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Introduccion

La promulgacion de la Constitucion Politica de 1991 hizo nacer en
Colombia, y en nuestro sistema juridico y politico, un nuevo modelo de
organizacion que con el tiempo ha sido llamado Estado Constitucional. Al
respecto, la nueva Carta declara que Colombia es un Estado de derecho,
refiriéndose a que la actividad del Estado esta regida por las normas
juridicas, es decir, que se cifie al derecho, siendo la Constitucion la norma
juridica fundamental (C.P. art. 4), y que toda la actividad legal del Estado
debe realizarse en el marco de esta. En esta situacion concreta, se habla
entonces del Estado Constitucional de derecho, el cual contiene una amplia
incidencia en nuestro sistema juridico.

No obstante, su amplio desarrollo doctrinal y jurisprudencial,
permanece atin abierta la cuestion sobre qué relaciones existen entre Estado,
derecho y Constitucion politica. Confluencia que esta sometida a debates
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sobre sus rasgos definitorios e implicaciones juridicas, razén por la cual,
el objetivo central de este documento académico gravitara tedricamente
en establecer una visién preponderantemente constitucional y de derechos
humanos, ademas de qué es lo que debe entenderse por el concepto de
Estado Constitucional de derecho, su evolucién y la importancia que ha
tenido dentro del sistema juridico colombiano, para lo cual se propone
estructuralmente el desarrollo de los siguientes apartados: 1. El Estado
Constitucional de derecho; II. El Proceso de Constitucionalizacién en
Colombia; I1I. Incidencia en el Sistema Juridico Nacional, orden que permite
entender el cambio de paradigma que ha tenido el derecho colombiano, al
pasar de un Estado de derecho a un Estado Constitucional de derecho que
debe gobernar todo el sistema juridico nacional.

1. El Estado Constitucional de derecho

1.1. La Constitucionalizacion del derecho

Segun Arrieta (2009), la constitucionalizacion del derecho se refiere
al fenomeno juridico segun el cual el ordenamiento legal de un pais, y
por tanto el derecho en si mismo considerado, que en su interpretacion y
aplicacion debe estar regido por la Constitucién de dicho pais. Ello quiere
decir que la norma primaria a la cual debe acompasarse en forma obligatoria
el derecho del pais respectivo debe ser la Constitucion. Para el siglo XIX el
orden juridico giraba en torno del acatamiento ciego de la ley, pero a partir
del siglo XX, las cosas cambiaron porque el eje central lo constituye la
Carta Magna o carta fundamental. La Constitucion pasé de un documento
politico a volverse un documento eminentemente juridico (Arrieta, 2009).

Las referencias obligadas sobre el tema de la constitucionalizacion
del derecho, o neoconstitucionalismo, como suelen llamarlo algunos
tratadistas, nos lleva obligatoriamente a Europa. En primer lugar, lo
constituye la ley fundamental de Boonn (Constitucion de Alemania de
1949), y en especial, el surgimiento del Tribunal Constitucional Federal
en 1951. En segundo lugar, la Constitucion Politica italiana de 1947 y la
creacion de la Corte Constitucional en 1956. En tercer lugar, la creacion
de la Corte Constitucional en Portugal (1982). En cuarto lugar, el Tribunal
Constitucional espanol del ano 1978. En quinto lugar, la Constitucion
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Politica de Bélgicaen el afio 1984. Todos ellos dieron un paso fundamental al
dotar a sus constituciones de fuerza vinculante, de obligatoria observancia,
con plena eficacia y de cumplimiento forzoso (Arrieta, 2009).

Para que se alcanzara este cambio de mentalidad, seglin Arrieta
(2009), se necesitaron historicamente tres grandes transformaciones,
que a la postre modificaron el conocimiento convencional en relacion
con la aplicacion de la constitucion politica: 1°. El reconocimiento de
fuerza normativa de la Constitucion; 2°. La creacion de una jurisdiccion
constitucional; y 3°. El desarrollo global de una nueva dogmatica de la
interpretacion constitucional. Es asi como, a partir de principios del siglo
XX se empez6 a considerar que la Constitucion es norma juridica, dejando
en el pasado la concepcion de que la Constitucion es un documento
politico, y, por consiguiente, proyectando hacia el futuro la consideracion
de que es un texto juridico con fuerza vinculante y obligatorio que marca
el norte que deben seguir las demas leyes, decretos, acuerdos, reglamentos,
etc. Asi las cosas, la constitucionalizacién del derecho necesita, como
su nombre lo indica, de la Constitucion como norma de normas, como
Carta Suprema material y formal de donde devienen la legitimidad de las
acciones politicas y juridicas, y los principios e ideologias caracteristicos de
los gobiernos, siendo pues el lugar de reunion de los acuerdos minimos,
cuyo establecimiento es un rasgo caracteristico del nuevo modelo de Estado
Constitucional.

En cuanto al cardcter normativo de la Constitucion existen, tomando
las ideas de Garcia de Enterria (1985), tres razones para calificar a la
Constitucion de orden normativo. En primer lugar, es la Constitucion la que
define el sistema de fuentes formales del derecho dentro del ordenamiento,
estableciendo cuales son los 6rganos y los procedimientos idéneos para
crear normas con fuerza vinculante. En segundo término, la Constitucion,
en cuanto dotada de valor normativo, se impone tanto a los poderes ptiblicos
como alos particulares. Y por ultimo, su jerarquia normativa esta garantizada
por los mecanismos de control de constitucionalidad existentes. En todos
esos contenidos se presenta como un sistema preceptivo que emana del
pueblo como titular de la soberania, en su funcion constituyente estan los
preceptos que van dirigidos tanto a los diversos 6rganos del poder como a
los ciudadanos. No obstante, sefiala Sartori (2005) que las Constituciones
deben construir mecanismos que funcionen y que produzcan algo, por
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lo que en consecuencia la preocupacion fundamental del profesor Sartori
se centra en que las Constituciones se desempefien como se supone que
deben funcionar, con la finalidad de alcanzar buenos gobiernos, por lo que
para alcanzar este objetivo es muy probable que las Constituciones deban
ser reformadas. Entonces, el problema estriba en saber qué es lo que se
necesita cambiar y como cambiarlo, considerandose siempre en ideas del
mismo autor, que para un buen gobierno o para que el gobierno funcione
se debe observar en muy diversos paises (derecho comparado), lo que ha
marchado bien y lo que no, puntualizando las causas de ello y sugiriendo
modificaciones constitucionales para que el mecanismo no encuentre
obstaculos en su funcionamiento.

