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Como todos los sornadores,
confundi el desencanto con la verdad.

Jean Paul Sartre
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COMENTARIOS AL CAPITULO IV DE LA CONSTITUCION
POLITICA DE COLOMBIA DE 1991°

*

Luis Felipe Téllez Rodriguez’

RESUMEN

El presente articulo presenta, luego de una introduccidon somera, una serie de co-
mentarios sobre la regulacion contenida en la Constitucion Politica de Colombia de
1991 en lo relativo a la Corte Constitucional y una reflexion final sobre el papel de
la Jurisdiccion constitucional en nuestro Ordenamiento.

Palabras clave
Jurisdiccidn constitucional, Constitucion Politica, Corte Constitucional.

Introduccion

Desde finales del Siglo XIX la tendencia reactora al Antiguo Régi-
men configuro a los Estados modernos sobre la base de las Consti-
tuciones politicas entendidas no s6lo como una técnica para el po-
der sino también como el receptaculo, generalmente escrito, de las
“reglas fundamentales relativas a la organizacion y la actividad del
Estado, promulgadas seguin un procedimiento particular y por una
autoridad especial™!.

" Este articulo es el resultado de la indagacién académica adelantada dentro de la
linea de investigacion Andlisis critico de las Instituciones del Grupo de Investigacion en
Derecho Publico y Econémico CREAR de la Escuela de Derecho de la Universidad
Sergio Arboleda.

™ Alumno de décimo semestre de la Escuela de Derecho de la Universidad Sergio Ar-
boleda, Semillero de Investigacién de del Grupo de Investigacién en Derecho Ptiblico y
Econémico CREAR de la misma Universidad, miembro del Programa de Honores Rodri-
go Noguera Laborde, Miembro Correspondiente de la Academia de Historia de Bogota.
Correo electrénico: lufetel@gmail.com; teléfono: (57) (1) 2 11 2366. Bogota, Colombia.
'NARANIJO, V., 2006, “Teoria constitucional e instituciones politicas”, Editorial Temis, Bo-
gota, p. 338.



Asi, pues, la colocacion de una Constitucion como norma suprema
de los ordenamientos juridicos (Normarum norma*) implico la in-
evitable transicion del legocentrismo, caracterizado por el imperio
absoluto de la ley, hacia el constitucionalismo. En otras palabras, la
consideracion de que la Ley —resultado de la actividad legislativa del
organo competente, ora un congreso, ora un parlamento— era la uni-
ca norma aplicable debid dar paso a la moderna concepcion de que
es el contenido de la Constitucion —la Norma superior— no solo la
directamente aplicable sino, también, la sometedora de todas las de-
mas normas; esto es, todas y cada una de las normas de un Sistema
juridico deben someterse a la Constitucion y jamas contravenirla.

En este sentido, hacia mediados del Siglo XX, surgieron con la
fuerza que merecian las Jurisdicciones constitucionales, de suyo
“sui generis™, para garantizar la efectividad del Principio de Su-
perioridad normativa de la Constitucion. Por ello, se entrego tal
responsabilidad a entes jurisdiccionales —como han sido las Salas
Constitucionales o de lo Constitucional, las Cortes y los Tribunales
Constitucionales, entre otras denominaciones— la guarda de la Cons-
titucion como cuspide del Ordenamiento juridico visto en la forma
de una pirdmide normativojerarquica al estilo de H. Kelsen. Asi, de
esta manera, fue como nacieron los controles de constitucionalidad
previo 'y posterior.

El control de constitucionalidad en Colombia

Dentro de nuestra tradicion historicojuridica, el control constitucio-
nal fue ejercido, en lo mas reciente, por el Presidente de la Republica
a quien la Constitucion de 1886, en su Articulo 90, faculté para ob-
jetar los proyectos de ley aprobados por el Congresoy cuya exequi-
bilidad era decidida, en definitiva, por la Corte Suprema de Justicia.
Sin embargo, con el Acto Legislativo No. 3 de 1910, por su Articu-
lo 41, nacid la Jurisdiccion constitucional vernacula al confiarse la
guarda de la Constitucion a la Corte Suprema de Justicia y estable-
cer que ésta deberia “Decidir definitivamente sobre la exequibilidad

2 Expresion latina que traduce literalmente “Norma de normas”; empero, a pesar de ser de
comun recibo, la utilizacion de la locucion “Norma normarum” es un uso impropio por existir
en Latin la regla de inversion de genitivo, por lo que —a nuestro juicio— la expresion correcta
es “Normarum norma”.

3DEVIS, H., 1985, “Compendio de Derecho procesal”, Editorial ABC, Bogota, p. 100.



de los Actos Legislativos que hayan sido objetados como inconstitu-
cionales por el Gobierno, o sobre todas las leyes o decretos acusados
ante ella por cualquier ciudadano como inconstitucionales, previa
audiencia del Procurador General de la Nacion”.

Asi las cosas, la Sala Plena de la Corte Suprema de Justicia fun-
gi6 como Juez supremo de lo constitucional hasta la expedicion
del Acto Legislativo No. 1 de 1968 que, por su Articulo 71 (refor-
matorio del Articulo 214 de la Constitucion de 1886), creo la Sala
Constitucional de la Corte Suprema de Justicia —guardadora de la
integridad de la Constitucion— que conocia, en primer lugar, sobre
la exequibilidad de los proyectos de ley que habian sido objetados
por el Gobierno como inconstitucionales, ora por su contenido mate-
rial, ora por vicios de procedimiento en su formacion; y, en segundo
lugar, sobre la exequibilidad de todas las leyes emitidas por el Con-
greso, las leyes en materia de los planes y programas de desarrollo
econdmico y social emitidas por la Comisién Especial Permanente,
y los decretos dictados por el Gobierno cuando “celebraba contratos,
negociaba empréstitos, enajenaba bienes nacionales y ejercia otras
funciones dentro de la érbita constitucional” o cuando actuaba en
ejercicio de facultades extraordinarias conferidas por el Congreso
Nacional (Art. 76-11 y 12 de la Const. Pol.* de 1886), siempre que
estos fueran acusados ante ella de inconstitucionalidad por cualquier
ciudadano.

La Sala Constitucional era conformada por cuatro Magistrados es-
pecialistas en Derecho Publico (Cf. D. 432/69, Art. 2), los cuales
presentaban su ponencia de sentencia de constitucionalidad a la Sala
Plena de la Corte Suprema de Justicia en el término de treinta dias
contados a partir de la admision de la demanda o de la avocacion de
la norma a examinar, y tenia la Sala Plena un término de sesenta dias
para decidir sobre el proyecto de providencia computados desde la
radicacion del mismo.

* En adelante se empleara la abreviatura “Const. Pol.” para referir a la enunciacion “Constitu-
cion Politica”. Hagase notar que es una impropiedad el uso de las siglas “C. P.”” que para los
mismos efectos se realiza pues, por expresa disposicion legal, dichas siglas “C. P.” se habran
de usar para citar el Codigo Penal colombiano (Cf. Codigo Civil Colombiano (Ley 57 de
1887), Articulo 2684).



Corriendo el afio de 1990, en pleno Estado de Sitio®, el Gobierno
Nacional convoco, a través del Decreto 1926 de 1990 (Diario Ofi-
cial No. 39.512, de 24 de agosto de 1990), “por el cual se dictan
medidas tendientes al restablecimiento del orden publico” (Asam-
blea Constitucional), a la conformacion de una Asamblea Constitu-
cional con la finalidad de reformar la Constitucion vy, asi, fortalecer
las Instituciones del Estado de manera que cesaran las acciones de
los grupos armados. Tal Decreto Legislativo fue revisado por la Sala
Constitucional de la Corte Suprema de Justicia y declarado exequi-
ble por su Sala Plena con la Sentencia No. 138 de 9 de Diciembre
de 1990 (Expediente No. 2214 (351-E), MM. PP.: Hernando Gémez
Otalora y Fabio Moron Diaz).

De esta manera, con la clausura de las sesiones de la Asamblea Na-
cional Constituyente el 4 de Julio de 1991 y la concomitante entrada
en vigor de la Constitucion Politica de 1991, se deslindo la Jurisdic-
cion constitucional de la Corte Suprema de Justicia y se la entregd a
la Corte Constitucional, innovacidén dentro en nuestra tradicion de la
nueva Carta politica. Asi, entonces, a través del Articulo Transitorio
24 “las acciones publicas de inconstitucionalidad instauradas antes
del 1 de Junio de 1991 continuarian siendo tramitadas y deberian
ser decididas por la Corte Suprema de Justicia, dentro de los plazos
serialados en el Decreto 432 de 1969 —que antes regulaba los pro-
cedimientos en cuanto a juicios de constitucionalidad antes la Corte
Suprema de Justicia— /... ], para que, una vez fallados todos los men-
cionados procesos, la Sala Constitucional cesara definitivamente en
el ejercicio de sus funciones”.

Fueron los miembros de nuestra Primera Corte Constitucional
los doctores Simén Rodriguez Rodriguez (Presidente; Nov./1991-
Feb./1993), Ciro Angarita Baron (Feb./1992-Feb./1993), Eduardo
Cifuentes Mufioz (Nov./1991-Ago./2000), José Gregorio Hernan-
dez Galindo (Dic./1991-Feb./2001), Alejandro Martinez Caballero
(Nov./1991-Feb./2001) y Fabio Moron Diaz (Nov./1991-Feb./2001).
Asimismo, los juicios y actuaciones que deban surtirse ante esta

’ Se dice “en pleno Estado de Sitio” porque por el Decreto Legislativo No. 1038 de 10 de
Mayo de 1984 el Gobierno de Belisario Betancur declard “turbado el orden publico y en Es-
tado de Sitio todo el territorio de la Republica”. Tal Estado de Sitio, declarado por el Decreto
1038 de 1984, fue levantado por el Articulo 1 del Decreto 1686 de 1991 del Gobierno de César
Gaviria, publicado en el Diario Oficial No. 39.888 de 4 de julio de 1991.



Corporacion se encuentran reglados por el Decreto 2067 de 1991;
y, segun la Ley 270 de Marzo 7 de 1996 —Estatutaria de la Adminis-
tracion de Justicia—, la Corte Constitucional ejerce, tal como lo hi-
cieron sus antecesoras (la Corte Suprema de Justicia y la Sala Cons-
titucional de ésta), “la guarda de la integridad y supremacia de la
Constitucion en los estrictos y precisos términos de los articulos
214 al 244 de la Constitucion Politica” [Subrayas fuera de texto].

Los magistrados de la Corte constitucional

Sefiala el Articulo 239° superior que “la Corte Constitucional tendra
el nimero impar de miembros que determine la ley. En su integra-
cion se atendera el criterio de designacion de magistrados pertene-
cientes a diversas especialidades del Derecho”.

Sobre el nimero de Magistrados que componen la Corte Constitu-
cional es importante anotar que, durante la vigencia de la Consti-
tucion de 1886, la que bien podria denominarse “Sala de decision
constitucional” —que no era diferente de la Sala Plena de la misma
Corporacion— estuvo compuesta, primero por siete magistrados (Cf.
Articulo 146 Const. Pol. de 1886); y luego, con el Acto legislati-
vo No. 3 de 31 de Octubre de 1910 por nueve magistrados. Sin
embargo, con el Acto legislativo No. 1 de Febrero 16 de 1945 —
reformatorio del Articulo 142 de la Carta de 1886— se establecio
que la Corte Suprema de Justicia se compondria “del niimero de
Magistrados que determine la ley”, los cuales fueron desde entonces
veinticuatro (24) a mas de un secretario. Por lo que las decisiones de
exequibilidad constitucional eran tomadas en grupo par.

Asimismo, es fundamental hacer resaltar que, sin perjuicio de lo an-
terior, era la Sala Plena de la Corte Suprema de Justicia la que deci-
dia sobre la exequibilidad constitucional de las normas acusadas; es
mas, como ya se habia dicho, la Sala Constitucional —compuesta de
cuatro (4) magistrados— de la Corte Suprema de Justicia, creada por
el Acto Legislativo No. 1 del 68, se limitaba a presentar el proyecto
de Sentencia de Constitucionalidad a la Sala Plena de la misma Cor-
poracidn para su eventual decision. De manera que, tanto el proyec-
to como la sentencia eran aprobadas por nimero par de magistrados.

¢ Concordancias: Leyes 270 de 1996 (Arts. 43 y 44) y 5 de 1992 (Arts. 317,318 y 319).
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Hoy, con la evidente vigencia de la Constitucion de 1991 y desde
la posterior promulgacion de la Ley 5 de 1992 (Cf. Art. 317) —por
la cual se expidio “el Reglamento del Congreso, el Senado y la Ca-
mara de Representantes”— hasta la de la Ley 270 de 1996 (Cf. Art.
44) —“Estatutaria de la Administracion de Justicia”— el numero de
magistrados de la Corte Constitucional es nueve (9), cifra impar de-
terminada por el legislador extraordinario (la Asamblea Nacional
Constituyente) para evitar los posibles “empates de votos” que re-
dundarian en imposibilidad decisoria, de manera que, siempre, la
Corte Constitucional, sin otra posibilidad, decida, positiva o negati-
vamente, sobre la exequibilidad de la norma acusada.

No obstante, aunque bien podria argiiirse que nueve es un nime-
ro suficiente para establecer salas de revision conformadas por tres
magistrados, hay que recordar como, segtin el Articulo 1 del Acuer-
do No. 1 de 2009 de su Sala Plena, la Corte Constitucional tiene
nueve salas de revision de tutela; lo que hace que cada magistrado
integre, al menos, tres salas distintas cuando bien podria ser solo tres
para todos los altos jueces.

El mismo Articulo 239, inciso segundo, prevé que “los Magistrados
de la Corte Constitucional seran elegidos por el Senado de la Re-
publica para periodos individuales de ocho afios, de sendas ternas
que le presenten el Presidente de la Republica, la Corte Suprema de
Justicia y el Consejo de Estado”.

Dado que la Corte Constitucional ejerce “la guarda de la integridad
v supremacia de la Constitucion” es de logica colegible que sea el
Senado, organo que ejerce la reforma de la Carta Politica (Cf. Art.
374 de la Constitucion Politica de 1991) y se confunde con el Poder
Constituyente derivado, quien elija a los Altos jueces que determina-
ran el contenido y alcance de las normas superiores por su produc-
cion jurisprudencial pues, en efecto, solo es esta Corporacion la que
por su interpretacion de los mandatos constitucionales determina
qué ha entenderse para cada caso por “voluntad del constituyente”.

No obstante, el origen de las ternas y la duraciéon de los periodos
tiende a que los magistrados se alejen de cualquier situacion que
pueda inclinar su juicio en determinado asunto de su competencia.
En otras palabras, propende a garantizar la independencia de los que,
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casi sin quererlo, se han convertido en los mas altos magistrados
de la Nacion pues, al haber permeado la Constitucion y el Derecho
constitucional todas las demas ramas del Derecho, sus fallos se han
erigido como el referente primero y ultimo para la interpretacion de
todo postulado normativo.

Es mas, aquello de que sus miembros son elegidos de “sendas ternas”
que presentan a la Rama Legislativa las otras Ramas Ejecutiva (“el
Presidente de la Republica™) y Judicial (“la Corte Suprema de Justicia
y el Consejo de Estado”), evidencia del sistema de pesos y contrape-
sos que el Constituyente ha querido implementar para garantizar la
armoniosa cooperacion de las Ramas del Poder publico entre si. Pero
habra de llamar la atencion el apelativo de “sendas”, debido éste a
que los Magistrados de la Corte Constitucional deben ser reconocidos
por su probidad y solvencia moral y académica, pues en la cuspide la
Jurisdiccion Constitucional so6lo deben ubicarse los ciudadanos real-
mente capacitados para ejercer como juristas que, en el decir de Ulpia-
no, son los “hombres prudentes peritos en Derecho”.

Los periodos, pues, de los Magistrados de la Corte Constitucional
son de ocho afios, periodo relativamente extenso si se tiene en cuen-
ta que el periodo presidencial es, en principio, de cuatro afios, con
lo cual se asegura una pacifica interpretacion de la Carta. Asimismo,
los periodos son “individuales” pues el computo del lapso constitu-
cional de cada magistrado se realiza por separado de manera que, en
lo posible, se evite la vacancia absoluta de la Corte Constitucional.

Sin embargo, aunque el Constituyente de 1991 ha querido que “los
Magistrados de la Corte Constitucional no [puedan] ser reelegidos”,
de tradicidon decimononica viene lo de conservar magistrados con
periodo vitalicio o cuya terminacion se produzca por destitucion
luego de comprobada “mala conducta” o “grave falta disciplinaria”.

