suprema de
del articulo 235, el articulo 250 y el noviembre Justicia. Respecto de las atribuciones
numeral 1 del articulo 251 de la de 2011 de la Corte Suprema de Justicia, esta

reforma sefiala que podré juzgar, previa
acusacion no solo del Fiscal General,
sino del Vicefiscal o sus delegados de
la unidad de fiscalias ante la alta
corporacion, al Vicepresidente de la
Republica, a los ministros del despacho,
al Procurador General, al Defensor del
Pueblo y a los agentes del Ministerio
Publico ante el alto tribunal, ante el
Consejo de Estado y ante los tribunales,

entre otros

ACTOS LEGISLATIVOS DE 2012
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Nombre del Acto Legislativo Acto Fecha Articulo OBSERVACION
Legislat modificado
ivo
Por medio del cual se establecen N.201 31 de julio | Articulos Justicia transicional. La reforma
instrumentos juridicos de justicia de 2012 transitorios 66 Yy | autoriza tramitar una ley que defina un
transicional en el marco del articulo 67 tratamiento juridico diferenciado para
22 de la Constitucion Politica y se los grupos al margen de la ley que
dictan otras disposiciones. negocien la paz y también para los
(D.0.48.508, jul.31/2012). agentes del Estado. También se ordena
crear una comision de la verdad que,
ademéas de esclarecer hechos del
conflicto, formule recomendaciones
sobre los criterios de seleccién para la
investigacion judicial.
Por el cual se reforman los articulos | N.°02 27 de | 116,152y 221 Reformaa la justicia penal militar. El
116, 152 y 221 de la Constitucion diciembre Acto Legislativo 02 del 2012 modifica
Politica de Colombia. de 2012 los articulos 116, 152 y 221 de la

(D.0.48.657.dic.28/2012).

Constitucion  Politica, sobre el

juzgamiento penal a militares. La
reforma sefiala conductas que, aunque
sean cometidas por militares, no seran
conocidas por la justicia castrense,
como los crimenes de lesa humanidad,
delitos de genocidio, desaparicién

forzada,  ejecucion  extrajudicial,

violencia sexual, tortura y
desplazamiento forzado. Asi mismo,
crea un tribunal de garantias
penales. Declarado

mediante Sentencia C-740 de 2013,

inexequible

Magistrado Nilson Pinilla, por ello
art.221
modificado por el Acto Legislativo 2 de
1995.

recobra su vigencia el

ACTOS LEGISLATIVOS DE 2013

Nombre del Acto Legislativo Acto Fecha Articulo OBSERVACION
Legislat modificado
ivo
Por el cual se modifica el articulo N.201 15 de julio | 176 Representantes a la Cémara.
176 de la Constitucion Politica, para de 2013 Reform6 el articulo 176 de la

fortalecer la representacion en el
Congreso de la Republica de los
Colombianos residentes en el
exterior.(D.0.48.852,jul.15/2013).

Constitucion Politica y amplio el
ntmero de representantes a la Cdmara
por los colombianos residentes en el
exterior. De acuerdo con la norma, las

circunscripciones especiales elegiran
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cinco representantes, dos por las
comunidades afrodescendientes, uno
por las comunidades indigenas y dos
por la circunscripcion internacional. El
Congreso reglamentara esta Ultima, a