1.2. El Estado Constitucional

Segun Alexy (1993%) el objetivo radical del proceso de
constitucionalizacion del derecho no fue sino el impulso basico del
constitucionalismo contemporaneo, esto es, la consolidacion de modelos
de Estado donde existe una Constitucion democratica que estd por
encima de las demds normas, y que establece auténticos limites juridicos
al poder para la garantia de los derechos fundamentales. Bajo esta nueva
perspectiva, surge a la postre el concepto ya levemente mencionado de
Estado Constitucional o Estado Constitucional de derecho, el cual bajo un
estudio propio efectuado por Lancheros — Gamez (2009), goza de algunas
particularidades, y comporta algunos efectos que permiten identificarlo vy,
si se quiere, entenderlo, por lo que vale la pena presentar los resultados
logrados por el mismo autor para concebir cémo uno de los principales
efectos de aceptar la idea de un Estado constitucional tiene que ver con la
constitucionalizacién del ordenamiento juridico, lo cual no es mas que un
proceso de permeabilizacion de la actividad de todos los actores sociales,
politicos, juridicos y culturales a los principios y las reglas de la Constitucion.
Tal como lo sugiere Guastini, de quien se tomaron originalmente la
enumeracion de sus rasgos mas relevantes, no todos ellos se presentan con
el mismo grado de claridad o intensidad, salvo los dos primeros, sin los
cuales no podria hablarse siquiera de constitucionalizacion (Lancheros —
Gamez, 2009).

En analisis de Lancheros-Gamez (2009), lo primero que se requiere
para que sea posible un Estado constitucional es la existencia de una
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Constitucion rigida que consagre un catdlogo de valores, principios
y derechos fundamentales. Es decir, una Constitucion escrita cuyo
procedimiento de modificacion sea mas agravado que el de una ley o
de cualquiera otra norma de menor jerarquia. Este hecho supone que la
Constitucion es la norma de mayor jerarquia del ordenamiento juridico
y es, por tanto, inmune frente a cualquier intento de modificacion o
sustitucion por cualquier otra. Un segundo elemento para hablar de Estado
constitucional, en palabras del mismo autor, tiene que ver con la existencia
de una garantia jurisdiccional que permita mantener la supremacia
constitucional y preservar su maximo nivel de jerarquia cuando quiera
que una norma de menor rango transgreda sus principios o reglas. Esta
garantia puede ser: i) Abstracta o concreta, seguin se haga sobre una norma
0 sobre un caso concreto “efectos erga omnes o inter partes”; ii) A priori o
a posteriori, segun se haga con anterioridad o posterioridad a la vigencia
de una norma de menor jerarquia; iii) Concentrada o difusa, segtin se haga
por un é6rgano especializado, corte o tribunal constitucional, o se permita a
todos los jueces, dentro del ambito de su competencia.

Continta Lancheros-Gamez (2009) senalando que la tercera y
cuarta caracteristica de un Estado constitucional son respectivamente, el
reconocimiento de la fuerza vinculante de la Constitucion, en el entendido
de que mas alld de su contenido o de la forma en que se encuentra
redactada, la Constitucion, en su caracter de norma superior, condiciona
la labor de las autoridades publicas y de los particulares, sin necesidad de
norma alguna adicional que asi lo prescriba y la interpretacion extensiva
de la Constitucion. Es decir, con la forma como ella es utilizada para llenar
las lagunas de sus propias disposiciones, y del ordenamiento juridico en
general, toda vez que es sabido que el ordenamiento juridico tiene vacios y
que no toda conducta humana o situacién juridica se encuentra regulada.

El quinto rasgo citado por Lancheros-Gamez (2009) esta relacionado
con la aplicacion directa de la Constitucion, y como ya fue indicado,
esta intimamente ligada al reconocimiento de su fuerza vinculante. Esta
aplicacion directa se refiere a la extension de los efectos de la Constitucion
a las relaciones entre ciudadanos y los poderes publicos, y a las de los
ciudadanos entre si. Ya se veia antes como la concepcion original de la ley
tenia como finalidad esencial limitar el poder de las autoridades publicas
frente a los ciudadanos, mientras dejaba a los particulares la libre regulacion
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de sus relaciones con algunos limites que fueron interpretados inicialmente
de manera restrictiva.

Una sexta caracteristica aportada por el mismo autor es la
interpretacion conforme a la Constitucion, en el entendido de que, si las
tres anteriores tienen relacion directa con la propia Constitucién, esta
ultima tiene que ver directamente con el ordenamiento infra constitucional.
Este autor senala que desde una perspectiva conocida, puede afirmarse
que la supremacia de la Constitucion obliga a adecuar todas las normas
de inferior jerarquia a su contenido, hecho que tiene como presupuesto
aceptar que se pueden admitir distintas interpretaciones, y que no todas
ellas son constitucionales. En este sentido, unicamente las interpretaciones
conformes con la Constitucion pueden ser admitidas, y solo cuando no sea
posible interpretar una norma con los postulados de la norma suprema,
ella deberia ser declarada inconstitucional por la autoridad competente o
inaplicada por los diferentes operadores juridicos (Lancheros — Gamez,
2009).