Dicha caracteristica, redunda en beneficio de la seguridad juridica
por mantenerse una linea uniforme de pensamiento jurisprudencial
pues, en efecto, los magistrados son los mismos durante prolon-
gado tiempo. Empero, dado que Colombia ha sido concebida por
el Constituyente de 1991 como una “Republica unitaria [...] de-
mocratica, participativa y pluralista” (Cf. Art. 1 de la Const.), la
proscripcion estatuida en este inciso muestra como se hace efecti-



vo el Principio de participacion ciudadana previsto en el Articulo
40 de la Carta en virtud del cual “fodo ciudadano tiene derecho a
participar en la conformacion, ejercicio y control del poder poli-
tico”, y como la alternacion de magistrados, a mas de permitir la
democratizacion de la Corporacion, oxigena el Derecho constitu-
cional colombiano, pues con la llegada de cada nuevo magistrado
a la Corte nuevas escuelas hermenéuticas de la Constitucion hacen
carrera y nuestra Carta Politica, antes que pétrea, se detecta efec-
tivamente dinamica.

La inhabilidad para la eleccién

Dice el Articulo 2407 de la Constitucion Politica que “no podran ser
elegidos Magistrados de la Corte Constitucional quienes durante el
afio anterior a la eleccidon se hayan desempefiado como Ministros
del Despacho o Magistrados de la Corte Suprema de Justicia o del
Consejo de Estado”.

El Constituyente del 91, consciente de que la inevitable y conse-
cuente constitucionalizacion del Derecho haria inevitable que la
Corte Constitucional conociera de multiples asuntos, cuyo origen
abarcaria las tres ramas del Poder publico, quiso atenuar contingen-
tes conflictos de intereses producto de la estrecha relacion que un
eventual candidato a magistrado o, incluso, un magistrado en pro-
piedad de esta Corporacion pudiera tener por encontrarse estrecha-
mente relacionado con el Gobierno nacional, particularmente con un
Ministerio que hubiera estado a su cargo y cuyas politicas ¢l mismo
hubiera motivado y ahora entrara a examinar; o con los otros dos
Altos jueces de la Nacion los cuales son, a saber, la Corte Suprema
de Justicia —cabeza de la Jurisdiccion ordinaria—y el Consejo de Es-
tado —cabeza de la Jurisdiccion de lo contencioso administrativo—,
cuyas providencias, por cualquier causa, fueran sometidas al control
constitucional por una tutela contra sentencia y quien la hubiera
proferido ahora también decidiera sobre la procedencia de su im-
pugnacion y contingente revocacion.

7 Concordancias: Art. Trans. 22, Par. 2 de la Const. Pol.



Las funciones de la Corte

Dice el Articulo 241 superior® que “a la Corte Constitucional se le
confia la guarda de la integridad y supremacia de la Constitucion” y
que, en tal virtud, ejercera la funcion de “1. Decidir sobre las deman-
das de inconstitucionalidad que promuevan los ciudadanos contra
los actos reformatorios de la Constitucion, cualquiera que sea su
origen, s6lo por vicios de procedimiento en su formacion”.

En virtud del Titulo XIII de la Constitucidon Politica (De la reforma
de la Constitucion), la Corte debera examinar si el Acto Legislati-
vo impugnado ha adecuado su procedimiento a los previsto en los
Articulos 375 a 378 de la Carta Politica. En tanto, la constituciona-
lidad del Acto Legislativo Reformatorio solo se atendra, bajo este
numeral, a requisitos de forma y no de fondo. En todo caso, ha de
ser siempre rogado (Cf. Sentencia C-1040 de 2005).

Asi mismo, seglin lo estatuido por el Constituyente en el Articulo
374, la Constitucion podra ser reformada “por el Congreso, por una
Asamblea Constituyente o por el pueblo mediante referendo”. Por
ello, pues, la Corte Constitucional se ha dado a la tarea de guardar al
Ordenamiento del temido vicio de “Sustitucion de la Constitucion”,
entendido como “el fenomeno juridico que se presenta cuando un
elemento definitorio de la esencia de la Constitucion de 1991, en
lugar de ser modificado, es reemplazado por uno opuesto o inte-
gralmente diferente” (Cf. Sentencia C-1040 de 2005), sobre todo
cuando el Congreso (Constituyente Derivado) en €l incurre, pues la
contingente sustitucion de la Constitucion es prerrogativa exclusiva
del Constituyente Extraordinario (Asamblea Constituyente). Pero,
con todo, ha procurado esta Corporacion decidir sobre la base de
que “por expresa disposicion de la Constitucion, la Corte solo pue-
de ocuparse de los vicios que tengan que ver con el procedimien-
to, incluidos en ellos los de cardcter competencial, pero no puede
abordar el estudio de la reforma por vicios materiales o de fondo”
(Ibid., negrilla fuera de texto)’.

8 Concordancias: Ley 270 de 1996; Arts. 43, 45 y 46; Jurisprudencia: Véase la Sentencia
T-006 de Mayo 12 de 1992, M. P. Eduardo Cifuentes Muiioz. Sobre todo, los numerales 14,
34 y siguientes en el apartado “Fundamentos Juridicos”™.

 Véase, sobre esto, también, las Sentencias C-180 de 14 de Abril de 1994, M. P.: Hernando

Herrera Vergara (sobre los mecanismos de participacion ciudadana); C-1039 de 22 de Octu-
bre de 2004, M. P.: Alvaro Tafur Galvis; C-1040 de 19 de Octubre de 2005, MM. PP.: Manuel



Asimismo, tiene la Corte Constitucional la funcién de “2. Decidir,
con anterioridad al pronunciamiento popular, sobre la constituciona-
lidad de la convocatoria a un referendo o a una Asamblea Constitu-
yente para reformar la Constitucion, solo por vicios de procedimien-
to en su formacion”' y la de “3. Decidir sobre la constitucionalidad
de los referendos sobre leyes y de las consultas populares y plebis-
citos del orden nacional. Estos tltimos s6lo por vicios de procedi-
miento en su convocatoria y realizacion™'!.

Numerales de ese Articulo 241 (1., 2. y 3.) en los que destaca el ad-
verbio “solo” pero que, desde la Sentencia C-0551 de 2003 de esta
misma Corporacion, M. P.: Eduardo Montealegre Lynett, ha detec-
tado una interpretacion mas laxa que la que el mismo Constituyente
quiso pues si bien “la competencia de la Corte Constitucional esta
limitada a asuntos de procedimiento, a favor del principio democra-
tico y la libre autodeterminacion de los pueblos como constituyente
originario (17, 19, 84, 150); el juicio de constitucionalidad no se
reduce al ambito puramente procedimental, pues la expresion “solo
(sic'?)”, mencionada en el articulo 241 Superior, no debe ser enten-
dida en sentido literal sino articulada con otras normas de la Carta
(71); que la ley que convoca a referendo es una ley especial cuya
naturaleza y alcance debe ser determinado previamente por la Corte
Constitucional (81)”, por lo que “el juez constitucional debe anali-
zar si la Carta fue o no sustituida por otra, para lo cual es necesario
tener en cuenta los principios y valores que la Constitucion contie-
ne, 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 constitu-
cional — lo cual equivaldria a ejercer un control material” (No. 39).
A mas de haber iniciado la carrera de la teoria de la Sustitucion de
la Constitucion en la adaptacion de la teoria expuesta por los profe-

José Cepeda Espinosa y otros; C-970 de 7 de Octubre de 2004, M. P.: Rodrigo Escobar Gil;
C-971 de 7 de Octubre de 2004, M. P.: Manuel José Cepeda Espinosa; y, sobre todo, el fallo
inhibitorio de la Sentencia C-1048 de 19 de Octubre de 2005, MM. PP.: Manuel José¢ Cepeda
Espinosa y otros.

10 Concordancias: Ley 134 de 1994, Arts. 34 y 60.

' Concordancias: Ley 134 de 1994, en particular su Titulo II; Jurisprudencia: Sentencia
C-141 de 26 de Febrero de 2010.

12 La grafia afortunada debi haber sido “sé/o” por cuanto ésta sefiala un adverbio de modo
frente a “solo” que indica un adjetivo calificativo.



sores Jellinek (Eine staatsrechtlich-politische Abhandlung, Berlin,
Verlag von O. Héring, 1906), Konrad Hesse, (Escritos de Derecho
Constitucional, Grenzen der Verfassungswandlun, Madrid, Centro
de Estudios Constitucionales, 1983) y Bejamin Constant (Curso de
politica constitucional, Madrid, Biblio Bazaar, 1820).

Ahora bien, compete, también, a la Corte Constitucional 4. Decidir
sobre las demandas de inconstitucionalidad que presenten los ciu-
dadanos contra las leyes, tanto por su contenido material como por
vicios de procedimiento en su formacion”.

La Corte Constitucional al decidir sobre la constitucionalidad de
una norma juridica, bien sobre la parte de una ley, bien sobre su
totalidad —toda vez que ejerce el control posterior ante ella rogado
(“...demandas de inconstitucionalidad que presenten los ciudada-
nos...”)—, dedica un apartado de su providencia al tema que titula
Competencia para referir a su procedente facultad avocatoria de los
cargos por inconstitucionalidad contra las leyes o sus partes y em-
plea, siempre, estas o similares palabras: “La Corte Constitucional
es competente para conocer de este asunto, en virtud de lo dispuesto
por el numeral 4 del articulo 241 de la Constitucion” (Cf., p.
ej., Sentencia C-334 de 21 de Julio de 1994, M. P. Jorge Arango
Mejia; o, también, Sentencia C-665 de 22 de Septiembre de 2009,
M. P. Mauricio Gonzalez Cuervo). Mas, sin perjuicio de lo anterior,
el Constituyente de 1991 ha dado un gran paso al incorporar, a tra-
vés de este Numeral cuarto (4) y del Numeral siguiente (5), a los
ciudadanos como parte de la Jurisdiccion Constitucional —dentro de
lo que bien podria configurar un control difuso— al erigirlos como
jueces de constitucionalidad que colaboran con la Corte en el adver-
timiento de las leyes y decretos que se expidan en sentido contrario
a lo estatuido en nuestra Carta Politica.

A su vez, la Corte Constitucional estd facultada para “S. Decidir
sobre las demandas de inconstitucionalidad que presenten los ciu-
dadanos contra los decretos con fuerza de ley dictados por el Go-
bierno 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”.

Como es de comun conocimiento y pacifica doctrinaria aceptacion,
la facultad para redactar y expedir las leyes es exclusiva del aparato



legislativo, ora un Congreso, ora un Parlamento. Sin embargo, en
virtud del Principio de Colaboracion de Poderes" (Art. 113, inc. 3,
de la Const. Pol.), el Congreso Nacional puede, previa solicitud del
Gobierno, investir al Presidente de la Republica con “facultades ex-
traordinarias” para expedir normas con caracter de ley que reciben
el nombre de “Decretos leyes” o “Decretos con fuerza de ley”. Tal
fendmeno haya su basamento en que determinadas materias requie-
ren urgente regulacion legislativa y, para obtenerla, se les evita los
tortuosos y dispendiosos tramites que requiere la legislacion ordina-
ria para su expedicion.

Asi, entonces, en primer lugar, segin el Numeral 10 del Articulo 150
de la Constitucion Nacional, el Presidente de la Republica podra ser
investido por el Congreso —hasta por seis meses— “de precisas facul-
tades extraordinarias, para expedir normas con fuerza de ley cuando
la necesidad lo exija o la conveniencia publica lo aconseje”, y, en
segundo lugar, al tenor del Articulo 341 de la Carta Politica, “si el
Congreso no aprobare el Plan Nacional de Inversiones Publicas en
un término de tres meses después de presentado, el Gobierno podra
ponerlo en vigencia mediante decreto con fuerza de ley”; por ello,
pues, en los eventos en que el Gobierno emita estos “Decretos con
fuerza de ley”, cualquier ciudadano podra demandarlos por inconsti-
tucionales y, en tal virtud, la Corte Constitucional conocera sobre di-
chos cargos, los cuales habran de fundarse en el desconocimiento de
alguno de los requisitos de exequibilidad que ella misma ha trazado:

“El articulo 150 de la Carta supedito el reconocimiento de faculta-
des extraordinarias a la observancia de nuevas condiciones, a sa-
ber: (i) la obligacion de que la delegacion legislativa sea solicitada
expresamente por el Gobierno, impidiendo con ello que el Congre-
so pueda eludir sus responsabilidades al trasladar por iniciativa
propia alguna de sus funciones al Presidente de la Republica; (ii)
la exigencia de que las facultades sean aprobadas por la mayoria
absoluta de los miembros de una y otra Camara legislativa, hacien-
do mas estricto el reconocimiento de competencias normativas al
Ejecutivo al descartarse su aprobacion por mayoria simple; (iii) la
exclusion expresa de facultades para expedir codigos, leyes estatu-
tarias, leyes orgdnicas y leyes marco y para decretar impuestos, con

13 Entiéndase la palabra “Poderes” como “Ramas del Poder Publico” o, mejor aun, como
“Organos del Estado”.



lo cual se reserva para el Congreso la competencia de legislar en
asuntos que por su naturaleza, importancia o complejidad, deben
debatirse unica y exclusivamente por los cuerpos de representacion
popular; y (iv) la competencia reconocida al Legislador para que
en todo tiempo y por iniciativa propia, reforme y modifique los de-
cretos leyes dictados por el Gobierno con base en las facultades
extraordinarias, profundizandose con ello el principio democrdtico
al permitirse que el organo legislativo conserve la iniciativa en las
materias delegables [...]; (iv) que la habilitacion legislativa sola-
mente pueda otorgarse “cuando la necesidad lo exija o las conve-
niencias publicas lo aconsejen”; (v) que la misma se conceda con
caracter temporal o “pro témpore”, haciendo este requisito mas
estricto al impedir que puedan concederse por un término mayor a
seis (6) meses; y (vi) que las facultades conferidas sean ‘precisas’”
(Cf. Sentencia C-306 de 30 de Marzo de 2004, M.P.: Rodrigo Es-
cobar Gil).

Este es el caso, por ejemplo, de la demanda por inconstitucionalidad
contra el Decreto No. 2282 de 1989 (“Por el cual se introducen al-
gunas modificaciones al Codigo de Procedimiento Civil”) y que fue
decidida por medio de la Sentencia C-446 de 4 de Octubre de 1995
(M. P.: Jorge Arango Mejia), en la que, como en otras ocasiones, la
Corte ha empleado las palabras siguientes para avocar el conoci-
miento del caso:

“Il. CONSIDERACIONES DE LA CORTE CONSTITUCIONAL
[.]

Primera.- Competencia.

La Corte es competente para conocer de este proceso, por haberse
dirigido la demanda contra una norma que hace parte de un decre-
to con fuerza de ley, dictado por el Presidente de la Repuiblica en
uso de facultades extraordinarias (numeral 5 del articulo 241 de
la Constitucion) [...] " [Subrayas fuera de texto]".

No obstante, también la Corte Constitucional tiene la facultada
para “6. Decidir sobre las excusas de que trata el articulo 137 de la
Constitucion™'®,

14 Véase, sobre esto, también, las Sentencias C-306 de 30 de Marzo de 2004, M.P. Rodrigo
Escobar Gil; y C-446 de 4 de Octubre de 1995, M. P.: Jorge Arango Mejia.

15 Concordancias: Capitulo XVII (De las decisiones sobre excusas para comparecer al Con-
greso) del Acuerdo 05 de 15 de Octubre de 1992 (Arts. 70 a 75).



En efecto, al tenor de lo dispuesto en el Articulo 137 de la Consti-
tucion Politica “cualquier comision permanente podra emplazar a
toda persona, natural o juridica, para que en sesion especial rinda
declaraciones [...] sobre hechos relaciones con las indagaciones que
la comision adelante”. Sin embargo, en el evento en que los “citados
se excusaren de asistir y la comision insistiere en llamarlos, la Corte
Constitucional, después de oirlos, resolverd sobre el particular en
un plazo de diez dias, bajo estricta reserva”.

Asi las cosas, la Corte define sobre si es “fundada” o “no funda-
da” la excusa del citado por la comision del Congreso y este fue el
caso del Auto No. 006 de 20 de Mayo de 1993 (M. P.: Jorge Arango
Mejia) por el que la Corte Constitucional cristalizo tal facultad y
procedio, “de conformidad con el numeral 6 del articulo 241 de la
Constitucion, a decidir sobre la excusa presentada por el sefior Pli-
nio Apuleyo Mendoza para abstenerse de atender el emplazamiento
que le hiciera la Comision V Constitucional Permanente del Ho-
norable Senado de la Republica, con base en el articulo 137 de la
misma Constitucion”.

Asimismo, la Corte Constitucional tiene por funcién la de “7. De-
cidir definitivamente sobre la constitucionalidad de los decretos
legislativos que dicte el Gobierno con fundamento en los articu-
los 212,213 y 215 de la Constitucion™'.

Dado que, como ya se habia establecido, la funcion legislativa re-
side, ordinariamente, en el Congreso y, extraordinariamente, en la
Asamblea Constituyente; ambas, estatuyen, en las normas que ex-
piden, supuestos de hecho regulatorios de situaciones normales, co-
munes y corrientes. Sin embargo, también prevén, en particular el
Constituyente Extraordinario, que situaciones anormales y excep-
cionales pueden configurarse y acaecer en el devenir de su vigencia;
por ello, entonces, establecen reglas para conjurarlas y dar efectivi-
dad a las normas constitucionales y legales que regulan al Estado
colombiano.