maés tardar, el 16 de diciembre de este

afio.
ACTOS LEGISLATIVOS DE 2015
Nombre del Acto Legislativo Acto Legislativo Fecha Articulo OBSERVACION
modificado
Por el cual se reforma el articulo 221 | N.°01 25 de | 221 Militares dentro del conflicto
de la Constitucion Politica de junio  de armado. El Acto Legislativo 01 del
Colombia.(D.0.49.554,jun.25/2015). 2015 2015, reformatorio del articulo 221 de
la Constitucion Politica, que prevé la
necesidad de que fiscales y jueces
ordinarios y castrenses que conozcan
procesos  contra  militares  por
actuaciones dentro del conflicto
armado tengan formacion en esa area,
establece que el derecho internacional
humanitario (DIH) sera la fuente que
regulara los procesos de esta indole.
Por medio del cual se adopta una N.° 02 1 de julio | 112, 126, | Equilibrio de poderes. Considerada
forma de equilibrio de poderes y de 2015 134, 174, | la reforma méas grande a la
reajuste institucional y se dictan 176, 178, | Constitucion Politica, ya que modifica
otras disposiciones.(D.0.49.560,jul. 231, 232, | 22articulos, el Acto Legislativo 02 del
1°/2015). 235, 241, | 2015 establece disposiciones sobre la
254, 255, | nueva comision de aforados,
256, 263, | funciones del Consejo Superior de la
267, 272, | Judicaturay acerca de faltas absolutas
281, 283. | en altos cargos de eleccion popular y
Deroga los | transicion hacia nuevos 6rganos de
incisos 5y 6 | gobierno y administracion judicial.
del articulo | Cabe resaltar que se elimina la figura
127 de la reeleccion presidencial y de otros
altos cargos

ACTOS LEGISLATIVOS DE 2016

Nombre del Acto Legislativo Acto Legislativo Fecha Articulo OBSERVACION

modificado
Por medio del cual se establecen N.c01 7 de julio | Articulos Implementacion del Acuerdo Final
instrumentos juridicos para facilitar de 2016 Transitorio | del Conflicto Armado. Se establece el
y asegurar la implementacion y el S procedimiento legislativo para la paz
desarrollo normativo del acuerdo para la asegurar la implementacion del
final para la terminacion del Acuerdo Final para la terminacion del
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conflicto y la construccién de una
paz estable y duradera (D.0.49.927,
jul.7/2016).

conflicto y se conceden facultades al
Presidente de la Republica para

expedir Decretos con Fuerza Ley.

ACTOS LEGISLATIVOS DE 2017
Nombre del Acto Legislativo Acto Legislativo Fecha Articulo OBSERVACION
modificado
Por medio del cual se crea un titulo N.201 4 de abril | Articulos Terminacion del Conflicto
de disposiciones transitorias de la de 2017 Transitorios | Armado y la Construccion de una
Constitucion para la terminacion del , se modifica | Paz estable y duradera. Se crea un
conflicto armado y la construccion el art.122 y | titulo en la Constitucion Politica
de una paz estable y duradera 66 y se | para elaborar el procedimiento
(D.0.50.196,abr.4/2017). deroga 67 legislativo para la paz. Se organizael
Sistema Integral de Verdad, Justicia,
Reparacion y No Repeticion. Se crea
la Jurisdiccion Especial para la Paz.
Se detalla el proceso para la
reparacion integral de verdad.
Por medio del cual se adiciona un N.° 02 11 de mayo | Articulo Acuerdo Final del Conflicto
articulo transitorio a la Constitucion de 2017 Transitorio Armado. Se indica que las
con el proposito de dar estabilidad y instituciones del Estado deben dar
seguridad juridica al Acuerdo Final cumplimiento al Acuerdo Final,
para la terminacion del comflicto y haciendo énfasis a sus funciones y
la construccion de una paz estable y normativa interna que expidan,
duradera deben ser coherentes.
(D.0.50.230.may0.11/2017).
Por medio del cual se regula N.°03 23 de mayo | Articulos Reincorporacién  politica  del
parcialmente el componente de de 2017 Transitorios | Acuerdo Final para la
reincorporacion Politica del Acuerdo terminacion del Conflicto. El acto
final para la Terminacion del legislativo busca garantizar la
Conflicto y la Construccién de una participacion politica del
paz Estable y Duradera movimiento de las FARC en la
(D.0.50.242,may0.23/2017). actividad politica, una vez se finalice
el proceso de dejacion de las armas
en los términos del Acuerdo Final.
Por la cual se adiciona el articulo N.©04 8 de | 361 Asignacion  de  recursos de
361 de la Constitucién Politica septiembre Regalias al proceso de terminacion
(D.0.50.350,sep.8/2017). 2017 de conflicto armado. Se determina

durante 20 afios, un 7% de los
ingresos del SGR se destinaran para
Gobierno

la paz. Ademas, el

trasladara el 60% de los saldos no

aprobados en el Fondo de Ciencia,
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Tecnologia, y seran destinados para

la paz.