1.3. Los Derechos Fundamentales

El Estado de derecho incluye la garantia y la seguridad de los
derechos fundamentales como una de las calidades basicas del modelo
de Estado, toda vez que desde Luigi Ferrajoli, el discurso de los derechos
fundamentales aparece como caracteristico de lo que él llama Estado
Constitucional de derecho. En donde tanto los derechos fundamentales
como los principios constitucionales son paradigmas que definen la validez
del ordenamiento juridico. Por lo que en esta tltima forma de Estado
implica una constitucion vinculante en lo formal y en lo sustancial. Sin
embargo, en el moderno Estado constitucional de derecho existe una nueva
y mas poderosa legitimidad del poder judicial diferente a la que existia en el
modelo de la Ilustracion, y que se basa en el andlisis de las siguientes causas:
a) Cambio en la concepcion de la democracia; b) Cambio de paradigma
de Estado de derecho. Al respecto, Luigi Ferrajoli (2003) delimita como
principios pertenecientes a los Estados de derecho el vinculo de las ramas
de poder a las normas de la Constitucion, la division de poderes y los
derechos fundamentales. En este mismo sentido, el autor italiano precisa
que el respeto o la sujecion a la ley, entendida en sentido estrictamente
formal, no indica que se esté en presencia de un Estado de derecho, ya que
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esta vinculado con una delimitacién a causa de las normas que rebasa las
formas y se extiende a los asuntos materiales.

El Estado Constitucional de derecho, tal como lo presenta Ferrajoli,
ademas de las formas de produccion legislativas, establece limites al
proceso de creacion de las normas juridicas, al configurar prohibiciones y
obligaciones que tienen relacién con el contenido que no se puede reducir
o desmejorar. Obligaciones relacionadas con los derechos de libertad y los
derechos sociales, cuya vulneracion genera, en sus palabras, “antinomias
o lagunas que la ciencia juridica tiene el deber de constatar para que sean
eliminadas o corregidas”. De lo anterior expuesto, se puede significar que
el desarrollo de los puntos cardinales del derecho constitucional no solo
se producen en las directrices constitucionales, pues aquel se desarrolla
en todos los aspectos juridicos y normativos, aunque hay una garantia
especial por medio de los mecanismos establecidos para la proteccion de la
Constitucion. De modo que cuando se configuran vulneraciones al orden
constitucional que no fueron reparadas por la via ordinaria, a través del
ejercicio de las acciones constitucionales, se puede encontrar remedio a
las falencias del sistema juridico que configuran tales vulneraciones. Bajo
los anteriores parametros, entre los contenidos de la Constitucion, los
derechos son, en este paradigma, la pieza fundamental, toda vez que el
modelo atribuye a los derechos el papel de representar la justificacion mas
importante del derecho y del Estado y, por tanto, desde esta perspectiva, el
Estado no es sino un instrumento de tutela de los derechos fundamentales
y como tal fundamento necesita imponer fines y objetivos que deben ser
realizados (Ferrajoli, 2003).

Ferrajoli et al. (2001) seniala que son «derechos fundamentales» todos
aquellos derechos subjetivos que corresponden universalmente a «todos»
los seres humanos en cuanto dotados de status de personas, de ciudadanos
o personas con capacidad de obrar; entendiendo por «derecho subjetivo»
cualquier expectativa positiva (de prestaciones) o negativa (de no sufrir
lesiones) adscrita a un sujeto por una norma juridica; como presupuesto de
idoneidad para ser titular de situaciones juridicas y/o autor de los actos que
son ejercicio de estas, lo cual da contenido a la idea de que en el modelo de
Estado constitucional, el derecho y el poder encuentran su legitimidad en
un presupuesto de orden externo que no es sino la persona como valor, y
la primacia axiologica de este postulado sobre cualquier otro.
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Enelcasodelaaplicacion ylajustificacion de derechos, las condiciones
de prioridad y las estructuras de ponderacion cobran una relevancia
especifica, segin hayan sido otorgados por reglas o por principios. Asi,
segun Alexy (1993) existen algunos derechos constitucionales provenientes
de reglas que contienen clausulas que autorizan al parlamento o a la
administracion a imponer excepciones o limitaciones a su ejercicio. Pero
también existen derechos fundamentales otorgados por principios que, en
lugar de delimitarse, tenderian a perfeccionarse, dado que los principios
son mandatos de optimizacion que deben realizarse en la mayor medida,
atendiendo a las posibilidades facticas y juridicas. Para Alexy, los derechos
constitucionales deben concebirse como derechos prima facie, es decir,
como derechos basados en principios. Ello permite que la aplicacion de
un derecho fundamental pase de hacerse una tarea de subsuncién a un
proceso de ponderacion. Con esto, Alexy (1993) sostiene que pese a que la
teoria del discurso no permite determinar de forma objetiva y definitiva el
peso de cada derecho; sin embargo, es capaz de mostrar que son posibles
los argumentos racionales acerca de los derechos, lo cual constituye una
prueba suficiente de que la inclusion de derechos fundamentales en el
sistema juridico conduce a una conexién conceptual necesaria entre el
derecho y la moral.

Con todo lo anteriormente expuesto, la Constitucién y los derechos
fundamentales no son sino artificios juridicos que cobran todo su sentido
en tanto que limites del poder y garantia de la libertad e inmunidad de las
personas, puesto que los derechos existen para maximizar la autonomia de
las personas y minimizar el impacto de los poderes (publicos y privados)
sobre sus vidas. En suma, los derechos fundamentales son asi un contenido
basico del orden juridico, tanto en sentido formal como material, dado que
son estos derechos los que disponen limites materiales para los poderes
publicos y privados y establecen, asimismo, los fines basicos hacia los
que estos deben orientarse. En el Estado constitucional, los derechos
fundamentales son a la vez garantias institucionales, normas objetivas del
sistema juridico y derechos subjetivos, en tanto que libertades, potestades,
pretensiones e inmunidades normativas protegidas por el ordenamiento
juridico. Junto a esta doble dimension —objetiva y subjetiva (Pérez Luno,
1998)— se caracterizan por presentar una especial fuerza o resistencia
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juridica frente a la accion de los poderes publicos, incluido el legislador, y
también en las relaciones entre particulares (Prieto Sanchis, 1990).