1 Concordancias: Ley 137 de 1994, Art. 55; Decreto 2067 de 1991; Jurisprudencia: Sentencia
C-218 de 14 de Abril de 1999, M. P.: José Gregorio Hernandez Galindo; Sentencia C-135 de
25 de Febrero de 2009, M. P.: Humberto Sierra Porto.
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En este sentido, a la vieja usanza romana'’, las Constituciones de los
Estados de Derecho, de tradicion decimononica, han establecido que
mientras persistan tales momentos extraordinarios sean transferidas,
algunas o todas, las facultades estatales (legislar, ejecutar y juzgar)
a un organo del Estado, generalmente el Ejecutivo, para restablecer
el orden. Durante la vigencia de la Constitucion de 1886 tales mo-
mentos extraordinarios fueron conocidos bajo la denominacion de
“Estado de Sitio” (Cf. Art. 121 de la Const. Pol. de 1886), los cuales
eran declarados y levantados omnimodamente por el Presidente de
la Repuiblica, sin perjuicio de que por la Ley 2 de 1904 se ampli6 la
competencia de la Corte Suprema al facultarsela para conocer sobre
la constitucionalidad de los decretos que el Gobierno expidiera en
Estado de Sitio; competencia que, debido a su naturaleza mixta de
ley y acto administrativo, fue motivo de controversia entre la misma
Corte y el Consejo de Estado —juez supremo de la Jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo— hasta que por el Acto Legislativo No.
1 de 1968 se la confirmé a favor de nuestra Corte Suprema.

Ahora bien, desde la entrada en vigor de la Constitucion de 1991, la ti-
tulacion del Capitulo 6 (De los Estados de Excepcion) de su Titulo VII
(De la Rama ejecutiva) ha cambiado la pretérita nocion de “Estado
de Sitio” a “Estado de Excepcion”, donde la figura constitucional ha
trascendido de ser un mero acto de gobierno a un evento de capital im-
portancia en el que no sélo confluye el Gobierno sino también el con-
trol material y automatico que ejerce la Corte Constitucional, pues, de
ningin modo, el Presidente de la Republica puede subvertir el orden
establecido sino, por el contrario, garantizar que el Estado Colombia-
no esbozado por el Constituyente del 91 se realice felizmente.

Asi las cosas, en virtud de los mandatos constitucionales, “el Presi-
dente de la Republica, con la firma de todos los ministros, podra de-
clarar el Estado de Guerra Exterior” (Cf. Art. 212 de la Const. Pol.),
“el Estado de Conmocion Interior” (Art. 213, Ibid.) y “los Estados

17 Como habra de recordarse, en Roma convivian el Senado —6rgano legislador y representa-
dor del pueblo romano (Senatus Populusque Romanus), detentor de la Auctoritas—y el Consul
—magistrado administrador del Imperio y comandante de las legiones romanas, detentor de la
Potestas—. Empero, cuando la situacion del orden publico se salia de normal cause, el Senado
emitia un Senatus Consultum Ultimum (“Del Senado Decreto Ultimo™) por el que investia al
Consul con las facultades omnimodas e ilimitadas de Dictador a fin de que, por medio de las
acciones necesarias y desatendiendo las leyes vigentes, defendiera a la Repuiblica romana y
restableciera en ella el orden absoluto.
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de Emergencia economica, social y ecologica”; por lo que, entonces,
en un primer momento, el Gobierno emitira un decreto declaratorio
del Estado de Excepcion y, en un segundo momento, emitira los de-
cretos desarrollatorios del ya declarado Estado de Excepcion. Tales
emisiones, pues, deberan sujetarse a los requisitos de forma y fondo
que la Constitucion taxativamente sefiala en el Articulo 214, para los
eventos de los Articulos 212 y 213, y en el Articulo 215, en el caso
de emergencia economica, social y ecoldgica.

Ahora bien, en cualquier caso, al tenor de lo dispuesto en el Nu-
meral sexto (6) del Articulo 214 de la Constitucion y el Paragrafo
unico del Articulo 215 Ibid., el Gobierno debera enviar a la Corte
Constitucional copia de todos los decretos legislativos que emita
en virtud de las facultades que le confieren los Articulos 212, 213
y 215 al dia siguiente de su expedicion, y de no hacerlo la Corte
aprehendera de oficio su conocimiento, por lo que, de cualquiera
manera, habra siempre un examen de constitucionalidad sobre ellos
y jamas podra el Gobierno obviar el control constitucional sobre sus
decisiones en esta materia. En este sentido, si la Corte declara inexe-
quible un Decreto Legislativo emitido en Estado de Excepcion, sus
efectos y medidas no se produciran, y si fuere declarado inexequible
el Decreto Legislativo Declaratorio, el Estado de Excepcion se re-
putara como si jamas hubiera iniciado —de manera que, si se hubiere
emitido decretos desarrollatorios del supuesto Estado de Excepcion,
estos, también, se los tendrda como si jamas se los hubiera emitido—.

No obstante, es la Corte Constitucional la que puede “8. Decidir de-
finitivamente 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 formacion”.

Evidentemente, el sistema de control de constitucionalidad colom-
biano esta caracterizado por su particular manera de combinar el
control concentrado —que ejerce, principalmente, la Corte Constitu-
cional como o6rgano supremo de la Jurisdiccion constitucional— con
el control difuso —ejercido por otros 6rganos del Estado colombia-
no—, ha incorporado, por voluntad del Constituyente de 91, al Go-
bierno como ente facultado para objetar por inconstitucionales las
leyes que éste asi considere al momento de su contingente sancion.
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En efecto, al tenor de lo estatuido en el Inciso tercero (3) del Arti-
culo 167 superior, el Presidente de la Republica luego de recibir el
proyecto de ley aprobado por las dos camaras del Congreso (Senado
y de Representantes) y haber advertido en €l algun vicio de incons-
titucionalidad, podra objetarlo para que el Congreso lo revise; pero
en el evento en que éste insistiere en su sancion sin aceptar el con-
cepto del Gobierno, sera la Corte Constitucional la que decida sobre
su exequibilidad en los términos y alcances que determinan los dos
ultimos incisos de ese mismo Articulo 167.

Pero, ademas, destaca como adopcidn perfecta del modelo de con-
trol de constitucionalidad concentrado la segunda parte de este Nu-
meral Octavo al establecer que toda ley estatutaria (Cf. Art. 152 de
la Const. Pol.) debera ser examinada en cuanto a su constituciona-
lidad por la Corte Constitucional de manera inmediata e integral,
de oficio y sin necesidad de rogacién alguna, por sus vicios en su
materia —o sea, ir sus postulados en expresa contravia de las nor-
mas constitucionales— y en su forma —es decir, no haber surtido el
tramite adecuado previsto en los Articulos 154, 155y 157 a 169 de
la Constitucion Nacional; de manera que la Corte sea garante de la
efectiva aplicacion de las normas constitucionales y realizacion de
la voluntad del Constituyente.

Sefiala también el Articulo 241 superior como funciéon de la Cor-
te la de “9. Revisar, en la forma que determine la ley, las decisio-
nes judiciales relacionadas con la accion de tutela de los derechos
constitucionales™'®.

En virtud del Articulo 86 de la Constitucion —por el que se garantiza
a toda persona la Accion de tutela—y del Decreto 2591 de 1991 —por
el cual se reglamenta la accion de tutela consagrada en el articulo
86 de la Constitucion Politica—, toda persona puede reclamar “re-
clamar ante los jueces, en todo momento y lugar, mediante un pro-
cedimiento preferente y sumario, por si misma o por quien actiie a
su nombre, la proteccion inmediata de sus derechos constitucionales
18 Concordancias: Capitulo XIII (De la revision de las sentencias de tutela) del Acuerdo 05
de 15 de Octubre de 1992 (Arts. 49 a 55); Jurisprudencia: Auto No.016 de 1 de Septiembre
de 1994, proceso T-32352, M. P.: Jorge Arango Mejia; Auto No. 042A de 5 de Septiembre
de 1995, proceso T-53204, M. P.: Antonio Barrera Carbonell; Sentencia T-413 de Junio 5 de

1992, M. P.: Ciro Angarita Bardn; Sentencia T-518 de Julio 30 de 2009, M. P.: Jorge Ignacio
Pretelt Chaljub.
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fundamentales, cuando quiera que éstos resulten vulnerados o ame-
nazados por la accion o la omision de cualquier autoridad publica o
de los particulares” (D. 2591/91, Art. 1).

Asi las cosas, se entiende que, en materia de accion de tutela, la
Jurisdiccion Constitucional, erigida por el Constituyente como revi-
sora de los fallos que a este respecto efectiien los demas jueces de la
Reptblica, singulares o colegiados, es una “Jurisdiccion paralela”
que resalta —por su facultad privativa para, eventualmente, revisar
todas las decisiones de tutela— como “una organizacion judicial nue-
va que, en lo relativo a la tutela, optd, como suele suceder, por una
estructura jerarquizada y un tribunal méaximo. Ello [...] significa
que en esta materia, todos los jueces, como eventuales inferiores
jerarquicos de la Corte Constitucional, también hacen parte de la
jurisdiccion constitucional organica y funcionalmente [...] pues lo
importante es la adecuada y rapida defensa de los derechos funda-
mentales constitucionales” (Cf. Auto No. 016 de 1 de Septiembre de
1994, proceso T-32352, M. P.: Jorge Arango Mejia; negrillas fuera
de texto). Al punto tal que, incluso, de verse menoscabado un dere-
cho fundamental —como es el Derecho de Accion— por el conflicto
de competencia entre dos jueces de la Jurisdiccion Constitucional —
paralelamente pertenecientes a la Ordinaria— sera la Corte Constitu-
cional y no otro 6rgano jurisdiccional —como pudiera ser el Consejo
Superior de la Judicatura— quien decida sobre la competencia de los
jueces en conflicto (Cf. 1bid.)

En efecto, “la accion de tutela es una manifestacion de esa jurisdic-
cion constitucional que todos los jueces y Tribunales de la Republica
pueden y deben asumir, de manera excepcional y paralela con la
jurisdiccion ordinaria a la que pertenezcan. Asi, si un juez laboral
conoce de una tutela, en ese momento no estd actuando como juez
de lo laboral, sino como juez constitucional, comoquiera que su
actuacion estd encaminada a hacer valer la integridad y supre-
macia de la Constitucion, via la proteccion de los derechos funda-
mentales” (Sentencia T-413 de Junio 5 de 1992, M. P.: Ciro Angarita
Bardn; negrillas fuera de texto).

Asimismo, corresponde a la Corte Constitucional “10. Decidir defi-
nitivamente sobre la exequibilidad de los tratados internacionales y
de las leyes que los aprueben. Con tal fin, el Gobierno los remitira
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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 Go-
bierno 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 Presi-
dente de la Republica solo podra manifestar el consentimiento for-
mulando la correspondiente reserva’".

Como bien se sabe, los derroteros que la Constitucion de 1991 ha
trazado desde su preambulo hacen perceptible la vocacion de aper-
tura internacional y de integracion regional del Estado Colombiano,
sobre todo por lo estatuido en el Articulo 9 de nuestra Constitucion,
derivado del Articulo 2 de la Carta de las Naciones Unidas (firmada
en San Francisco, Estados Unidos, el 26 de junio 1945 y cuya entra-
da en vigor fue el 24 de octubre de 1945) y el Articulo 93 superior,
a cuyo tenor se colige que la trascendencia de los tratados dentro
de nuestro ordenamiento reviste no solo la suscripcion de un do-
cumento entre dos Estados partes sino, también, su incorporacion
al Bloque de Constitucionalidad que, segun la Corte Constitucional
“esta compuesto por aquellas 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, esto es, son
normas situadas en el nivel constitucional, a pesar de que puedan
a veces contener mecanismos de reforma diversos al de las normas
del articulado constitucional stricto sensu” (Cf. Sentencia C-225 de
18 de Mayo de 1995, M. P.: Alejandro Martinez Caballero).

19 Véase, sobre esto, las Sentencias C-085 de 26 de Febrero de 1993, M. P.: Fabio Moro6n Diaz;
C-529 de 10 de Mayo de 2000, M. P.: Antonio Barrera Carbonell; C-609 de 3 de Agosto de
2010, M. P.: Maria Victoria Calle Correa; C-489 de 28 de Octubre de 1993, M. P.: Antonio
Barrera Carbonell; C-246 de 24 de Junio de 1993, M. P.: Fabio Mor6n Diaz; C-750 de 24 de
Julio de 2008, M. P.: Clara Inés Vargas Hernandez; C-164 de 17 de Marzo de 1999, M. P.:
Fabio Mordn Diaz; C-486 de 25 de Septiembre de 1997, M. P.: Alejandro Martinez Caballero;
C-276 de 22 de Julio de 1993, M. P.: Vladimiro Naranjo Mesa; C-400 de 10 de Agosto de
1998, M. P: Alejandro Martinez Caballero; y el Auto No. 003 de 21 de Abril de 1993, M. P.:
Hernando Herrera Vergara.
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La Corte Constitucional ha sido clara en que, de cualquier manera,
los tratados adheridos por Colombia a través del Gobierno nacional
deberan surtir siempre el tramite de control de constitucionalidad
en los términos que este Numeral Décimo (10) sefiala. Al respecto,
esta Corporacion ha dicho que si bien “el articulo 58 transitorio
de la Carta Politica de 1991 autorizé al Gobierno Nacional para
ratificar los tratados o convenios celebrados cuando hubiesen sido
aprobados, al menos, por una de las Camaras del Congreso de la
Republica, esta norma exceptiva del régimen ordinario que contie-
ne la obligacion de la previa aprobacion por el Congreso mediante
ley de los tratados internacionales, no excepciono [sic: exceptud],
sin embargo, la obligacion del control de constitucionalidad de los
tratados que asi decidiera el Gobierno ratificar o adherir” (Cf. Sen-
tencia C-085 de 26 de Febrero de 1993, M. P.: Fabio Morén Diaz).

En ese mismo sentido, la Corte Constitucional sostuvo que todos los
tratados suscritos por Colombia eran objeto del respectivo examen
de constitucionalidad en virtud de lo establecido por este Numeral
Décimo (10) como bien lo expreso en la Sentencia C-027 de 5 de
Febrero de 1993 (M. P.: Simén Rodriguez Rodriguez). Sin embar-
go, por las multiples tensiones que generaba una nueva revision de
los tratados internacionales ya perfeccionados, la Corte, prudente y
oportunamente, cambiando su doctrina, estableci6 que, por “corres-
pondencia logica con el principio universal Pacta Sunt Servanda,
cuyo fundamento juridico reside en la paz, la seguridad y la convi-
vencia entre los Estados, principio el cual no puede ser desconoci-
do bajo ningun pretexto”, s6lo conocera sobre la constitucionalidad
de los tratados suscritos con posterioridad a la promulgacion de la
Constitucion de 1991 porque si bien “es cierto que a la Corte Cons-
titucional le confia la Carta Politica la guarda de la integridad y su-
premacia de la Constitucion, esta clausula general de competencia
no debe interpretarse, en el caso que nos ocupa, de manera absoluta,
pues debe recordarse que a renglon seguido, la norma constitucional
que se la otorgd le esta senalando unos limites perentorios: “en los
estrictos y precisos términos de este articulo” (art. 241)”, a mas de
que, sobre todo, “la actuacion del organo jurisdiccional solo pue-
de recaer sobre aquello que legalmente estd dispuesto como apto
para ser revisado”, por lo que “no procede la revision de un acto
Jjuridicamente superfluo, puesto que la materia sobre la cual recae,
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los tratados ya perfeccionados, no puede ser afectada por decision
alguna del orden interno. Es asi como sobre estos tratados no cabe
pronunciamiento de fondo y, por tanto, esta Corporacion habra de
inhibirse en el presente caso” (Cf. Sentencia C-276 de 22 de Julio
de 1993, M. P.: Vladimiro Naranjo Mesa, negrillas fuera de texto).

Con todo, la Corte Constitucional, por mandato superior (Art. 241-
10), ha venido aplicando el control de constitucionalidad a los tra-
tados suscritos por Colombia y sus respectivas leyes probatorias y,
asi las cosas, ha expresado que son caracteristicas de este control
constitucional las siguientes: “(i) es previo al perfeccionamiento del
tratado, pero posterior a la aprobacion del Congreso y a la sancion
gubernamental; (1) es automatico, por cuanto no esta supeditado a
la presentacion en debida forma de una accion ciudadana sino que
la ley debe ser enviada directamente por el Presidente de la Repu-
blica dentro de los seis dias siguientes a la sancion gubernamental;
(iii) es integral, en la medida en que la Corte debe analizar el as-
pecto formal y material de la ley y el tratado, confrontandolos con
todo el texto constitucional; (iv) tiene fuerza de cosa juzgada, pues
la Corte debe “decidir definitivamente sobre la exequibilidad de los
tratados internacionales y de las leyes que los aprueban” (C.P. art.
241-10), lo que excluye la revision posterior por via de accion pu-
blica de inconstitucionalidad; y, finalmente, (V) es una condicion
sine qua non para la ratificacion del correspondiente acuerdo, esto
es, para que el respectivo convenio pueda surgir como acto juridico
en el ambito internacional” (Cf. Sentencia C-486 de 25 de Septiem-
bre de 1997, M. P.: Alejandro Martinez Caballero).