Por medio del cual de dictan
disposiciones para asegurar el
monopolio legitimo de la fuerzay
del uso de las armas por parte del
Estado (D.0.50.432,n0v.29/2017).

N.° 05

29

de 2017

noviembre

de | 22A

Garantia de No Repeticion. Se
prohibe el uso de la fuerza y de las
armas por parte de paramilitares,

autodefensas y grupos ilegales.

ACTOS LEGISLATIVOS DE 2018

Nombre del Acto Legislativo Acto Fecha Articulo OBSERVACION

Legislativ modificado

0
Por medio del cual se modifican los N.°01 18 de enero | 186, 234, | Derecho a la doble instancia. Se crea la
articulos 186, 234 y 235 de la de 2018 235 Sala Especial de Instruccion de la Sala
Constitucién Politica y se Penal de la Corte Suprema de Justicia y se
implementan el derecho a la doble concede ladoble instancia a los congresista
instancia y a impugnar la primera contra las sentencias de la Sala Especial
sentencia condenatoria
(D.0.50.480,ene.18/2018).
Por medio del cual se modifican los N.° 02 17 de julio | 328y 356 Tumaco, Distrito Especial. Para obtener
articulos 328 y 356 de la de 2018 mayores recursos por descentralizacion
Constitucion Politica de Colombia fiscal, Tumaco adquiere la calidad de
(D.0.50.657, jul.17/2018). Distrito Especial, Industrial, Portuario,

Biodiverso y Ecoturistico.

ACTOS LEGISLATIVOS DE 2019

Nombre del Acto Legislativo Acto Fecha Articulo OBSERVACION
Legislativo modificado
Por el cual se otorga la Categoriade | N.°01 11 de julio | 356y 328 Barrancabermeja, Distrito Especial.
Distrito Especial Portuario, de 2019 Para obtener mayores recursos por
Biodiverso, Industrial y Turistico al descentralizacion fiscal,
Municipio de Barrancabermeja en el Barrancabermeja adquiere la calidad de
Departamento de Santander Distrito Especial, Industrial, Portuario,
Biodiverso y Ecoturistico.
Por medio del cual se adiciona un N.° 02 15 de julio | 150 Funciones del Congreso. Se determina
inciso y un paragrafo al numeral 17 de 2019 que la amnistia y el indulto no procede
del articulo 150 de la Constitucion para delitos relacionados con secuestro,
Politica. fabricacion, trafico o porte de
estupefacientes.
Por el cual se modifica el articulo N.©03 25 de julio | 323 Segunda Vuelta para Alcaldia de
323 de la Constitucién Politica de de 2019 Bogotd. Se determina que los dos
Colombia y se establece la segunda candidatos que participen en la segunda
vuelta para la eleccion de Alcalde vuelta, deberan publicar su programa de
Mayor de Bogot4, Distrito Capital gobierno antes de 8 dias de la eleccion.
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Por medio del cual se reforma el N.° 04 28 de | 267,268, 271, | Reforma al control fiscal. Con el acto
Régimen de Control Fiscal septiembre 272,274 legislativo se reglamenta como una
de 2019 forma de control fiscal, el control
preventivo y concomitante de manera
excepcional, sin  que  implique
coadministracion y de realizard en

tiempo real
Por la cual se adiciona el articulo N.° 05 26 de | 361 Asignacion de recursos de Regalias al
361 de la Constitucién Politica diciembre proceso de terminacion de conflicto
(D.0.51.178,dic 26/2019). de 2019 armado. Se indica la distribucion de los

ingresos corrientes del SGR de las
entidades territoriales 'y el 7%
provenientes del SGR seran invertidos en
la implementacion de los Planes de
Desarrollo con Enfoque Territorial
(PDET), De igual manera, se estipula que
el Gobierno deberd garantizar lo
estipulado en los Actos Legislativos 2 y
4 de 2017.

Nota: Elaboracion propia