2. El Proceso de Constitucionalizacion en Colombia

2.1. La Constitucion politica de 1991

En el ano de 1991 se adopta en Colombia una Constitucion
ampliamente influenciada por el constitucionalismo de postguerra
(Constitucion italiana de 1945, alemana de 1949, espanola de 1978),
donde se reconoce, en algunos aspectos, la tradicion constitucional local
y se adoptan disposiciones de la Constitucion brasilera de 1988. La Carta
politica de 1991 reconoce igualmente derechos fundamentales y crea
mecanismos de proteccion y efectividad para los mismos, como la accion de
tutela que le otorga el control de constitucionalidad de las leyes —que venia
siendo ejercido por la Corte Suprema de Justicia desde 1910— a la Corte
Constitucional, organismo judicial encargado de velar por la supremacia
e integridad de la Carta Politica; todo esto bajo la adopcion de la formula
politica del Estado Social de derecho.

Adicional a lo anterior, estd la promulgacion de la Constitucion de
1991 que marc6 una nueva pauta en el acoplamiento de las disposiciones
internacionales ante el orden constitucional interno. Adoptandose a
nivel nacional el concepto de Bloque de Constitucionalidad —tal como
se utiliza hoy en dia— donde se reconoce la jerarquia constitucional de
ciertos instrumentos internacionales. Dicha figura ha sido definida por
la jurisprudencia constitucional como aquella unidad juridica compuesta
por normas y principios que, sin aparecer formalmente en el articulado
del texto constitucional, son utilizados como parametros del control de
constitucionalidad de las leyes, por cuanto han sido normativamente
integrados a la Constitucion, por diversas vias y por mandato de la
propia Constitucion. Son pues verdaderos principios y reglas de valor
constitucional, por lo tanto, constituyen normas situadas en el nivel
constitucional, a pesar de que, a veces, puedan contener mecanismos de
reforma diversos contrarios a las normas del articulado constitucional
strictu sensu.
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El profesor Rodrigo Uprimny (2001) senala que la Constitucion
de 1991, respecto del Bloque de Constitucionalidad en el ordenamiento
interno, confiere una fuerza juridica interna clara a los instrumentos
internacionales de derechos humanos, toda vez que cuatro disposiciones
juegan un papel trascendental: De un lado el articulo 53, segun el cual
“los convenios internacionales del trabajo debidamente ratificados, hacen
parte de la legislacion interna”. De otro lado, el articulo 93, que establece
que ciertas normas internacionales de derechos humanos “prevalecen
en el orden interno”, y que “los derechos y deberes consagrados en esta
Carta, se interpretaran de conformidad con los tratados internacionales
sobre derechos humanos ratificados por Colombia”. En tercer término,
en el articulo 94 se incorpora la clausula de derechos innominados,
pues precisa que “la enunciacion de los derechos y garantias contenidos
en la Constitucion y en los convenios internacionales vigentes, no debe
entenderse como negaciéon de otros que, siendo inherentes a la persona
humana, no figuren expresamente en ellos”. Finalmente, el articulo 214,
que regula los estados de excepcién indica que, incluso, en esos momentos
de crisis, no pueden “suspenderse los derechos humanos ni las libertades
fundamentales”, y que “en todo caso se respetaran las reglas del derecho
internacional humanitario”.

Uprimny (2001) senala igualmente que esta amplia apertura de los
derechos humanos hacia el derecho internacional, permitié que la Corte
Constitucional, desde sus primeras sentencias, y en abierto contraste con
la jurisprudencia preconstituyente, utilizara vigorosamente los tratados de
derechos humanos para orientar sus decisiones. Asi, continua refiriendo
Uprimny (2001), la idea del bloque de constitucionalidad, pues considera
que muchas normas que no se encuentran directamente en el articulado
constitucional —en especial las disposiciones internacionales de derechos
humanos- tienen relevancia constitucional al momento de decidir los casos.
En palabras nuevamente de Uprimny (2001) fue importante el cambio
jurisprudencial que implico la expedicion de la Carta de 1991 en relacion
con la fuerza juridica de los derechos humanos, resultando igualmente
notable la manera vigorosa, incluso audaz, cémo la Corte Constitucional
interpretd, desde el comienzo de sus labores, los articulos 93, 94 y 214
de la Carta, a fin de potenciar la fuerza juridica interna de los convenios
internacionales de derechos humanos.
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2.2. La supremacia constitucional

LasupremaciadelaConstitucionPoliticasobreelrestode prescripciones
del sistema de derecho nacional, es un principio estructurador del orden
juridico, toda vez que interpretando la jurisprudencia constitucional, el
conjunto de prescripciones que integran el derecho positivo se ordenan en
un sistema normativo, en virtud de la unidad y coherencia que le imprimen
los valores, principios y reglas establecidas en la Constitucion. En otras
palabras, el orden juridico de la sociedad politica se disenia a partir de la
Carta Fundamental. De alli que la misma Corte haya dicho que 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 érganos a través de los cuales se ejerce la autoridad
publica, y atribuye competencias para dictar normas, ejecutarlas y decidir
conforme a ellas las controversias y litigios que se susciten en la sociedad.
Por supuesto, al efectuar todo esto, funda el orden juridico mismo del
Estado.

La Corte Constitucional de Colombia (C-415, 2012) en el mismo
sentido ha sefialado que la nociéon de supremacia constitucional parte de
la naturaleza normativa de la Constitucién, que se revela en el caracter
de fuente primaria del ordenamiento juridico. De alli que el articulo 4 de
la Constitucion Politica indica: “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”. Asi, la naturaleza
normativa del orden constitucional es la clave de la sujecion del orden
juridico restante a sus disposiciones, en virtud del caracter vinculante
que tienen sus reglas. Tal condicién normativa y prevalente de las normas
constitucionales, la sitian en el orden juridico como fuente primera del
sistema de derecho interno, comenzando por la validez misma de las normas
infra constitucionales cuyas formas y procedimientos de produccion estén
reguladas en la propia Constitucion. De ahi que la Corte (C-415, 2012)
haya expresado:

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 érganos constituidos —Congreso, Ejecutivo
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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
Constitucion, se expresan inequivocamente en el texto del
articulo 4.

(..

Las consecuencias que se derivan del principio de supremacia
—ha agregado esta corporaciéon— apuntan no sélo al
reconocimiento de una norma juridica como piedra angular
filosofico-politica que rige todas las actividades estatales, y a
la cual estan subordinados todos los ciudadanos y los poderes
publicos, sino que legitima ademads las normas juridicas que se
expidan congruentes con ella.