Y quepa hacer destacar, pues, que el Constituyente ha querido for-
talecer la publicidad de los tratados internacionales suscritos por
Colombia al permitir que “cualquier ciudadano pueda intervenir
para defender o impugnar su constitucionalidad”, de manera que se
impone a la Corte el deber de fijar en lista —como ha sucedido— el
estado del tramite del tratado ante la Corporacion para que, de ser
el caso, algin ciudadano concurra y la se lo oiga en los términos
senalados. Asi las cosas, una vez mas, el pueblo colombiano no se
deslinda de su obligacion de conocer todas las normas juridicas que,
sin importar su origen, conforman nuestro Ordenamiento y rigen
para todos sin excepcion.
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Finalmente, la Corte Constitucional tiene la funcion de “11. Darse su
propio reglamento”, lo que no es ajeno a ningun 6rgano de la Juris-
diccion y es numeral que se encuentra desarrollado por el Acuerdo
05 de 15 de Octubre de 1992, herramienta por la que la Corte, como
cualquier otra Corporacion Judicial, establece el régimen de su fun-
cionamiento con la finalidad de que las labores colegiadas hagan
efectivo y eficiente el trabajo de guardar a la Constituciéon como la
Norma de normas.

No obstante, el pardgrafo inico del Articulo 241 superior senala que
“cuando la Corte encuentre vicios de procedimiento subsanables en
la formacién del acto sujeto a su control, ordenara devolverlo a la
autoridad que lo profirié para que, de ser posible, enmiende el de-
fecto observado. Subsanado el vicio, procedera a decidir sobre la
exequibilidad del acto™?.

Asi, entonces, se puede comprender como no haria sentido, pues,
que la Corte, habiendo advertido un defecto subsanable declara
inexequible la norma y, practicamente, condenara a su 6rgano emi-
sor a agotar de nuevo el tramite para su expedicion. Por ello, la de-
volucion del acto cuyo defecto es subsanable hace verdaderamente
efectivo el Principio de Colaboracion de Poderes (Art. 113 de la
Const. Pol.) y realmente evidenciable la realizacion de los princi-
pios constitucionales en las actuaciones jurisdiccionales de la Corte
Constitucional.

Las actuaciones antes la Corte Constitucional

Dice el Articulo 242 de nuestra Carta Politica que “los procesos que
se adelanten ante la Corte Constitucional en las materias a que se re-
fiere este titulo, seran regulados por la ley conforme a las siguientes
disposiciones?'” y, cuya primera establece que “1. Cualquier ciu-
dadano podra ejercer las acciones publicas previstas en el articulo
precedente, e intervenir como impugnador o defensor de las normas
sometidas a control en los procesos promovidos por otros, asi como
en aquellos para los cuales no existe accion publica™.

20 Concordancias: Decreto 2067 de 1991, Articulo 45; Articulo 67 del Acuerdo 05 de 15 de
Octubre de 1992 (Capitulo X VI, De los fallos).

2! Concordancias: Decreto 2067 de 1991.

22 Concordancias: Decreto 2067 de 1991, Arts. 12 y 13; Capitulo XV (De las audiencias
publicas y conceptos) del Acuerdo 05 de 15 de Octubre de 1992 (Arts. 59 a 66); Jurispruden-
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Como se habia analizado en otro momento, el Constituyente de 1991
ha proveido a los ciudadanos colombianos la posibilidad de partici-
par de la actividad de la Jurisdiccion constitucional al facultarlos
para desencadenar el analisis de la Corte sobre las normas vigentes
en un juicio de constitucionalidad al demandarlas por inconstitucio-
nales o defender su constitucionalidad en un proceso ya iniciado
por otro actor. En efecto, todos los particulares, en el entendido que
“toda persona esta obligada a cumplir la Constitucion y las leyes”
(Const. Pol. Art. 95, Inc. 2), se convierten en guardadores de la in-
tegridad de la Carta Politica al no s6lo gobernar ésta la estructura
del Estado y su accionar, sino el personal desarrollo de la vida de
cualquier particular.

Por ello, “de acuerdo con el articulo 40 del Ordenamiento Superior,
todo ciudadano tiene el derecho a participar en la conformacion,
ejercicio y control del poder politico. En efecto, el numeral 6°, esta-
blece que los ciudadanos pueden “Interponer acciones publicas en
defensa de la Constitucion y de la ley”. Asi mismo, el articulo 242
de la Constitucion Politica, establece que cualquier ciudadano puede
presentar la accion publica de inconstitucionalidad, prevista en el
articulo 241 del mismo ordenamiento”.

Asi, a partir del fundamento anterior ¢ inmediatamente sefialado, la
Corte “ha indicado que la accion de inconstitucionalidad goza de las
caracteristicas de publicidad e informalidad. La accion es publica,
en tanto [...] es una manifestacion del ejercicio del derecho a par-
ticipar en la conformacion, ejercicio y control del poder politico; e
informal, en la medida en por regla general, para su ejercicio, sélo
se requiere acreditar la calidad de ciudadano, sin que sea necesario
demostrar que se tiene alguna formacion profesional especializada,
o el cumplimiento riguroso de presupuestos formales” (Cf. Senten-
cia C-461 16 de Junio de 2010, M. P.: Gabriel Eduardo Mendoza
Martelo, negrillas fuera de texto); no obstante que el actor deba ex-
poner “un razonamiento minimo demostrativo del cargo, pues solo
de esta manera es factible que surja el debate inherente a todo pro-
ceso de esta indole. Y la formulacion de ese razonamiento minimo
demostrativo del cargo debe realizarse objetivamente, es decir, me-

cia: Sentencia C-933 de 29 de Septiembre de 2004, M. P.: Jaime Cordoba Trivifio; Sentencia
C-461 16 de Junio de 2010, M. P.: Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.
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diante la confrontacion de las disposiciones acusadas con la Carta
Politica y con indicacion de los motivos por los cuales la vulnera-
cion planteada concurre” (Cf. Sentencia C-933 de 29 de Septiembre
de 2004, M. P.: Jaime Cordoba Trivifio, negrillas fuera de texto).

También, con pleno conocimiento de nuestra tradicion juridica, se-
fala la Constitucion que “2. El Procurador General de la Nacion
debera intervenir en todos los procesos”?.

Efectivamente, todo aquello que por mandato de la Carta Politica del
91 es objeto del control de constitucionalidad de la Corte reviste ca-
pital importancia dentro de nuestro Ordenamiento pues sus fallos in-
volucran, irrefutablemente, al orden publico. Ciertamente, pues, los
pronunciamientos de esta Corporacion trascienden a la determinacion
del alcance de las normas superiores y que, como de logica se coli-
ge, “construyen doctrina constitucional, que, segun lo dicho, debe ser
acatada por todos los jueces, a falta de disposicion legal expresa, al
resolver sobre casos iguales a aquellos que dieron lugar a la interpre-
tacion efectuada” (Cf. Sentencia T-175 de 8 de Abril de 1997, M. P..
José Gregorio Hernandez Galindo, negrillas fuera de texto).

Ast las cosas, dado que el Procurador General de la Nacion, “supremo
director del Ministerio Publico” (Art. 275 de la Const. Pol.), tiene por
primordial funcion —entre otras mas— “vigilar el cumplimiento de la
Constitucion, las leyes, las decisiones judiciales y los actos adminis-
trativos”, “defender los intereses de la sociedad” ¢ “intervenir en los
procesos ante las autoridades judiciales o administrativas, cuando
sea necesario en defensa del orden juridico, del patrimonio publico,
o de los derechos y garantias fundamentales” (Art. 277-1,3 y 7, res-
pectivamente, negrillas fuera de texto), su intervencion en los juicios
de constitucionalidad es indispensable, no sélo por ser requisito pro-
cesal de orden constitucional, sino, sobre todo, porque el cargo que
desempefia da a quien lo funge la versacion necesaria para instruir
el fallo de la Corte y tutelar efectivamente al Estado, sus 6rganos y
sus ciudadanos, a la vez que contribuye a la realizacion de sus fines e
intereses. Sin perjuicio de que, ademas, el Constituyente haya erigido

% Concordancias: Decreto 2067 de 1991, Arts. 12 y 13; Capitulo XV (De las audiencias pu-
blicas y conceptos) del Acuerdo 05 de 15 de Octubre de 1992 (Arts. 59 a 66); Jurisprudencia:
Sentencia T-175 de 8 de Abril de 1997, M. P.: José Gregorio Hernandez Galindo; Sentencia
T-421 de 14 de Agosto de 1998, M. P.: Vladimiro Naranjo Mesa.
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al Procurador General de la Nacion como auténtico representante de
la sociedad ante la Corte Constitucional.

“En reiteradas ocasiones, esta Corporacion ha sostenido que el
Ministerio Publico se encuentra constitucionalmente facultado
para intervenir en los procesos y ante las autoridades judiciales
o administrativas, cuando sea necesario en defensa del orden ju-
ridico, del patrimonio publico o de los derechos y garantias fun-
damentales y, para cumplir con tales funciones, puede interponer
las acciones que considere necesarias, de acuerdo con el articulo
277 de la Constitucion Politica. El Ministerio Publico no solamente
puede intervenir en el proceso de tutela como demandante en favor
de las personas que lo requieran, sino que también puede hacerlo
como impugnante, aun cuando no haya sido él quien directamente
lo haya promovido, en ejercicio de la facultad sefialada. El agente
del Ministerio Publico esta facultado legal y constitucionalmente
para impugnar los fallos de tutela, para cumplir cabalmente con la
funcion de defender los derechos y garantias fundamentales de los
ciudadanos” (Cf. Sentencia T-421 de 14 de Agosto de 1998, M. P.:
Vladimiro Naranjo Mesa).

Asimismo, la reglamentacion legal debera tener en cuenta que “3.
Las acciones por vicios de forma caducan en el término de un afio,
contado desde la publicacion del respectivo acto”*.

De vieja data se ha admitido que la todas las situaciones juridicas
deben consolidarse en el tiempo sin posibilidad alguna de extender
su caracter obligatorio de manera indefinida y, ademaés, es indispen-
sable sancionar la negligencia de aquellos que, habiendo tenido a su
cargo la respectiva accion, no ejercitaron su derecho. En este sen-
tido, los titulares de la accion de constitucionalidad por vicios de
forma gozan de un afio, contado a partir de la expedicion del texto
legal objeto de revision por constitucionalidad; sin embargo, haga-
se resaltar, las acciones de constitucionalidad por vicios de fondo o
materia no prescriben y son, por tanto, intemporales.

Por ejemplo, entonces, si la Corte advierte que la accidn por vicio
de forma ha caducado pero lo que ha acaecido en verdad es la con-
figuracion de un vicio de fondo o material, avocara su conocimiento

24 Ver, sobre esto, las Sentencias C-600A de 11 de Diciembre de 1995, M. P.: Alejandro Mar-
tinez Caballero; C-105 de 11 de Marzo de 1993, M. P.: José Gregorio Hernandez Galindo;
C-294 de 21 de Abril de 2010, M. P.: Juan Carlos Henao Pérez.
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y decidira sobre la exequibilidad de la norma acusada. Al respecto
expreso esta Corporacion lo siguiente:

“La violacion de la reserva de ley organica no configura entonces
un vicio de forma sino una falta de competencia, puesto que el Con-
greso no puede tramitar y aprobar por medio del procedimiento y
la forma de la ley ordinaria ciertas materias que la Constitucion ha
reservado al tramite y a la forma mas exigentes de la ley orgdnica.
En efecto, lo propio de un vicio formal es que la autoridad -en este
caso el Congreso- estd facultada para desarrollar ciertas regula-
ciones por medio de una determinada forma, y al utilizar esa forma
incurre en irregularidades de tramite. En cambio, la vulneracion
de la reserva de ley organica es una situacion totalmente diferente,
pues en esos casos el problema no esta en la forma -que puede ser
perfecta- sino en el hecho de que el Congreso esta incorporando en
una forma -la ley ordinaria- ciertos contenidos que la Constitucion
ha reservado para otra forma -la ley orgdnica-. Esto configura un
verdadero vicio material de competencia” (Cf. Sentencia C-6004
de 11 de Diciembre de 1995, M. P.: Alejandro Martinez Caballero).

También, sefiala el citado Articulo 242 superior que “4. De ordina-
rio, la Corte dispondra del término de sesenta dias para decidir, y el
Procurador General de la Nacion, de treinta para rendir concepto”*y
que “S. En los procesos a que se refiere el numeral 7 del articulo
anterior, los términos ordinarios se reduciran a una tercera parte y
su incumplimiento es causal de mala conducta, que sera sancionada
conforme a la ley”?.

Como se analizé en su momento, los decretos legislativos que dicta
el Gobierno con fundamento en los articulos 212, 213 y 215 de la
Constitucion tienen por objeto conjurar graves y extraordinarias si-
tuaciones de crisis acaecidas en el pais. Por tanto, pues, los términos
de la Corte para decidir sobre la constitucionalidad de los decretos
legislativos por Estado de Excepcion son reducidos a la mitad por-
que, de otro modo, teniendo en cuanta que el Estado de Conmocion
Interior no puede exceder a noventa (90) dias, para cuando esta Cor-
poracion se pronunciara —luego del término ordinario sesenta (60)

% Concordancias: Capitulo IX (De las sesiones) del Acuerdo 05 de 15 de Octubre de 1992,
sobre todo los Articulos 32 a 37.

26 Concordancias: Const. Pol., Arts. 241-7; Decreto 2067 de 1991, Arts. 36 a 38; Ley 137 de
1994, Art. 55.
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dias— ya se habria conjurado, seguramente, la crisis que motivo la
declaratoria del Gobierno de tal Estado de Excepcion.

La cosa juzgada constitucional

Sefiala el Articulo 243 que “Los fallos que la Corte dicte en ejer-
cicio del control jurisdiccional hacen transito a cosa juzgada
constitucional™’; y bien se sabe que, por principio general de Dere-
cho, sin el cual jamas es entendible un Ordenamiento que consolide
todas las situaciones juridicas a él sometidas, se acepta como apo-
tegma juridico la locucion latina “Non vis in idem” (“no dos veces
para lo mismo”) bajo la acepcion de Principio de Cosa Juzgada en
virtud del cual, pues, una vez decidida la materia del litigio las partes
acatan la sentencia que da término al asunto y los demas jueces la
respetan, sin poder demandar de nuevo por el mismo objeto (ke-
chos) y por la misma causa (pretensiones). Asi, entonces, hay cosa
Jjuzgada cuando la sentencia es inmodificable y definitiva, a mas de
que contra ella no procede recurso alguno y redunda en Certeza o
Seguridad Juridica.

Ahora bien, en el decir de esta Corporacion, el principio de la cosa
Jjuzgada constitucional supone “el caracter definitivo e incontrover-
tible de las sentencias que la Corte Constitucional pronuncia, de ma-
nera tal que sobre el tema tratado no puede volver a plantearse litigio
alguno, y que dicho fendmeno se produce en forma absoluta siempre
que no se hayan fijado limites a los efectos de la decision, también
lo es que puede volverse sobre la disposicion estudiada, aunque solo
excepcionalmente, cuando la naturaleza y especificidad del cargo
que se formule en una nueva demanda permita inferir razonable-
mente que la Corte que no se ocup6 del asunto en su pronunciamien-
to anterior” (Cf. Sentencia C-708 de 22 de Septiembre de 1999, M.
P.: Alvaro Tafur Galvis).

Y, afiade en su segundo inciso el mismo Articulo 243, que “Ninguna
autoridad podra reproducir el contenido material del acto juridico

7 Concordancias: Ley 270 de 1996, Arts. 45, 46 y 48; Jurisprudencia: Sentencia C-011 de 21
de Enero de 1994, M. P.: Alejandro Martinez Caballero; Sentencia C-708 de 22 de Septiembre
de 1999, M. P.: Alvaro Tafur Galvis; Sentencia C-1195 de 15 de Noviembre de 2001, MM.
PP.: Manuel José Cepeda Espinosa y Marco Gerardo Monroy Cabra; Sentencia C-501 de 17
de Mayo de 2005, M. P.: Manuel José Cepeda Espinosa; Sentencia C-541 de 24 de Mayo de
2005, M. P.: Rodrigo Escobar Gil.
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declarado inexequible por razones de fondo, mientras subsistan en
la Carta las disposiciones que sirvieron para hacer la confrontacion
entre la norma ordinaria y la Constitucion”?.

Este segundo inciso ha abierto a la Corte Constitucional la posi-
bilidad de diferenciar entre Cosa juzgada formal y Cosa juzgada
material: la primera opera “cuando existe una decision previa del
Juez constitucional en relacion con la misma norma que es lleva-
da posteriormente a su estudio” y la segunda opera “cuando no
se trata de una norma con texto normativo exactamente igual, es
decir, formalmente igual, sino de una disposicion cuyos contenidos
normativos son idénticos”. En efecto, es a la Cosa juzgada constitu-
cional material a la que refiere este inciso.

Por ello, entonces, la Corte ha establecido que “para determinar si
se estd en presencia del fendmeno de la cosa juzgada material, es
necesario examinar cuatro elementos: /) Que un acto juridico haya
sido previamente declarado inexequible; 2) Que la disposicion de-
mandada se refiera al mismo sentido normativo excluido del orde-
namiento juridico, esto es, que lo reproduzca ya que el contenido
material del texto demandado es igual a aquel que fue declarado
inexequible. Dicha identidad se aprecia teniendo en cuenta tanto
la redaccion de los articulos como el contexto dentro del cual se
ubica la disposicion demandada, de tal forma que si la redaccion
es diversa pero el contenido normativo es el mismo a la luz del con-
texto, se entiende que ha habido una reproduccion; 3) Que el texto
de referencia anteriormente juzgado con el cual se compara la ‘re-
produccion’ haya sido declarado inconstitucional por ‘razones de
fondo’, lo cual significa que la ratio decidendi de la inexequibilidad
no debe haber reposado en un vicio de forma; 4) Que subsistan las
disposiciones constitucionales que sirvieron de fundamento a las
razones de fondo en el juicio previo de la Corte en el cual se declaro
la inexequibilidad” (Cf. Sentencia C-210 de 11 de Marzo de 2003,
M. P.: Clara Inés Vargas Hernandez).

2 Concordancias: Ley 270 de 1996, Art. 48; Jurisprudencia: Sentencia C-210 de 11 de Marzo
de 2003, M. P.: Clara Inés Vargas Hernandez.
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Otras cuestiones procedimentales

Sefiala, asimismo, el Articulo 244 de la Constitucion Politica que
“La Corte Constitucional comunicara al Presidente de la Republica
o al Presidente del Congreso, segun el caso, la iniciacién de cual-
quier proceso que tenga por objeto el examen de constitucionalidad
de normas dictadas por ellos. Esta comunicacion no dilatard los tér-
minos del proceso”™?.

De la lectura del Articulo 29 de la Constitucion Politica de 1991 el
Principio de Publicidad del Proceso surge “como un derecho cons-
titucional del acusado y una garantia juridica, puesto que las ac-
tuaciones judiciales son publicas con las excepciones que seniale
la ley, ademas de constituirse en una manifestacion del derecho a
obtener informacion y del derecho a acceder a los documentos pu-
blicos. El proposito fundamental de la publicidad de los procesos es
evitar las arbitrariedades en que puedan incurrir las autoridades
Jjudiciales, y proporcionar al acusado un juicio justo e imparcial. Sin
embargo, dicha publicidad puede ser restringida o limitada por la
ley, siempre y cuando sea proporcionada con la finalidad protectora
que se quiera cumplir, como es el caso de la reserva del sumario,
que busca proteger la recoleccion de datos que ayudan a determi-
nar responsabilidades. Tales restricciones, sin embargo, no pueden
ser de tal magnitud que hagan nugatorio dicho derecho constitucio-
nal” (Cf. Sentencia C-060 de 17 de Febrero de 1994, M. P.: Carlos
Gaviria Diaz).

Por tanto, pues, la publicidad del proceso constitucional implica que
en Colombia, por los postulados de la Carta de 91, no habra Justicia
secreta, ni tramites ocultos ni fallos sin antecedentes ni motivacio-
nes. Ademas, habra, entonces, la indispensable discusion de prue-
bas; las partes seran siempre escuchadas durante el procedimiento
instructivo —el cual no sera llevado a cabo sin el conocimiento infor-
mado del publico, sin perjuicio de que por determinadas razones, p.
ej. de orden publico, el proceso y el respectivo expediente se guarde
de publicidad— y el fallo, a mas de motivado, sera publicado y no-
tificado.

» Concordancias: Const. Pol., Arts. 20, 29, 74 y 228; Ley 270 de 1996, Arts. 43 y 47; Juris-

prudencia: Sentencia C-060 de 17 de Febrero de 1994, M. P.: Carlos Gaviria Diaz; Sentencia
C-037 de 5 de Febrero de 1996, M. P.: Vladimiro Naranjo Mesa.
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En tal sentido, el Numeral c. del Articulo 9 del Acuerdo 05 de 15 de
Octubre de 1992 atribuye al Presidente de la Corte Constitucional
“servir a la Corte de 6rgano de comunicacion y, en consecuencia,
solo ¢l podra informar oficialmente sobre los asuntos decididos por
la Sala Plena”. Y, asimismo, la Ley Estatutaria de la Administra-
cion de Justicia impone que “todas las providencias que profiera
la Corte Constitucional deberan ser publicadas en la ‘Gaceta de la
Corte Constitucional’, la cual debera publicarse mensualmente por
la Imprenta Nacional y cuyos ejemplares habran de ser distribuidos
a cada uno de los miembros del Congreso de la Republica y a todos
los Despachos Judiciales del Pais; a mas de que la Corte deberd
disponer de un sistema de consulta sistematizada de la jurispru-
dencia a la cual tendran acceso todas las personas” (Cf. Art. 47,
adaptaciones y negrillas fuera de texto).

Una inhabilitacion ulterior

No obstante, en el mismo sentido de lo previsto por el Constituyente
del 91 en el Articulo 240 superior, el Articulo 245 superior estable-
ce como “El Gobierno no podra conferir empleo a los Magistrados
de la Corte Constitucional durante el periodo de ejercicio de sus
funciones ni dentro del afio siguiente a su retiro”.

Dicha Inhabilitacion de los salientes magistrados de la Corte Cons-
titucional para asumir empleo alguno por encargo del Gobierno Na-
cional logra atenuar los posibles conflictos de intereses que pudieran
producirse entre el saliente magistrado y el Gobierno a fin de que,
por ejemplo, no se entienda que la nueva plaza de trabajo representa
una retribucion directa a una probable y preferente favorabilidad en
sus pretéritos fallos, y si a sus méritos, cualidades y capacidades para
desempefiar algun cargo como embajador o ministro, por ejemplo.

Reflexién final

El trajin de la Corte Constitucional a lo largo de los poco mas de
veinte afios de vigencia de la Constitucion de 1991 nos ha mostrado
los alcances que puede llegar a tener —y que en verdad tiene— el po-
der de interpretacion constitucional. El Constituyente de cualquier
época ha sido supremamente cuidadoso en sefialar con cierta espe-
cificidad las facultades que otorga al Juez constitucional por cuanto
su poder puede llegar exceder los limites estatuidos.
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En efecto, la asuncion de que los derechos fundamentales y constitu-
cionales de las personas no pueden ser desconocidos ni conculcados
por ninguna ley ni actuacion administrativa ni judicial, ha llevado
a que la accion de la Corte Constitucional, fundamentalmente por
la via de la accion de tutela, haya llegado hasta los lugares menos
pensados de nuestro Ordenamiento juridico. Incluso, al punto de
convertirse en el Organo de cierre de las demas Jurisdicciones por
eventuales vulneraciones del derecho fundamental al debido pro-
ceso, con la consecuente desfiguracion de las instancias, Unicas y
ultimas, ante los Tribunales, superiores y administrativos, y ante la
Corte Suprema de Justicia y el Consejo de Estado; cuando existe
sendos recursos procesales y procedimentales sobre la ineficacia de
los actos procesales por las mismas causas.

Asimismo, la flexibilizacion de la cosa juzgada evita la consolida-
cion definitiva de las materias sometidas al juicio de la Corte en el
tiempo pues, al vaivén de los eventos politicos y sociales, ella revive
problemas juridicos que, aparentemente, se creian superados, en te-
mas de altas relevancia y sensibilidad como el aborto, el estado de
cosas inconstitucional, el matrimonio homosexual, la adopcién por
parte de parejas homosexuales e, incluso, la construccion de obras
de infraestructura, entre otras. Aspecto que no deja de ser conflictivo
si se entiende que hay ciertas esferas que s6lo pueden ser reguladas
por las claras definiciones que la Constitucion sefiala, no obstante
las atribuciones privativas del Congreso y de la Funcion ejecutiva.
Con la particularidad de que, al no haber sido elegida directamente
por los ciudadanos, no asume la responsabilidad politica de aquellos
que si han ascendido por mérito ante sus electores.

Finalmente, aunque no seria aconsejable la supresion total de la Cor-
te Constitucional, si seria conveniente evaluar la unificacion de los
organos de cierre en uno solo a fin de evitar la disparidad de crite-
rios. Es decir, reunir en una sola Corte Suprema de Justicia —ahi si
suprema y Unica—, con sus distintas salas (Civil y Agraria, Penal,
Laboral, Contencioso Administrativa y Constitucional) y al mismo
nivel, sin afanes de prevalecer una sobre otra y con las facultades
para juzgar todos los temas sefialados a su conocimiento.

Incluso, tomando como ejemplo el antiguo modelo, seria favorable
tener una Sala de lo Constitucional que conozca de las mismas
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acciones publicas —de constitucionalidad, de tutela, etcétera—y cu-
yas ponencias sean aprobadas por la Sala Plena de la Corporacion a
fin de contener las facultades de tan grave y trascendental incidencia
en la vida de un pais, pues de ellas se sigue su €xito o su fracaso.
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MODULACION DE LOS EFECTOS DE LAS SENTENCIAS

La Corte Constitucional colombiana y los efectos
temporales de sus sentencias’

*

Juan Manuel Ojeda Luna’
Diego Alfredo Zambrano Garrido™

Introduccion

El control de constitucionalidad sobre las disposiciones normativas
vigentes en nuestro Ordenamiento juridico positivo se encuentra en
cabeza de la Corte Constitucional, érgano al que precisamente se le
confia la importante labor de la defensa y efectividad de los preceptos
constitucionales contenidos a lo largo del articulado de nuestra Carta
Politica. Asi, el maximo 6rgano constitucional tiene competencia para
decidir sobre la constitucionalidad o inconstitucionalidad de una dis-
posicion normativa, ésto es, qué tanto una norma del ordenamiento
juridico positivo se enmarca dentro de los limites establecidos por la
Constitucion Politica, caso en el cual la norma sera declarada exe-
quible y podréa aplicarse a las materias que se haya dispuesto regular
con ella pues su contenido es acorde y respetuoso de la Norma Supre-
ma; caso contrario, la norma sera declarada inexequible por cuanto su
contenido vulnera, afecta o pone en riesgo cualquiera de los precep-
tos constitucionales, €sto es, el contenido de la norma y su aplicacion
practica afecta un mandato constitucional. Cuando la Corte Constitu-
cional declara dicha norma como inexequible, total o parcialmente,

" Este articulo es el resultado de una indagacion académica adelantada en el marco del XXXIII
Congreso Colombiano de Derecho Procesal sobre las sentencias de las Cortes Constitucionales
y el caso colombiano dentro de la metodologia propuesta.

" Alumno de Décimo Semestre de la Escuela de Derecho de la Universidad Sergio Arboleda,
Semillero de Investigacion del Grupo de Investigacion en Derecho Civil, Internacional
Privado, Comparado y del Mercado de Capitales de la misma Universidad, miembro del
Programa de Honores Rodrigo Noguera Laborde de esta Universidad.

" Alumno de Décimo Semestre de la Escuela de Derecho de la Universidad Sergio Arboleda
y Semillero de Investigacion de del Grupo de Investigacion en Derecho Publico y Econdmico
CREAR de la misma Universidad.
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tiene como consecuencia su sustraccion del Ordenamiento juridico
positivo para evitar que con su aplicacion se siga vulnerando la Nor-
ma constitucional.

El anterior seria el normal proceder de la Corte Constitucional en
sus decisiones como consecuencia del estudio de constitucionalidad
de una norma positiva: declararla exequible o inexequible. Empero,
la doctrina y la experiencia nos han mostrado que las decisiones
del maximo 6rgano constitucional en este aspecto pueden tener un
ingrediente adicional que se conoce como la modulacién, este tér-
mino que hace referencia a los efectos que derivan de la decision de
la Corte, es decir, la Corte modula sus efectos y no los limita a la
sencilla exequibilidad o inexequibilidad de la norma objeto de sus
estudio. La modulacion, tal como lo veremos en este breve estudio,
puede presentarse en diferentes formas y no se da de manera excep-
cionalisima como se ha creido, pues un porcentaje considerable de
las Sentencias emanadas de la Corte constitucional contienen efec-
tos diferidos. Asi, pues, expondremos el concepto de la modulacion
y nos concentraremos en la modulacion temporal de las sentencias
de constitucionalidad emanadas de la Corte Constitucional desde su
creacion por la vigente Constitucion.

Fundamentos tedricos y doctrinales de los efectos
de las Sentencias en Colombia

Uno de los mayores aciertos de la Asamblea Nacional Constituyente
fue la insercion de la Corte Constitucional como maxima expresion
y representacion del Estado de Derecho. El aporte de esta nueva
figura jurisdiccional destaca por ser aquella en la cual recaeria la
guarda e interpretacion del texto constitucional de 1991. Con ello, el
Estado colombiano el mismo logro juridico e institucional de Ale-
mania, Italia y Espafia con su respectivo Tribunal Constitucional.

Surge, entonces, para la Corte Constitucional la imperiosa labor de
interpretar los contenidos del articulado de la nueva Constitucion
y, en especial, tomar la bandera de los derechos fundamentales. El
cometido normativo de la Carta Magna, en cuanto a su supremacia 'y
a la proteccidn de los derechos, se materializo en la accion de tutela,
aspecto por el cual este tribunal se convirtié en 6rgano de cierre y
mereci6 legitimidad.
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No obstante, en la tarea de la Corte como cabeza de la Jurisdiccion
constitucional se presenta, quiza, alguno de los problemas de mas
tension en el seno del Constitucionalismo contemporaneo pues su
reconocimiento juridico, social y politico genera el interrogante so-
bre ;cudles son sus limites jurisdiccionales frente los demas Poderes
publicos? Se traduce, pues, en el conflicto de que entre mas amplia
sea la potestad de control de constitucionalidad por parte de la Corte
sera menor el espacio para la politica legislativa, situacion que inco-
moda permanentemente al congreso. Es un problema, meramente,
de poder. De ahi que Hans Kelsen en su doctrina determine que los
Tribunales constitucionales se aforen como un legislador negativo
pues “no es, pues, con el propio parlamento con quien hay que
contar para hacer efectiva su subordinacion a la constitucion”.

Propone Kelsen, de esta manera, que la produccion normativa se
perciba como una ocupacion del legislador positivo, contraria a la
labor de anulabilidad que debe apropiarse el juez constitucional
como legislador negativo y aclara que, ineluctablemente, diferente
es declarar una ley nula de anularla, pues la decision de anulacion
de quien tenga facultad para hacerlo implica que sus efectos rijan
hacia el futuro desde el momento de la publicacion de la sentencia
o bien como se determine la modulacion en el tiempo'. Claro esta
que, desde este punto de vista, el Tribunal no podria dictar normas
so pena de invadir una competencia diferente a la suya, situacion
frente a la cual sélo podria exhortar al Legislador como lo ha hecho
en ultimas sentencias.

En el caso colombiano, como bien lo expresa el Profesor Alejandro
Martinez Caballero?, “es la propia prdctica la que obliga al Tribu-
nal Constitucional colombiano a establecer, con mayor o menor
fortuna, una modulacion de los efectos de las sentencias”.

La modulacion de los efectos en las sentencias de la Corte Constitu-
cional no es mero capricho como algunos podrian pensar sino, por

!'En cuanto a los efectos en el tiempo, Kelsen advierte como es posible que en diferentes casos
el Tribunal Constitucional, permitiendo la vigencia de la ley anulada después de dictada la
sentencia de inexequibilidad, inste al Legislador para que, durante ese lapso, el Parlamento
pueda sustituir la ley por otramconstitucional e, igualmente, permitir que la sentencia proferida
obedezca a efectos retroactivos.

2 Tomado del Articulo: “Tipos de sentencias en el control constitucional de las leyes:
Experiencia Colombiana”
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el contrario, es una consecuencia de la misma practica de mantener
un estado de eficacia en la guarda de la Constitucion y de buscar la
seguridad juridica en el Ordenamiento normativo. Incluso, puede
afirmarse que la modulacion de sentencias es para el juez constitu-
cional una necesidad ponderativa entre tensiones constitucionales y
legales.