También el concepto de supremacia normativa de la Carta Politica
es definitorio del Estado Social y constitucional de derecho. En virtud de
la fuerza normativa de la Constitucion, las autoridades no solo se hallan
sometidas al derecho positivo presidido por la norma superior, en el ejercicio
de sus competencias; también para la realizacion efectiva de los derechos
subjetivos consagrados constitucionalmente. Ante dichas autoridades
los ciudadanos pueden exigir la realizacion efectiva de los derechos
constitucionales, algunos de los cuales son de “aplicacion inmediata” —al
tenor del articulo 85 constitucional—, merced, precisamente, a su fuerza
normativa vinculante. De este modo, la supremacia normativa de las
normas constitucionales se erige en un principio clave para la concrecion
del catalogo de derechos fundamentales y la efectividad de los demas
derechos consagrados en la Carta Fundamental (Corte Constitucional de
Colombia, C-415, 2012).

En tal sentido, la Corte ha considerado que: la Constitucion es norma
fundante en una dimension tanto axiologica (v. gr. establece principios,
derechos fundamentales y pautas interpretativas), como instrumental
(proporciona los mecanismos para lograr armonia y coherencia en la
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aplicacion de la Constitucion). En ese orden de ideas, el principio de
supremacia da cabida a la consagracion de garantias fundamentales
como fines prioritarios del Estado, y el establecimiento de controles de
todo el ordenamiento y de una jurisdiccion especial encargada de velar
por su integridad. Tal jurisdiccion especial no es otra que la jurisdiccion
constitucional, en cuyas decisiones deposita la propia Constitucion la
guarda de su integridad y supremacia (Corte Constitucional de Colombia,
C-415, 2012).

La supremacia constitucional es elaborada a nivel teérico por Kelsen
(1974), quien en su obra La Teoria Pura del derecho, explica que el
ordenamiento juridico se organiza normativamente en una jerarquia, por lo
cual debe tener un punto de partida que lo fundamente, encontrando esta
base en la Constitucion. Asi entonces podemos afirmar que la Constitucion
es ley fundamental, en primer lugar, porque define el sistema de fuentes
formales del derecho; y en segundo término, tal como asegura Garcia de
Enterria (1985), por tener una pretension de permanencia, de base estable
de la organizacion de un Estado. La Constitucion como norma suprema no
es tan sélo un criterio que la hace superior a las demas normas, sino que
también es punto de unidad del ordenamiento, implica la existencia de
coherencia y sistematizacién entre las reglas de derecho que rigen en un
Estado determinado.

Para completar el planteamiento anterior, es necesario senalar que la
supremacia de la Constitucion da prevalencia a los derechos fundamentales.
La existencia de inalienabilidad de los derechos les otorga un plus de
permanencia, y la presencia de un mecanismo expedito que los haga valer
les da una trascendental garantia. Es decir, en palabras del mismo tratadista
Kelsen, la Constitucion es concebida como norma de normas y se resalta asi
el hecho de su superioridad sobre las demas disposiciones del ordenamiento
juridico, pues se la dota ademas de un caracter normativo, mediante el cual
puede ser aplicada en alguna de sus apartes, de forma directa por los jueces
sin necesidad de desarrollo legal. La primacia de los derechos inalienables
de las personas otorga un estatus trascendente a la concepcion de persona
y sus derechos fundamentales.

2.3. El control constitucional
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Como lo ha dicho la Corte Constitucional (C-415, 2012), la
supremacia normativa de la Constitucion tiene como su principal garantia
la existencia del control de constitucionalidad, a cargo de determinados
organos del poder judicial. Senala la Corte que, en principio, todos los
poderes publicos deben velar porque la produccién del derecho se ajuste
a las reglas formales y contenidos materiales del orden constitucional. Del
mismo modo que sus actuaciones concretas, por lo que asi, los actos del
gobierno, la actuacién de las autoridades administrativas —y de algunos
particulares en casos especiales—, las mismas decisiones de los jueces y los
actos de legislacion, se hallan dominados por el principio de supremacia de
la Constitucion, y sujetos a diversos tipos de examenes de constitucionalidad
de los mismos. En unos casos a través de mecanismos de control concreto
de la constitucionalidad de las actuaciones publicas —por via de acciéon o
excepcion—y en otros eventos mediante modalidades de control abstracto
de los actos legislativos, las leyes y otras normas generales, por via de accion
o por ministerio de la Constitucion.

El Constituyente de 1991 — ha senalado igualmente la Corte (C-415,
2012) — opté por un modelo de control constitucional que la jurisprudencia
ha llamado difuso funcional. En este esquema concurre, por un lado, la
Corte Constitucional y el Consejo de Estado, como 6rganos encargados del
control abstracto de constitucionalidad y, por el otro, todos los jueces y
corporaciones que deben decidir las acciones de tutela o resolver acciones
y recursos previstos para garantizar los derechos constitucionales o al
hacer uso de la excepcion de inconstitucionalidad en los casos concretos
sometidos a su consideracion. Lo anterior significa que en Colombia no
existe una jurisdiccién y un control constitucional concentrados, lo cual
quiere decir que la jurisdiccion constitucional la despliegan distintos
6rganos de la rama judicial. A la Corte Constitucional corresponde, como
lo establece el articulo 241 de la Constitucion, la guarda de la integridad y
supremacia de la Constitucion, y al Consejo de Estado corresponde, segun
el articulo 237 de la Constitucion, conocer de las acciones de nulidad por
inconstitucionalidad de los decretos dictados por el Gobierno Nacional.

Pese a que sistema de guarda de la Carta de 1991 establecido en
Colombia es abierto e integral, actualmente el control constitucional interno
se mira mas a partir del estudio de los efectos de las sentencias de la Corte
Constitucional, que segun el articulo 48 de la Ley 270 de 1996 (Estatutaria
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de la Administracion de Justicia) son las mismas dictadas como resultado
del examen de las normas legales, ya sea por via de accién, de revision previa
o con motivo del ejercicio del control automatico de constitucionalidad.
Solo seran de obligatorio cumplimiento y con efecto erga omnes en su
parte resolutiva, constituyéndose la parte motiva como criterio auxiliar
para la actividad judicial, y para la aplicacion de las normas de derecho en
general. Igualmente senala la normativa citada que la interpretacion por
via de autoridad que hace la Corte Constitucional, sin duda, tiene caracter
obligatorio general.