Tenemos entonces que el control constitucional hecho por la Corte
manifiesta una tipologia de sentencias donde encuentran cabida di-
ferentes Opticas modulativas, frente a lo cual es posible distinguir,
segun el Profesor Hernan Alejandro Olano Garcia, sentencias con:
Modulacion tradicional, modulacion frente al contenido, modula-
cion temporal, modulacion del Derecho de los jueces y modelos sin
modulacion’, pero en el entendido de que representan en conjunto
la maximizacion de los contenidos normativos de la Carta politica
y evitan la destruccion del Orden juridico. Pero, vale aclarar, los
diferentes tipos de modulacion no son una técnica jurisprudencial
propiamente dicha sino un método de decision que no implica ser
acertado en todo el sentido de la palabra.

Asi las cosas, para el objeto que nos ocupa, hagamos especial analisis
de la sentencias con modulacion temporal de cara a establecer sus
caracteristicas y particularidades que la hacen diferente a las demas.

Este tipo de modulacion hace referencia a que los efectos tempo-
rales de la decision que dicta la Corte son in futurum, es decir, una
vez notificada la sentencia sale la norma del Ordenamiento juridico
cuando la decision resulte de la declaratoria de inconstitucionalidad,
sin que de ninguna manera modifique situaciones juridicas conso-
lidadas durante la vigencia de la norma. No obstante, asumiendo
lo anterior como regla general, existe excepciones donde el Tribu-
nal constitucional colombiano ha dado efectos retroactivos, o bien,
ha estipulado efectos ultractivos de inconstitucionalidad a fin de
que una ley sea corregida por el Legislador en aras de no generar
situaciones juridicas traumaticas. En su momento, la Corte Cons-
titucional, en sentencia C — 221 de 1997, manifestd, acerca de la
modulacion temporal, que: “la aparente paradoja de que la Corte

3 TIPOLOGIA DE NUESTRAS SENTENCIAS CONSTITUCIONALES, Herndn Alejandro
Olano Garcia.
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constate la inconstitucionalidad material de una norma pero de-
cida mantener su vigencia, ya que en estos casos resulta todavia
mds inconstitucional la expulsion de la disposicion acusada del
ordenamiento por los graves efectos que ella acarrea sobre otros
principios constitucionales”.

En este entendido, pues, se distingue dentro de la modulacion tem-
poral sentencias con efectos ex tunc, con efectos ex nunc y con
efectos diferidos, a través de las cuales la Corte Constitucional ma-
neja los efectos de sus propias decisiones acerca de la constitucio-
nalidad de una ley. De tal manera, resulta apropiado detenernos en
cada uno de los efectos.

En primer lugar, la modulacién temporal ex func o retroactiva se
observa de manera excepcional pues de manera no usual la Corte
retrotrae los efectos de la sentencias a situaciones consolidadas
durante la vigencia de la norma declarada inconstitucional’. En
realidad, esta tipologia de pronunciamientos podria generar una po-
sible inestabilidad juridica al producir al afectar situaciones juridi-
cas, derechos adquiridos y efectos juridicos ya producidos. La in-
constitucionalidad de normatividad tributaria, a manera de ejemplo,
en la gran mayoria de casos, detecta estos efectos.

En segundo lugar, la modulacion ex nunc genera que los efectos
solo se produzcan una vez notificado el fallo proferido. Si bien la
disposicion es expulsada del Ordenamiento, no se modifican situa-
ciones juridicas ni derechos adquiridos de ninguna manera. Inclu-
sive, hacen uso de herramientas como los regimenes de transicion
para consolidar una estabilidad juridica desde el principio de razo-
nabilidad. En sentencia C — 037 de 1996 la Corporacion expreso:
“Los efectos concretos de la sentencia de inexequibilidad depen-
derdn entonces de una ponderacion, frente al caso concreto, del
alcance de dos principios encontrados: la supremacia de la Cons-
titucion —que aconseja atribuir a la decision efectos ex tunc, esto
es, retroactivos— y el respeto a la seguridad juridica —que, por el
contrario, sugiere conferirle efectos ex nunc, esto es unicamente
hacia el futuro—".

4 TIPOLOGIA DE NUESTRAS SENTENCIAS CONSTITUCIONALES, Herndn Alejandro
Olano Garcia.
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Y, en tercer lugar, la modulacion diferida configura la situacion en la
que la Corte ha estimado anular una ley advirtiendo que, de hacerlo,
generaria un vacio normativo, materializado en una situacion dificil
cuya solucion seria labor del Legislador pues, ciertamente, lo que se
pretende evitar es una situacion perjudicial para la estabilidad del
ambito a que refiera la ley. Sin embargo, la implementacion de este
método ha llevado a que la Corte Constitucional en sentencia C —
737 de 2001 regule, mediante un test, la utilizacion de estas senten-
cias asi: i) la Corte debe justificar esta modalidad de decision; ii)
debe aparecer claramente dentro del expediente que la expulsion
simple afecta mds valores que resultan vulnerados con este tipo de
fallo; iii) el tribunal debe explicar por qué recurre a este tipo de
decision y no a una sentencia integradora; iv) se debe justificar el
plazo conferido.

Conforme a lo anterior, la doctrina reconoce que el control normati-
vo que ejerce la Corte no solo esta dirigido a conservar la suprema-
cia constitucional, como se puede inferir de su competencia segin
el articulo 241 de la Carta, sino, por el contrario, a hacer como el
control concentrado reviste de proteccion al Orden juridico de leyes
ordinarias que, como minimo, podrian interpretarse de otra manera.

Asi, al tratar este tema, se identifica una clara diferencia entre la de-
cision de la declaratoria de constitucionalidad o inconstitucionalidad
y la decision colegiada de determinar en qué momento se retira la
norma, ponderando por encima de cualquier cosa los valores cons-
titucionales.

Una muestra jurisprudencial de decisiones cuyos efectos han sido
modulados temporalmente

Sentencia C-309/97

Por medio de esta sentencia, la Corte resuelve la demanda de in-
constitucionalidad impuesta por el ciudadano Eduardo Henao Ho-
yos contra el articulo 178 del Decreto 1344 de 1970, modificado por
el Decreto 1809 de 1990, por medio del cual se impone una multa
a los conductores que sean sorprendidos omitiendo el uso del cin-
turén de seguridad mientras conducen sus vehiculos cuyo modelo
sea posterior a 1985. La demanda esta fundamentada en la violacion
del derecho al libre desarrollo de la personalidad contenido en el
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articulo 16 de la Constitucion Politica pues, segun el actor, no puede
imponérsele a una persona la obligacion bajo pena de multa de hacer
uso de un dispositivo de seguridad ya que como sujeto racional es
capaz de decidir sobre el uso del cinturdn de seguridad y asumir las
consecuencias mas gravosas que de un accidente puedan resultar
sobre su propio cuerpo derivadas de la omision en el uso de este
dispositivo de seguridad vehicular.

La Corte, después de un exhaustivo estudio técnico y juridico, es-
tablecio que dicha disposicion no atenta contra ninguna disposicion
constitucional y procedio a declarar su exequibilidad, salvo en una
expresion, a saber, “en vehiculo de modelo 1985 en adelante.”, pues
la Sala no encontr6 justificacion ni sustento lo suficientemente va-
lido para que el Legislador hiciera esta diferenciacion entre los pro-
pietarios de vehiculos de fabricacion posterior y anterior a 1985.

En este sentido, la Corte expone que al no existir un argumento lo
suficientemente valido que sustente el trato desigual, la expresion
sefialada esta incurriendo en una violacion del derecho a la igualdad
contenido en el articulo 13 de la Carta politica. En consecuencia, se
declar6 su inexequibilidad sustentada en el importantisimo derecho
a la igualdad, y se lo hizo resaltar como parte fundamental en la
formacion de un Estado Social de Derecho como el nuestro. Ahora
bien, pensariamos que esta expresion atentatoria del derecho a la
igualdad debi6 haber sido suprimida inmediatamente de la norma,
pero no ha sido asi. La Corte, fundada en el principio de la buena
fe ha dejado dicha expresion inconstitucional con vigencia durante
seis (6) meses mas. Veamos como abordé esta cuestion el maximo
organo constitucional:

“Sin embargo, y en funcién del principio de buena fe (Cons. Pol.,
art. 83), la Corte considera que no es razonable que a las personas
que conducen vehiculos de modelos anteriores a 1985, que en gene-
ral carecen de cinturdn de seguridad, se les obligue a utilizar, bajo la
amenaza de multa, ese dispositivo de seguridad, sin conferirles un
plazo prudencial para que incorporen ese mecanismo en sus auto-
motores. Por ello, y teniendo en cuenta que corresponde a la Corte
fijar los efectos de sus propios fallos, esta Corte conferird un térmi-
no razonable para que los propietarios de vehiculos de modelo an-
terior a 1985 tengan la posibilidad de colocar el respectivo cinturon
de seguridad y cumplir la obligacion establecida por el articulo 178

47



del Decreto 1344 de 1970, tal y como fue modificado por el articulo
1° del Decreto 1809 de 1990°.

Asi pues, tenemos otro ejemplo bastante claro de una situacion don-
de la Corte modula temporalmente los efectos de una sentencia al
establecer su vigencia a partir de una fecha posterior, término duran-
te el cual la expresion marcadamente inconstitucional seguira sur-
tiendo efectos legales dentro del territorio colombiano.

La parte resolutiva de esta sentencia, en lo que es materia de nuestro
estudio, expresa lo siguiente:

“Segundo: La presente declaracion de inexequibilidad comenzara
a tener efectos seis (6) meses después de su notificacion’.

Sentencia C-700/99

El punto de la demanda que nos ocupa para fines de esta investiga-
cion es aquel referido a la inexequibilidad del Decreto 663 de 1993
el cual fue expedido en su momento con el propodsito de regular
aquello referente al sistema UPAC que se entendia contenido en las
disposiciones normativas de la Ley 35 de 1993. El problema surgio6
cuando la Corte Constitucional por medio de la sentencia en analisis
establecié que al UPAC no se referia esta norma. En palabras de la
Corte Constitucional:

“No obstante, analizado el contenido normativo del Estatuto en
menciéon [Ley 35 de 1993], no encuentra la Corte ninguna pauta
general por medio de la cual se haya pretendido regular el asunto del
sistema UPAC ni lo referente a la financiacion de vivienda a largo
plazo. Normas de ese caracter son indispensables no solamente en
razén de lo que se viene exponiendo sino a la luz del articulo 51 de
la Constitucion™.

En ese, sentido el Decreto 663 de 1993 quedaria en el aire pues no
tendria Ley marco sobre el sistema UPAC a la cual dirigirse para ha-
llar animo regulatorio. Por las demds consideraciones expuestas por
la Corte Constitucional en esta sentencia, el Decreto 663 de 1993

3 Corte Constitucional de Colombia, sentencia. C-309 de 25 de septiembre de 1997, M.P.:
ALEJANDRO MARTINEZ CABALLERO.
% Ibidem.

7 Corte Constitucional de Colombia, sentencia. C-700 de 16 de septiembre de 1999, M.P.:
JOSE GREGORIO HERNANDEZ GALINDO.
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fue declarado inexequible y, como consecuencia, debio salir inme-
diatamente del Ordenamiento juridico. Se pensaria, pues, que como
norma contraria a la Constitucion debia dejar de existir de manera
inmediata, pero la Corte asumio una posicion distinta, la cual quedo
expresada de la siguiente manera:

“Las normas acusadas, integrantes del Decreto 663 de 1993, son
retiradas del ordenamiento juridico, por ser inconstitucionales, des-
de la fecha de notificacion de la presente sentencia. No obstante,
en cuanto el vicio encontrado en ellas, que ha provocado la decla-
racion de inexequibilidad, consiste precisamente en que las reglas
generales sobre financiacion de vivienda a largo plazo deben estar
contenidas en ley dictada por el Congreso y de ninguna manera en
un decreto expedido con base en facultades extraordinarias, la Corte
considera indispensable dar oportunidad para que la Rama Legisla-
tiva ejerza su atribucion constitucional y establezca las directrices
necesarias para la instauracion del sistema que haya de sustituir al
denominado UPAC, sin que exista un vacio inmediato, por falta de
normatividad aplicable.

Para la Corte es claro que, con miras a un adecuado transito en-
tre los dos sistemas, sin traumatismos para la economia, es el caso
de que las normas retiradas del ordenamiento juridico puedan pro-
yectar sus efectos ultraactivos mientras el Congreso, en uso de sus
atribuciones, dicte las normas marco que justamente se han echado
de menos, y el Ejecutivo, por decretos ordinarios, las desarrolle en
concreto.

Se estima razonable, entonces, que dicha ultraactividad de las nor-
mas excluidas del orden juridico se prolongue hasta el fin de la pre-
sente legislatura, es decir, hasta el 20 de junio del afio 2000,

Se aprecia en este caso como la Corte extiende en el tiempo los efec-
tos legales de una disposicion normativa que a la luz de un estudio
constitucional resulta contraria a la Carta Politica. Sin embargo, la
disposicion se sigue aplicando; lo cual va en contra de toda logica
vista desde el punto de la proteccion de las disposiciones constitu-
cionales. La parte resolutiva de la Sentencia C-700/99, en lo que nos
corresponde, expresa lo siguiente:

“Cuarto.-Los efectos de esta Sentencia, en relacion con la inejecu-
cion de las normas declaradas inconstitucionales, se difieren hasta

8 Corte Constitucional Colombiana, op cit.
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el 20 de junio del afio 2000, pero sin perjuicio de que, en forma
inmediata, se dé estricto, completo ¢ inmediato cumplimiento a
lo ordenado por esta Corte en Sentencia C-383 del 27 de mayo de
1999, sobre la fijacion y liquidacion de los factores que inciden en
el calculo y cobro de las unidades de poder adquisitivo constante
UPAC, tal como lo dispone su parte motiva, que es inseparable de la
resolutiva y, por tanto obligatoria™.

Sentencia C-1541/00

La Corte emite esta sentencia con ocasion de la demanda de incons-
titucionalidad interpuesta por el ciudadano Robertson Gonzales Var-
gas contra el articulo 25 de la Ley 11 de 1984 que subrogo el articulo
12 del Codigo de Procedimiento Laboral. Dicha disposicion norma-
tiva establece lo siguiente:

“Articulo 25. Competencia por razon de la cuantia. Los jueces de
circuito en lo laboral conocen en Unica instancia de los negocios
cuya cuantia no exceda del equivalente a cinco (5) veces el salario
minimo legal mas alto vigente. Y en primera instancia de todos los
demss.

Donde no haya juez del circuito laboral, conoceran los jueces en lo
civil, asi:
a) El municipal, en unica instancia de todos aquellos negocios cuya

cuantia no exceda del equivalente a dos (2) veces el salario minimo
mensual mas alto vigente, y

b) El del circuito, en primera instancia, de todos los demas”.

Segun el actor, la norma demandada vulnera el derecho a la igualdad
contenido en el articulo 13 de la Constitucion Politica pues, para los
lugares del territorio donde hay jueces especializados, se fija una
cuantia mientras que, en lugares que carecen de presencia de un juez
especializado, se establece otra cuantia; toda vez que el acceso a la
justicia deberia ser igual para todos dentro del territorio nacional.

La Corte le da la razon al accionante pues considera que carece de
fundamento fijar cuantias diferentes para procesos que deberian tra-
mitarse de igual manera y que por el solo hecho de estar en lugares
distintos no debe alterarse el procedimiento:

° Ibidem.
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“En otras palabras, el articulo 12 del Codigo Procesal del Trabajo
tomando como unico referente la existencia o inexistencia de jueces
laborales en la ciudad o municipio en donde se deba iniciar la ac-
cion, establece instancias y cuantias distintas para iguales procesos,
lo cual viola flagrantemente la Constitucion.”

“Pero no es so6lo por ese motivo que se vulnera el principio de igual-
dad, pues la norma acusada también consagra con fundamento en
el mismo factor (existencia o no de jueces laborales), cuantias di-
ferentes para idénticas instancias, pues cuando hay juez laboral en
la ciudad en donde debe iniciarse el proceso, la unica instancia se
establece para aquellos procesos cuya cuantia no exceda de cinco
(5) salarios minimos legales mensuales vigentes y la primera ins-
tancia para todos los demas; y cuando no existe juez laboral son
de unica instancia los procesos cuya cuantia no exceda de dos
(2) salarios minimos legales mensuales vigentes y de primera ins-
tancia todos los demads, diferenciaciones que no encuentran apoyo
en la Constitucion, por las mismas razones antes expuestas”'’.

Asi, pues, se establece que la norma demandada es abiertamente
inconstitucional y que atenta de manera directa contra el derecho
fundamental a la igualdad. No puede, entonces, discriminarse el
acceso a la justicia dependiendo del lugar donde la persona ejerza
sus derechos. En este sentido, la norma fue declarada inexequible y
procedio su retiro inmediato del Ordenamiento juridico positivo. Sin
embargo, la Corte Constitucional, para el presente caso, dispone lo
siguiente:

“Sin embargo, como el retiro del ordenamiento positivo de dicha
disposicion crea un vacio legal en cuanto al funcionario competente
para conocer de los procesos laborales y las instancias de los mis-
mos, el cual no puede ser llenado por esta corporacion, la Corte
diferira los efectos de esta sentencia hasta el 20 de junio de 2001,
es decir, que la norma declarada inexequible solamente podra ser
aplicada hasta esa fecha. Durante ese periodo el Congreso de la
Republica debera expedir la disposicion que remplace la declarada
inconstitucional, haciendo efectivo el principio de igualdad y garan-
tizando los demas derechos y preceptos constitucionales”.

10 Corte Constitucional de Colombia, sentencia. C-1541 de 8 de noviembre de 2000, M.P.:
CARLOS GAVIRIA DIAZ.
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Una vez mas, notamos cémo la Corte modula los efectos de sus
decisiones y permite que aun, habiéndose declarado inexequible una
norma, se la siga aplicando con la totalidad de sus efectos como
Ley de la Republica que es. La parte resolutiva de esta Sentencia
expresa:

“Segundo: Diferir la ejecucion de esta sentencia hasta el 20 de junio
del afio 2001, es decir, que el articulo 12 del Cdédigo Procesal del
Trabajo, declarado inexequible, solamente podra ser aplicado hasta
esa fecha. Durante ese periodo el legislador debera expedir la dis-
posicion legal que remplace la declarada inconstitucional, haciendo
efectivo el principio de igualdad y los demds derechos y canones
constitucionales™!!.

Sentencia C-858/06

En esta oportunidad, la Corte Constitucional resolvié la demanda
de constitucionalidad interpuesta por el ciudadano Leonardo Cafion
Ortegdn contra los articulos 9, 10 y 13 en la expresion “En forma
voluntaria” del Decreto 1295 de 1994. Segtn el actor, dichas dispo-
siciones normativas son producto de una extralimitacion de facul-
tades otorgadas al Presidente de la Republica quien debia limitarse
a regular administrativamente el Sistema General de Riesgos Pro-
fesionales. Empero, extralimit6 sus facultades y llegdé a modificar
la definicion de “accidente de trabajo” al limitar su contenido sus-
tantivo. Adujo el accionante que la expresion “en forma voluntaria”
atenta contra el derecho constitucional a la igualdad, pues se refiere
a que la afiliacion al Sistema de Riesgos Profesionales es voluntaria
para independientes y obligatoria para empleados, cuando la segu-
ridad social se ha establecido constitucionalmente como un servicio
publico obligatorio.

La Corte concede la razén al accionante y expone en uno de los
apartes de la Sentencia lo siguiente:

“En el caso concreto la ley habilitante establecié como una de sus
finalidades la unificacion del Sistema de Seguridad Social, pero di-
cha pretension no la hizo extensiva al Presidente de la Republica,
tal como lo establecié esta Corporacion en la Sentencia C-452/02,
reiterada en la Sentencia C-1152/05. De manera que la definicion
con el animo de unificar conceptos sobre accidente de trabajo (arts.

" Ibidem.
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9y 10 del D.L. 1295/94) y el establecimiento de distinciones entre
formas de afiliacion (art.13), no fueron facultades entregadas al Pre-
sidente mediante la ley habilitante™'%.

Queda claro, entonces, como, en esta oportunidad, el Presidente de
la Republica se extralimito en las facultades que le conferia la ley
habilitante y, por consiguiente, dichas disposiciones reglamentarias
estaban viciadas de ilegalidad y debian ser sustraidas de inmediato
del Ordenamiento juridico positivo para que no siguieron surtiendo
efectos legales dentro del territorio nacional. Esto seria lo natural-
mente l6gico. Pero, una vez mas, la Corte ha modulado de manera
temporal los efectos de la presente sentencia y lo ha dejado plasma-
do en el cuerpo de la misma en los siguientes términos:

“En atencion a la importancia que para la estabilidad del Sistema
General de Riesgos Profesionales revisten las normas impugnadas
y con el fin de mitigar los efectos inmediatos de una decision de
inexequibilidad, la Corte atendera la solicitud del Procurador Gene-
ral de la Nacion y de algunos de los intervinientes en el sentido de
diferir los efectos de esta decision por el término de ocho (8) meses,
hasta el veinte (20) de junio de 2007, a fin de que el Congreso ex-
pida una Ley que defina los aspectos declarados inexequibles en el
presente proceso’.

Queda claro, entonces, como las normas demandadas y declaradas
inexequibles, después del estudio de la Corte Constitucional, segui-
ran aplicandose y tendran fuerza de ley durante un término, segun
esta sentencia de efectos modulados temporalmente; donde también
dicha modulacién ha sido recomendada por el Ministerio Publico.
La parte resolutiva de la presente sentencia, donde qued6 expresada
la modulacion temporal, se expreso de la siguiente manera:

“Segundo. DIFERIR los efectos de ésta sentencia hasta el término
de ésta legislatura que concluira el veinte (20) de junio de 2007,
para que el Congreso expida una ley que defina los aspectos decla-
rados inexequibles en el articulo primero de ésta decision”.

Sentencia C-253/10

Por medio de dicha sentencia, la Corte hace un control constitucio-
nal posterior sobre el Decreto 127 de 2010 “Por el cual se adoptan

12 Corte Constitucional de Colombia, sentencia. C-858 de 18 de octubre de 2006, M.P.: JAI-
ME CORDOBA TRIVINO.
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medidas en materia tributaria”. Este decreto fue expedido por el
Presidente de la Republica por las facultades derivadas de la de-
claratoria de emergencia social del Decreto 4975 de 2009 “Por el
cual se declara el estado de emergencia social”. La situacion en el
presente caso es simple. Mediante Sentencia C-252/10 fue decla-
rado inexequible el Decreto 4975 de 2009 que daba origen al esta-
do de emergencia social y que daba sendas facultades al Gobierno
para expedir Decretos con fuerza de Ley en materias especificas.
Entonces, como dicho Decreto fue declarado inexequible, también
lo seria aquel por medio del cual el Presidente tomaba medidas en
materia tributaria, toda vez que lo hizo bajo el supuesto amparo de la
emergencia social que, de acuerdo con la Corte, nunca existio y por
lo tanto, en atencion a la inexequibilidad referida, debia declararse
inexequible el Decreto 127 de 2010, carente de fundamento legal
para ser expedido.

En este sentido los efectos de dicho Decreto deberian cesar inmedia-
tamente, pero la Corte dispuso lo siguiente:

“Asi las cosas, y en desarrollo de la facultad antes explicada, consi-
dera esta corporacion necesario diferir los efectos de la inconstitu-
cionalidad por consecuencia de esta norma, que por esta sentencia
se declarara, por un lapso breve pero razonable, dentro del cual el
organo legislativo pueda, dentro del marco de sus competencias,
considerar el tema de que trata este Decreto y adoptar, a la brevedad
posible, las medidas que estime necesarias para proveer al Sistema
de Seguridad Social en Salud de fuentes de financiacion adecuadas,
estables y suficientes, frente a lo que resulta de los actuales reque-
rimientos de la poblacion colombiana en relacion con el disfrute,
necesariamente pleno, del derecho fundamental a la salud.

Con este proposito, la Corte dispondra que los efectos de la inexe-
quibilidad declarada por la presente sentencia se produzcan a partir
del 16 de diciembre de 2010, fecha en que terminara el primer pe-
riodo de sesiones ordinarias del Congreso de la Republica reciente-
mente conformado, el cual podra asi ocuparse en fecha oportuna de

tan trascendental problema”’3,

13 Corte Constitucional de Colombia, sentencia. C-253 de 16 de abril de 2010, M.P.: NILSON
PINILLA PINILLA.
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En esta Sentencia también se aprecia claramente una modulacion
temporal de los efectos de la decision, pues difiere su vigencia a una
fecha posterior.

Los anteriores son s6lo unos ejemplos que hemos escogido por su
especial relevancia y a manera ilustrativa de la presente investiga-
cion, pues cabe advertir que existe una cantidad prominente de sen-
tencias con efectos modulados de las cuales algunas se expiden con
modulacion temporal, tema de esta investigacion. La parte resoluti-
va de la citada sentencia estipula lo siguiente:

“Segundo: Diferir los efectos de lo resuelto en esta sentencia, hasta
el 16 de diciembre de 2010714,

Anadlisis cuantitativo de la modulacion en colombia

Dentro del trabajo propuesto para el caso Colombiano, fue menester
acudir a un estudio cuantitativo de 5065 sentencias dictadas por la
Corte Constitucional dictadas entre 1993 y mayo de 2012 para efec-
tos de medir porcentualmente las sentencias moduladas en el tiempo
bien con efectos retroactivos o ultractivos respectivamente. Dicho
estudio entonces arrojo el siguiente resultado:

Conclusiones

No obstante al modelo Kelseniano de control de constitucionalidad,
la dindmica jurisprudencial colombiana, entre muchas otras, prueba,
a través de sus sentencias, que la competencia constitucional no sélo
le permite decidir sobre la constitucionalidad de una norma sino que
la misma puede extenderse, como se demuestra en la linea, a mo-
dular la temporalidad de sus efectos bajo la ponderacion de valores
constitucionales.

La modulacion temporal entonces, simplemente responde a una ti-
pologia de sentencia donde se busca por primera vez determinar la
conveniencia en el tiempo de la declaratoria de inconstitucionalidad
de una norma en funcién de lograr mantener una estabilidad no solo
juridica, sino también, social, econdomica y politica.

La modulacion de las sentencias, en especial la de las que nos ocupo
en el presente texto, pretende enfrentarse a situaciones perjudiciales

14 Ibidem.
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que se podrian generar lesiones normativas en sus receptores, con lo
que se busca, entonces, que se desarrolle un control constitucional
prudente y responsable por parte del Tribunal en respuesta a la de-
mocracia y pluralismo politico que caracteriza el Estado de Derecho.
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Anexo

Tabla estadistica donde se relaciona el nimero de Sentencias de
Constitucionalidad expedidas anualmente desde 1993 hasta mayo
17 de 2012, y se especifica el numero y porcentaje de Sentencia
cuyos efectos han sido modulados, expresando al final un total con-
solidado y estadistico.

SENTENCIAS CONSULTADAS 5065
SENTENCIAS DE INTERES 470 9.28%

TABLA ESTADISTICA
ANO 1993 ANO 2003
SENTENCIAS CONSULTADAS 198 SENTENCIAS CONSULTADAS 259
SENTENCIAS MODULADAS 3 1.5% SENTENCIAS MODULADAS 27 10.42%
ANO 1994 ANO 2004
SENTENCIAS CONSULTADAS 219 SENTENCIAS CONSULTADAS 326
SENTENCIAS MODULADAS 6 2.73% SENTENCIAS MODULADAS 33 10.12%
ARNO 1995 ARNO 2005
SENTENCIAS CONSULTADAS 215 SENTENCIAS CONSULTADAS 259
SENTENCIAS MODULADAS 6 2.7% SENTENCIAS MODULADAS 27 10.42%
ARNO 1996 ARNO 2006
SENTENCIAS CONSULTADAS 346 SENTENCIAS CONSULTADAS 246
SENTENCIAS MODULADAS 15  4.33% SENTENCIAS MODULADAS 15 6.10%
ANO 1997 ANO 2007
SENTENCIAS CONSULTADAS 292 SENTENCIAS CONSULTADAS 195
SENTENCIAS MODULADAS 39  11.25% | SENTENCIAS MODULADAS 22 11.28%
ARNO 1998 ARNO 2008
SENTENCIAS CONSULTADAS 240 SENTENCIAS CONSULTADAS 258
SENTENCIAS MODULADAS 27  11.25% | SENTENCIAS MODULADAS 26 10.10%
ARNO 1999 ARNO 2009
SENTENCIAS CONSULTADAS 292 SENTENCIAS CONSULTADAS 207
SENTENCIAS MODULADAS 39  13.35% | SENTENCIAS MODULADAS 16 7.72%
ARNO 2000 ARNO 2010
SENTENCIAS CONSULTADAS 396 SENTENCIAS CONSULTADAS 176
SENTENCIAS MODULADAS 40  10.10% | SENTENCIAS MODULADAS 23 13.07%
ANO 2001 ANO 2011
SENTENCIAS CONSULTADAS 385 SENTENCIAS CONSULTADAS 184
SENTENCIAS MODULADAS 48  12.46% | SENTENCIAS MODULADAS 26 14.13%
ARNO 2002 ARNO 2012 (MAYO 17)
SENTENCIAS CONSULTADAS 337 SENTENCIAS CONSULTADAS 35
SENTENCIAS MODULADAS 30 89% SENTENCIAS MODULADAS 2 5.71%

TOTAL
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LA MODULACION TEMPORAL DE LOS EFECTOS
DE LAS SENTENCIAS PROFERIDAS POR LA CORTE
CONSTITUCIONAL ITALIANA®

Néstor Ivan Gualteros Trujillo™
Juan Camilo Loaiza Ortiz"™

La modulacion de la eficacia temporal de las sentencias de la Corte
Constitrucional italiana, como lo titula Augusto Martin de la Vega,
es una de las modalidades o tipologias que adopta dicho maximo
organo jurisdiccional en materia constitucional en Italia para pro-
nunciarse sobre la constitucionalidad de las normas que profiere el
organo legislativo.

El presente estudio pretende dar a conocer la forma en que el Tribu-
nal Constitucional, en virtud de disposiciones legales y constitucio-
nales, ha proferido sentencias en las cuales, declarando la inexequi-
bilidad de leyes, modula su eficacia en el tiempo, tanto de manera
retroactiva asi como proactiva. Para poder realizar un estudio sobre
lo anteriormente mencionado, la metodologia con la cual se pre-
tende abordar la investigacion es la siguiente: en primer lugar, se
presentara el debate doctrinal que hay en Italia sobre esta tipologia
de sentencias, de aceptacion por la gran mayoria de la doctrina, en
el cual se muestre las criticas y la forma en que se ha entendido; en
segundo lugar, con referencias jurisprudenciales de la propia Corte
Costituzionale, se mostrard como se ha desarrollado este fendmeno

" Este articulo es el resultado de una indagacion académica adelantada en el marco del XXXIII
Congreso Colombiano de Derecho Procesal, acerca del estudio de las sentencias de las Cortes
Constitucionales, caso Italia dentro de la metodologia propuesta.

* Alumno décimo semestre de la Escuela de Derecho de la Universidad Sergio Arboleda,
Semillero de Investigacion del Grupo de Investigacion en Derecho Publico y Econdmico
CREAR de la misma Universidad, miembro del Programa de Honores Rodrigo Noguera
Laborde de la misma universidad.

** Alumno décimo semestre de la Escuela de Derecho de la Universidad Sergio Arboleda,
Semillero de Investigacion del Grupo de Investigacion en Derecho Publico y Econdmico
CREAR de la misma Universidad, miembro del Programa de Honores Rodrigo Noguera
Laborde de la misma universidad.
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en Italia y; por Gltimo, se presentaran unas conclusiones y comenta-
rios sobre la discusion planteada.

i) Principales referencias doctrinales en ltalia: el debate sobre la
modulacién temporal de las sentencias de constitucionalidad.

En el Estado italiano, la Corte Constitucional tiene como funcion
“[...] la del control sobre la constitucionalidad de las leyes [...]”
(Romboli, pag. 179, 1999); sin embargo, también, tiene otro tipo
de funciones como “[...] la resolucion de conflictos de competen-
cia entre el Estado y las regiones y entre los Poderes del Estado,
al juicio de admisibilidad del referéndum abrogativo y al proceso
penal en relacion con los delitos cometidos por el Presidente de la
Republica”( Romboli, pag. 179, 1999). Ente analisis, se orientara a
la primera de sus funciones, pero vale la pena aclarar que este con-
trol difiere de la forma como se lleva a cabo en Colombia, por tal
motivo, merece la pena una breve explicacion.

Cualquier norma llega a la Corte por cualquiera de dos vias: la pri-
mera, llamada via incidental, es la propuesta por cualquier juez or-
dinario en el transcurso de un juicio, de oficio o a peticion de parte
(Romboli, pag. 183, 1999); la segunda, llamada via principal o di-
recta, es aquella en que el Estado o una region llevan la controversia
a la Corte: el Estado sobre una ley regional y una region sobre una
ley estatal (Romboli, pag. 179, 1999).

La via incidental, como se explico previamente, llega a la Corte por
solicitud de un juez ordinario en el transcurso de un proceso, de ofi-
cio o a peticion de parte. Sin embargo, ésto tiene unas condiciones:
primero, el juez puede negarse ante una peticion cuando la considere
infundada; segundo, la norma en conflicto debe ser importante para
el transcurso del proceso; y, tercero, el juez debe tratar de darle una
interpretacion a la norma basada en la Constitucion (Romboli, pag.
187, 1999).

Una vez surtido lo anterior, el juez “[...] adopta un auto, el cual
tiene un doble efecto: el de suspender el proceso en curso [...] y el
de iniciar [...] el juicio constitucional” (Romboli, pag. 187, 1999).