Resenia Lopez (2011) que el desarrollo de la jurisprudencia de la
Corte Constitucional colombiana ha generado un alto grado de aceptacion
entre la sociedad, debido a la proteccion ordenada en las sentencias de
la Corte en materia de defensa de los derechos fundamentales, derechos
sociales y excepcionalmente derechos colectivos. Adicional al hecho de
que se le encomend¢ la importante misiéon de unificar la jurisprudencia
mediante la revision de las acciones de tutela, y de velar por la supremacia
de la Constitucion, por medio de los fallos de constitucionalidad. Indica
Lopez (2011) que esta vasta tarea impuesta a la Corte ha permitido
desarrollar una extensa doctrina constitucional jurisprudencial que, a su
vez, ha permitido construir unas bases sélidas sobre las cuales se ha venido
edificando el constitucionalismo colombiano del siglo XXI. Convirtiéndose
el Tribunal, incluso, en el ultimo eslabon de la piramide del poder publico
en Colombia. Cualquier controversia, por banal que sea, es susceptible de
constitucionalizarse, y con ello la discusion no se puede considerar cerrada
hasta tanto la Corte no se pronuncie sobre el asunto.

A pesar de su importante labor en defensa de la Carta superior,
relata nuevamente Lopez (2011) que el control desplegado por la Corte
Constitucional colombiana ha generado numerosas criticas. Entre otras
cosas, por las modificaciones efectuadas a las leyes por medio de las
cuales, ordena la imposicion de un efecto no previsto por el legislador,
generandose de esta forma un clima de inseguridad juridica al invadir
los campos del legislativo. Pero en palabras del mismo autor, una de las
mayores criticas que podria hacérsele a la Corte, gravitaria en que esta
ejerce un “gobierno de los jueces”, demostrandose en el hecho de que el
Tribunal esta compuesto de algunas personas arbitrariamente designadas,
y sin responsabilidad politica, a menudo nombradas por complacencia o
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por coyunturas politicas, que forman un cuerpo poco democratico, con un
poder ampliamente decisivo y sin control. Troper, constitucionalista francés
y profesor de la Universidad de Paris, afirmo¢ en el ano 2011 que el hecho
de que los jueces tomen decisiones politicas pareceria una contradiccion ya
que los jueces no gobiernan. Los jueces juzgan y se pronuncian por razones
de legalidad y no de oportunidad (Lopez, 2011).

Sobre el conflicto entre la democracia y la justicia constitucional,
en el entendido que el control constitucional de las leyes que ejercen
los jueces constitucionales (funcion de legislador negativo) contraria la
decision de las mayorias legislativas que aprueban alguna ley, la cual,
luego de someterse al examen constitucional, resulta no ser valida, ha
tenido multiples representantes. Ferreres (1997) afirm6 que no puede
justificarse que en una democracia la decision de la mayoria parlamentaria
acerca de los derechos y las libertades pueda ser invalidada por un juez.
Ante esta situacion existe una excepcion como es la de esta regla general:
si la decision de la mayoria parlamentaria atenta contra los derechos que
dan acceso al proceso politico, entonces esta justificado que el juez pueda
invalidar la ley. Ello es asi porque el Parlamento goza de legitimidad en la
medida en que es un 6rgano democratico, pero si el parlamento erosiona
los derechos de participacion politica a través de los cuales los ciudadanos
dan vida al proceso democratico, socava entonces su propia legitimidad
democritica, con la consecuencia de que se justifica en esos casos que el
juez pueda controlar la ley. Puntualiza Ferreres (1997) que este rol de
guardian de la regularidad del proceso politico es el tinico papel que en una
democracia deberia desempenar el juez constitucional. Indudablemente,
y pese a las criticas que pueda recibir, no existe duda alguna del caracter
normativo y fundamental de la Constitucion. Sin embargo, se la debe
proteger y defender frente a los poderes publicos, cuando estos tiendan a
desconocerla. Como lo sefala Garcia de Enterria (1985), toda vez que la
propia constitucion gradua la fuerza normativa de sus disposiciones, y se
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encarga de predisponer un completo sistema de garantias, que asegure el
respeto a su supremacia.

3. Incidencia en el sistema juridico nacional

3.1. Supremacia de los derechos fundamentales

La Constitucion de 1991 o Carta Politica de navegacion, como suelen
llamarla algunos, proclamé en Colombia un Estado Social y democratico de
derecho con una democracia participativa. Ademas, consagro una extensa
gama de mecanismos para hacer efectiva dicha participacion, asi como un
catalogo bastante amplio de los derechos del ciudadano. Entre estos que
resaltan los derechos fundamentales, los colectivos y del medio ambiente,
estableciendo a su vez los mecanismos de proteccion para la defensa de
todos los derechos, que pasaron de ser meros enunciados retoricos a
verdaderos derechos exigibles ante las autoridades administrativas y, en
ultima instancia, ante las judiciales.

En este modelo de Estado constitucional, los derechos fundamentales
pueden ser pensados como limites o prohibiciones que afectan al legislador,
ya que los derechos no son ilimitados, no son absolutos, pero tienen
un contenido constitucionalmente tipificado o predeterminado y, salvo
habilitacion expresa, no deben ser cercenados por el legislador. Bajo esta
nueva perspectiva, el legislador no puede introducir limites a los derechos
donde la Constitucion no lo hace. Sin embargo, no se alcanza a sostener
la idea de que entre los derechos constitucionales y entre sus limites, haya
fronteras nitidas, o que es posible formular un catalogo taxativo de los
supuestos de hecho y sus excepciones correspondientes a los enunciados de
derechos constitucionales. La concepcion fuerte de la nueva Constitucion y,
en especial, de los derechos fundamentales, mediante la cual estos revelan
la potestad de irradiar el ordenamiento juridico y condicionar situaciones
que otrora regulaba la ley o estaban sometidas al arbitrio de los privados,
comenzo a desarrollar la constitucionalizacién de todo el ordenamiento
juridico interno. De esta manera, los textos constitucionales, y, muy en
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particular, aquellos en los que se consagran derechos fundamentales de las
personas, se han convertido en principios y reglas directamente aplicables a
todo tipo de conflictos juridicos, que deben resolver los legisladores, jueces
y funcionarios administrativos en Colombia.

3.2. Interpretacion desde la Constitucion

Francisco Rubio Llorente prologando a Alonso Garcia (1984) resalta
el cambio operado en la Teoria de la Interpretacion que ha pasado de ser
patrimonio de los civilistas a instrumento de uso corriente de publicistas,
constitucionalistas y administrativistas. Presentandose una nueva estructura
relacional entre la Constitucion y la Ley que se pone de relieve con la
expresion la Constitucion como norma juridica. Al respecto, Insignares
Gomez (2011) refiere que uno de los temas que cobra mayor vigencia en
el modelo de Estado que actualmente acompana a las democracias liberales
en el mundo, es aquel que hace referencia al papel orientador que cumple
la Constitucion como pilar de los valores y punto de referencia necesario
para el disenio de los sistemas juridicos. De otra parte, autores como Stern,
citado por Alonso Garcia (1984) senialan que el problema genérico o global
de la interpretacion constitucional se ha convertido en el problema cardinal
de la interpretacion como fendémeno juridico.

Ahondando enel tema, Insignares Gomez (2011) sefiala que cuando se
habla de investigar el significado de las normas constitucionales nos topamos
con el inconveniente de que la mayoria de enunciados constitucionales
con relevancia sustantiva hacen referencia, como bien lo indica Larenz,
a pautas que precisan ser llenadas de contenido, a cuya concrecion estan
llamados tanto el simple legislador como la jurisprudencia de los tribunales
(Alonso Garcia, 1984). Ya sea en principios o en valores, esta naturaleza de
dichos enunciados, continua Insignares Gémez (2011), implica que la tarea
adelantada por el intérprete se cobije de una especial importancia, toda vez
que su resultado debe ajustarse a la filosofia que implico el nacimiento
de los principios y de su criterio axiolégico. Ademads, senala el mismo
autor, que esto es menester tenerlo en cuenta ya que en la interpretacion
constitucional se carece de un marco normativo que sirva de referencia. Por
lo que corresponde al legislador, en primera instancia, especificar la norma
constitucional, dotandola de contenido y de fuerza de aplicabilidad. Por su
parte, los tribunales, cuando el legislador ha dado concrecion a la norma,
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se encuentran vinculados a ella y no pueden apartarse so pretexto de una
interpretacion conforme a la Constitucion, que implique una correccion de
la ley.

No obstante, esto lo refuta Insignares Gomez (2011), pues en los
eventos en que laregulacion del legislador se opone abiertamente al principio
o al valor constitucional originando con ello que no haya una especificacion
del principio sino una tergiversacién —entonces estan en posibilidad los
tribunales de negar la validez de la ley por ser anticonstitucional— y en
consecuencia, sélo podra un tribunal concretar de manera inmediata
una norma constitucional cuando existe una omision de la ley o cuando
la otorgada por esta reviste un caracter insuficiente, originando con esto
una laguna legal. Al respecto puede hacerse eco de los argumentos de
Alonso Garcia (1984) quien, al referirse a esta labor de los tribunales en la
interpretacion constitucional, manifiesta: “Nuestra mision es a la vez mas
amplia y mas limitada. Parte de una idea que enlaza ambos conceptos de
interpretacion: la de que para los juristas la interpretacion constitucional
es un fenomeno peculiar, pues si, por un lado, tienen que dialogar con
el intérprete auténtico en términos estrictamente juridicos, utilizando los
métodos clasicos de interpretacion; por otro, tiene que hacerse eco del
fenomeno de la interpretacion constitucional como vivencia constitucional
‘para justificar las vivencias del texto fundamental’, convirtiéndose asi en
lenguaje juridico, asimilable por el intérprete auténtico, formas culturales
de vivencia de valores e ideas como fundamentales”.

Ademas de lo ya dicho, Insignares Gomez (2011) asegura que cuando
se habla de interpretacion constitucional, no sélo nos referimos al problema
de subsumir un determinado supuesto de hecho en una norma de la
Carta Politica, lo cual implica unas dificultades por la indeterminacion de
muchos de los conceptos consagrados en la Constitucién, sino que también
es relevante tener en cuenta que en los paises donde hay una jurisdiccion
constitucional “el intérprete judicial crea y formula normas derivadas de la
Constitucion, bien expresa, bien implicitamente” (Alonso Garcia, 1984).
Recalca Insignares Gomez (2011) que esta operacion adelantada por los
jueces es la que denomina el profesor Enrique Alonso Garcia como la
produccion de una doctrina, o, siendo mas precisos, la creacion de normas
subconstitucionales que orientan la aplicacion de la norma en cuestion. En
tal sentido, senala dicho autor, la interpretacion constitucional se constituye
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en un mecanismo racional y cientifico-juridico, por el que la vivencia
popular de lo fundamental llega a convertirse en norma subconstitucional
equivalente a la Constitucion misma.

Ahora bien, cuando los tribunales constitucionales proceden a dar
una interpretacion de la Constitucion, en palabras de Insignares Gomez
(2011), el problema se centra en establecer si el método utilizado para
esto se reviste de un caracter politico o juridico. Al respecto Alonso Garcia
(1984) afirma que el objeto sobre el que recae el enjuiciamiento es la gran
politica, y no las pequenas politicas sectoriales que se realizan en las normas
inferiores. Lo que, a su vez, conlleva que sea inevitable tener en cuenta
las consecuencias politicas de los pronunciamientos, ya que en la célebre
expresion de Bachog ‘estas sentencias (constitucionales) pueden ocasionar
catastrofes no solo para el caso concreto, sino para un indivisible namero
de casos, cuando estas sentencias son politicamente inexactas y falsas’ (en
el sentido de que desbaratan las tareas politicas legitimas de la direccion del
Estado), la lesion puede alcanzar a la comunidad politica entera.

En consonancia con lo anterior, el tratadista Insignares Gomez
(2011) concluye que el tamiz politico de las decisiones de los tribunales
constitucionales convive con el juridico, por lo cual debe cuidarse mucho la
jurisdiccion de no caer en el error de “oracular”, en el proceso de creacion de
las normas subconstitucionales, ya que con ello se pone en riesgo no soélo la
estabilidad juridica sino también la politica. Es asi como, finaliza el mismo
autor citado, en no pocas oportunidades el grado de indeterminacién es
de tal talante, que el juez puede considerar que su hechura obedece al
legislador como legitimo representante del pueblo.

3.3. Valor juridico de las normas constitucionales

Con base en lo dicho hasta el momento, resulta importante recordar
la pregunta de Sainz Moreno (1982): ;Como se articula técnicamente el
valor normativo directo y general de la Constitucion? Por su parte, Garcia
de Enterria (1985) lo expone resumidamente admitiendo que el monopolio
jurisdiccional del Tribunal Constitucional sélo alcanza a la declaracion de
inconstitucionalidad de las leyes (monopolio de rechazo), no a cualquier
aplicacion de la Constitucion, sin perjuicio de que el Tribunal pueda
también conocer de los reglamentos de las Comunidades auténomas. Esto
implica que la prohibicién de declaraciéon de inconstitucionalidad por
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otros Tribunales y Juzgados no alcanza ni a normas de rango inferior a la
ley ni a actos juridicos publicos o privados, e implica también que no se
prohibe sino que se obliga a los érganos judiciales a realizar “juicios de
constitucionalidad positiva” (de conformidad de la ley con la Constitucion)
y a interpretar constitucionalmente la totalidad del ordenamiento.

De lo expuesto anteriormente, y de acuerdo con los principios de
sometimiento al imperio de la ley y de iura novit curia, Garcia de Enterria
(1985) observa que a todos los Tribunales corresponde, al menos: a) El
enjuiciamiento previo de constitucionalidad a los efectos de hacer un
juicio de posible inconstitucionalidad de la norma con el consiguiente
planteamiento de la llamada «cuestion de inconstitucionalidad», o un
juicio positivo de constitucionalidad que condiciona toda aplicacion de
una ley. b) El juicio de posible inconstitucionalidad de los reglamentos.
¢) El juicio de inconstitucionalidad de actos juridicos publicos y privados.
d) La interpretacion de la totalidad del ordenamiento conforme a la
Constitucion. Garcia de Enterria igualmente refiere que la vinculacion a
la Constitucion por parte de los tribunales y de todos los sujetos publicos
y privados, se extiende a todas las normas constitucionales. De modo que
aqui no cabe la distincion entre articulos de aplicacion directa y articulos
programaticos, sin valor normativo. En definitiva, puntualiza el mismo
autor que todos los preceptos constitucionales, cualquiera que sea el grado
de su concentracion, son aplicables, ya que no existen en la Constitucion
declaraciones a las que no haya que darle valor normativo.

Tomando las anteriores pautas e interpretando a Sainz Moreno
(1982), se puede afirmar que la Constitucion Politica de Colombia de
1991, ocupa un privilegiado lugar en el ordenamiento juridico nacional,
que obliga a aplicar e interpretar dicho sistema siempre de conformidad
con los principios y reglas constitucionales, toda vez que el origen del
principio de interpretacion conforme a la Constitucion esta en el proceso de
constitucionalidad de las leyes. Al respecto senala Sainz Moreno (1982) que
este principio conecta con la “presuncién de constitucionalidad de las leyes”,
de modo que una ley solo sera declarada inconstitucional cuando no exista
duda razonable sobre ella. En el mismo sentido, Garcia de Enterria (1985)
refiere que la interpretacion de una norma conforme a la Constitucion,
no solo obliga a determinar cuales son los principios constitucionales,
sino también el orden de valores que hacen que la Constitucion tenga
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una unidad material de sentido que conlleve a la necesidad de realizar
una interpretacion de los principios constitucionales mismos. Tal modo
de actuar impone algunas consecuencias, que Garcia de Enterria (1985)
esquematiza de acuerdo a los siguientes postulados:

1. La Constitucion es el contexto de todas y cada una de las
leyes, reglamentos y normas del ordenamiento a efectos de su
interpretacion y aplicacion.

2. LaConstitucion prevalece no solo en la interpretacion declarativa,
sino también en la interpretacion integrativa.

3. Resulta prohibida cualquier construcciéon interpretativa y
dogmatica que concluya en un resultado directa o indirectamente
contradictorio a los valores constitucionales.

Las normas constitucionales son, pues, en criterio de Garcia de
Enterria (1985) normas dominantes frente a todas, en la concrecion del
sentido general del sistema juridico. La doctrina legal que resulta de las
sentencias del Tribunal o Corte Constitucional tiene un valor preeminente
frente a cualquier otro cuerpo jurisprudencial. Preeminencia tanto en el
caso de que la sentencia declare la inconstitucionalidad de una norma
como en el de que sélo realice una interpretacion en consonancia con la
Constitucién, aunque en este ultimo caso no prevalezca como ley, sino
como tal doctrina, y sélo en cuanto que la intervencion del Tribunal
Supremo suponga una colision con la Constitucion. De todo lo anterior
resulta la funcion preeminente que desempenia la Corte Constitucional, sin
desconocer, claro esta, que dicha Corte también decide conflictos politicos.
Pero lo caracteristico, en palabras nuevamente de Garcia de Enterria (1985),
es que la resolucion de los mismos se hace por criterios y métodos juridicos,
y esto no solo formalmente (segun la famosa objecion de Schmitt, de que
la justicia constitucional sélo es judicial en la forma), sino materialmente
por medio de la razon llamada derecho. Lo que lleva, en definitiva en la
actualidad, a situar los criterios de fondo que fundamentan sus decisiones
como tema central de la jurisdicciéon constitucional. Los mismos que, sin
lugar a dudas, inciden ampliamente en nuestro sistema juridico.
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