Este auto, se notifica a las partes del proceso ya que en Italia éstas
pueden “intervenir en el proceso constitucional incidental” (Romboli,
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pag. 187, 1999); igualmente se le notifica al Parlamento para “darle
a conocer que uno de sus actos ha sido llevado a juicio ante la Cor-
te, permitiéndole, de este modo, si lo estima pertinente, modificarlo
antes de que la Corte Constitucional adopte una decision” (Romboli,
pag. 187, 1999); y se publica en la Gaceta Oficial de la Republica
para que los demas jueces conozcan de que la norma esta en tramite
ante la Corte y se inhiban de aplicarla a sus casos hasta que haya una
decision en firme (Romboli, pag. 188, 1999).

Ahora bien, una vez la decision esta en firme, la doctrina constitu-
cional Italiana, realizando un andlisis jurisprudencial, ha establecido
las diferentes tipificaciones de las sentencias de la Corte: Para el
estudio que nos ocupa, se encuentran las relativas al conocido efecto
temporal de poder “[...] evitar [...] los —obstaculos politicos- que
podrian impedir que la Corte, aun estando plenamente convencida
de la inconstitucionalidad de la ley impugnada, [...] podria trastocar
el orden y la gradualidad de la actuacion de los valores constitu-
cionales o producir situaciones de mayor inconstitucionalidad [...]”
(Romboli, pag. 193, 1999), lo que nos hace entender como, en cier-
tas decisiones, se deben tener en cuenta lo dinamico de las situacio-
nes que se regulan con las leyes y los derechos que pueden adquirir
las personas beneficiadas.

Respecto de la modulacion temporal de los efectos de las sentencias
que profiere la Corte Constitrucional italiana es procedente realizar
las siguientes precisiones: en primer lugar, se encuentran las sen-
tencias estimatorias que inaplican una norma hacia el futuro y; en
segundo lugar, las sentencias que modulan su eficacia de manera
retroactiva.

Asi lo anota MARTIN DE LA VEGA al referir que “las dudas sobre
el modelo de efectos de las sentencias plasmado en el articulo 136
de la Constitucién comienzan a despejarse con la inmediatamente
posterior ley constitucional de 1948 (art. 1.1) y, definitivamente, tras
el art. 30 de la ley 87/1953. Asi, desde los inicios de su funciona-
miento, la Corte contribuido con su jurisprudencia a sentar el prin-
cipio de la inaplicabilidad para el futuro de la ley tras la sentencia
estimatoria basada en el art. 136 Constitucion, y de la retroactividad
de la declaracion de inconstitucionalidad, ex art. 30 de la ley 87/53
[...]” (Martin de la Vega, pag. 333, 2003).
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La anterior clasificacion ha sido adoptada por la mayoria de la doc-
trina italiana. Sin embargo, Romboli plantea que este tipo de senten-
cias de modulacion temporal son las que el ha llamado sentencias de
ilegitimidad o inconstitucionalidad sobreviniente'. A través de esta
tipologia de sentencias, la Corte difiere la eficacia de las sentencias
de inconstitucionalidad. Atendiendo a la clasificacion expuesta an-
teriormente, el autor clasifica esta modalidad de pronunciamientos
jurisprudenciales en dos categorias®: en primer lugar, la sentencia
de ilegitimidad sobrevenida en sentido estricto, en virtud de la cual
la Corte declara la inconstitucionalidad de la norma por el aconteci-
miento de determinadas situaciones, pero los efectos de su inconsti-
tucionalidad se surten a partir de los hechos que generaron su inva-
lidez, por lo cual no sera desde el momento de su entrada en vigor”.

Al respecto, Romboli dice que “la derogacion de las reglas generales
relativas a los efectos de las sentencias de admision deriva del hecho
que la ley impugnada pierde su eficacia, no desde el dia de su entra-
da en vigor, sino en un momento posterior (aquél en que ha deveni-
do inconstitucional), mientras que se sigue respetando el principio
segun el cual esta norma, con esta limitacion, no puede ser aplicada
en el juicio a quo ni en ninguno de los procesos todavia pendientes
en los que la misma hubiera debido tener aplicacion” (Romboli, pag.
194, 1999).

También estan las sentencias de inconstitucionalidad sobrevenida
por ponderacion de los valores en virtud de las cuales la Corte de-
clara la inconstitucionalidad de la norma al diferir sus efectos hacia
el futuro, siempre que la finalidad de la Corte es la de garantizar la
tutela de ciertos valores y derechos, los cuales, de no ser garanti-
zados por la modulacion temporal, podrian generar consecuencias
negativas. En estos eventos, el Tribunal Constitucional declara la

! Al respecto ver: Rombolli Roberto. El control de constitucionalidad de las leyes en Italia.
UNED. Teoria y Realidad Constitucional, nim. 4, 2°, semestre 1999, pag. 179. Disponible
en: http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/trcons/cont/4/est/est7.pdf; Martin de la
Vega, Augusto. La sentencia constitucional en Italia: tipologia y efectos de las sentencias en
la jurisdiccion constritucional italiana: medio siglo de debate doctrinal. Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, Madrid, 2003; entre otros.

2 Al respecto ver: Rombolli Roberto. El control de constitucionalidad de las leyes en Italia.
UNED. Teoria y Realidad Constitucional, num. 4, 2°, semestre 1999, pag. 179. Disponible en:
http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/trcons/cont/4/est/est7.pdf.

3 Ver sentencias 71,72, 80 y 105/1996 , 78/1997, 501/1988, 1y 124/1991 y 288/1994).
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inconstitucionalidad de la norma e impone un término para que la
misma siga vigente y posteriormente pierda su eficacia. En la justi-
ficacion del aplazamiento de sus efectos hacia el futuro “aparecera
como determinante el principio de gradualidad y continuidad en el
desarrollo del ordenamiento. Continuidad que, considerada “un ras-
go fundamental e ineludible del derecho como ordenamiento”, se
entendera como una exigencia no factual sino constitucional a tener
en cuenta por el Tribunbal cuando emita su sentencia” (Martin de la
Vega, pag 338, 2003).

En este tipo de sentencias, la jurisprudencia de la Corte Constitu-
cional italiana permite ver como el Tribunal Constitucional hace un
llamado al Legislador para que éste dé solucion a un problema nor-
mativo, el cual, por obvias razones, se soluciona modificando la ley
que se cree inconstitucional. En estos casos, la Corte no se pronun-
cia sobre la inconstitucionalidad. Por el contrario, realiza llamados
al Legislador para que solvente los vacios normativos; sin embargo,
le da un término prudente en el cual deba realizar lo solicitado, so
pena de proceder a declarar la inconstitucionalidad con los efectos
arriba mencionados.

Una vez establecidas las formas de modulacion temporal de los
efectos de las sentencias constitucionales en Italia, es necesario ha-
cer una breve mencion a las criticas que un sector minoritario de la
doctrina italiana ha realizado a esta tipologia de sentencias.

Dos son las principales criticas que se han realizado a esta modali-
dad de pronunciamientos constitucionales, a saber: en primer lugar,
hay una critica de caracter técnico, segun la cual se establece que,
con la aplicacion de los postulados constitucionales y legales, la li-
mitacion de manera retroactiva que plantea este tipo de sentencias
puede operar de pleno derecho, ésto es, imposibilitar que existan
leyes inconstitucionales en el ordenamiento juridico. AUGUSTO
MARTIN DE LA VEGA en su estudio sobre las tipologias de sen-
tencias en Italia explica que “resulta obvio que el articulo 1 de la ley
constitucional de 1948 exige al menos la desaplicacion de la norma
legal al caso “a quo”, lo que en conexion con el efecto “erga omnes”
previsto en el art. 136 C., y con una interpretacion sistematica del
ordenamiento, implicaria una extension de la privacion de la efica-
cia a todos los casos anteriores aiin pendientes. [...] por lo que puede
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sostenerse que tan s6lo con la modificacion de la ley constitucional
y del propio art. 136 de la C. puede obtenerse la limitacion en la
retroactividad que pretende la Corte para sus sentencias” (Martin de
la Vega, pag 339, 2003).

En segundo lugar la critica, desde un punto de vista politico, se ha
dicho que con la aplicacion de este tipo de sentencias la Corte se esta
arrogando un poder arbitrario y no controlable (Martin de la Vega,
pag 341, 2003).

Este ultimo punto es el eje entorno al cual tendra que girar la dis-
cusion propuesta una vez se realice el estudio jurisprudencial de las
sentencias de la Corte Costitucional italiana.

ii) Principales pronunciamientos de la Corte Costituzionale

Para comprender mejor el fendmeno anteriormente expuesto es pre-
ciso hacer referencia a pronunciamientos de la Corte Constitucional
italiana para poder ver de forma especifica como es que el Tribunal
Constitucional ha desarrollado el tema. Tomando en cuenta, enton-
ces, 5 pronunciamientos, se analizard la modulacion temporal en
cada evento.

Vale la pena aclarar que las sentencias tienen como idioma original
el italiano, los apartes importantes seran en el idioma general y se
realizara una traduccion libre del texto.

Dentro del primer tipo de sentencias se analizaran:

a. Sentencia No. 266, de marzo de 19884.

En este caso, el Tribunal Constitucional se retine para analizar la
constitucionalidad del art.- 15 de la ley 7 de mayo de 1981°. Como
vimos previamente, los juicios de inconstitucionalidad deben ser
promovidos por cualquier juez ordinario y, en este caso, fue promo-
vido por el Juez de Instruccion del Tribunal Militar de Bari dentro
de un proceso penal por desercion indebida.

4 Version original, disponible en: http://www.cortecostituzionale.it/actionPronuncia.do

3 art. 15, primo comma, della legge 7 maggio 1981, n. 180 (Modifiche all’ordinamento giudi-
ziario militare di pace).

¢ diserzione impropria.
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Se solicita la evaluacion de constitucionalidad principalmente para
evaluar de la independencia, autonomia e inamovilidad de los jue-
ces. Se aclara que lo relativo a los jueces ordinarios se aplica a los
jueces militares y, también, los principios relativos al Poder judicial.
En el momento de promulgarse la ley en comento, se remitia al eje-
cutivo, en cabeza del Ministerio de Defensa, la facultad de nombra-
mientos, traslados y transferencias de los jueces por un concepto
no vinculante de un comité. Pero existe un contrasentido entre el
articulo 1 de dicha ley: ya que prohibe remitir al Ejecutivo el poder
de decidir sobre los jueces militares.

“Con ordinanza emessa il 4 giugno 1984, nel corso di procedimento
penale per diserzione impropria, il giudice istruttore presso il Tri-
bunale militare di Bari solleva, in riferimento all’art. 108, secon-
do comma, Cost., questione di legittimita costituzionale dell’art.
15, primo comma, della legge 7 maggio 1981, n. 180 (Modifiche
all’ordinamento giudiziario militare di pace).

11 giudice istruttore ricorda che la legge di riforma dell’ordinamento
giudiziario militare intende, in primo luogo, adeguare tale ordina-
mento ai precetti costituzionali sull’indipendenza, autonomia ed
inamovibilita dei magistrati. Tale volonta adeguatrice trova espres-
sione, tra I’altro, nell’art. 1, il quale sancisce che “lo stato giuridico,
le garanzie di indipendenza e I’avanzamento dei magistrati militari,
sono regolati dalle disposizioni in vigore per i magistrati ordinari, in
quanto applicabili”. La legge n. 180 del 1981, in altri termini, dis-
pone che siano pienamente applicabili ai magistrati militari i fonda-
mentali principii costituzionali sulle garanzie della magistratura sia
dal punto di vista meramente normativo (essendosi espressamente
abrogate le disposizioni non conformi allo spirito della riforma) sia
dal punto di vista amministrativo (con la costituzione di un organo
di autogoverno della magistratura militare).

Senonché la disposizione transitoria di cui all’art. 15 cit. istituisce
una procedura amministrativa per la quale, in sostanza, il potere di
decisione sulle nomine, trasferimenti e conferimenti di funzioni ai
magistrati militari viene conferito all’esclusiva competenza del Mi-
nistro della Difesa.l relativi provvedimenti sono attuati, infatti, su
proposta del Ministro in base ad un parere obbligatorio ma non vin-
colante d’un “Comitato” che non rappresenta in alcun modo le varie
componenti della magistratura militare e nella forma del decreto del
Presidente della Repubblica (che, nella specie, ¢ atto dovuto): la
decisione effettiva, pertanto, si attua in sede d’esercizio del potere
di proposta.
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Si delinea quindi un contrasto tra gli artt. 1 e 15 della legge n. 180
del 1981, in quanto la recezione della normativa sui magistrati ordi-
nari, rendendo questa pienamente applicabile ai magistrati militari,
esclude la possibilita di deferire all’esecutivo il potere di decidere
su materie relative a questi ultimi”.

Por disposicion expresa del articulo 15 se ordena al Parlamento la
creacion de un Comité que garantice la independencia del Poder ju-
dicial militar. Pero ésto no se ha realizado habiendo pasado 6 afios.
No obstante tener que preguntarse sobre los derechos que se adqui-
rieron en el término de no creacion de dicho comité.

Tale “incertezza” non ¢, invece, ravvisabile nell’ordinanza del giu-
dice istruttore presso il Tribunale militare di Bari, emessa in data 4
giugno 1984. In quest’ultima ordinanza si chiede soltanto la cadu-
cazione della disciplina transitoria di cui al primo comma dell’art.
15 della legge in esame, non ponendo in discussione né la questione
della permanenza dell’effetto abrogativo prodotto dalla stessa dis-
ciplina sulla normativa anteriore all’entrata in vigore della legge n.
180 del 1981 né, tanto meno, la questione relativa alla devoluzione
della materia, di cui al primo comma dell’art. 15 della stessa legge,
al Consiglio superiore della magistratura e, pertanto, all’eventuale
conseguente modifica di questo organo.

Esto llevaria entonces a una gran incertidumbre. Se transcribe como
la Corte toma este tema y como lo maneja.

“[...]Tali questioni non vanno poste neppure in questa sede, tenuto
conto, soprattutto, della dichiarata volonta del legislatore del 1981
di disciplinare la materia relativa allo stato giuridico ed alle garanzie
d’indipendenza dei magistrati militari in maniera analoga alla dis-
ciplina in vigore per i magistrati ordinari. E, appunto, I’art. 1 della
legge n. 180 del 1981 (norma “generale” di modifica dell’intero or-
dinamento giudiziario militare di pace) che, al secondo comma, reci-
ta: “Lo stato giuridico, le garanzie d’indipendenza e I’avanzamento
dei magistrati militari sono regolati dalle disposizioni in vigore per
i magistrati ordinari, in quanto applicabili...”. Il collegamento tra
questa disposizione ed il primo comma dell’art. 15 della stessa le-
gge esclude che la “limitazione” di cui all’inciso “in quanto appli-
cabili” possa riferirsi ad un’assurda “dipendenza” dei magistrati
militari dall’esecutivo. Dagli articoli citati risulta la chiara volonta
del legislatore del 1981 di “conformare” I’intero ordinamento giu-
diziario militare di pace alla Costituzione: le circostanze nelle quali
¢ stata emanata la legge di riforma del 1981 nonché le dichiarazioni
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dei relatori, in sede di lavori preparatori della stessa legge, confer-
mano quel che, del resto chiaramente, dal testo della legge risulta in
ordine alla “sottrazione”, anche dei magistrati militari, al potere (ne-
lle materie di cui al primo comma dell’art. 15) dell’esecutivo. Tale
“sottrazione” ¢, infatti, un corollario dell’esigenza dell’adeguazione
alla Costituzione dell’ordinamento giuriziario militare di pace.

N¢é ¢ dato qui esaminare questioni, peraltro non sollevate, relati-
ve all’eventuale devoluzione delle materie di cui al primo comma
dell’art. 15 della legge in discussione al Consiglio superiore della
magistratura. La Costituzione, mentre per la magistratura ordina-
ria prevede espressamente il Consiglio superiore, disciplinandone,
in maniera specifica (art. 104) la composizione, rimette, invece,
al legislatore ordinario (art. 108) I’assicurazione delle garanzie
d’indipendenza dei magistrati delle giurisdizioni speciali. Spetta,
pertanto, alla legge provvedere in ordine alle predette garanzie:
in questa sede non puo che sottolinearsi che, ove la Costituzione
avesse inteso “rimettere” al Consiglio superiore previsto dall’art.
104 anche ’autogoverno dei magistrati delle giurisdizioni specia-
li, ’avrebbe espressamente dichiarato. N¢ per la “razionalita” della
previsione d’un unico organo d’autogoverno, per magistrati ordinari
e militari, depongono la diversa origine, “logica” e storica, della
giurisdizione ordinaria (tutela della generalita dei cittadini e deci-
sioni sulla generalita delle “materie” ecc.; origine dell’esperienza
“pretoria” ecc.) e della magistratura militare (tutela di particolari
soggetti aventi una specifica qualita e di interessi particolarmen-
te qualificati ecc.; trasformazione dell’originaria giustizia di Capi
ecc.). Tutto cio vale anche quando non si insista sugli eventuali mu-
tamenti, che certo non competono a questa sede, della composizio-
ne, peraltro espressamente prevista dall’art. 104 Cost., del Consiglio
superiore della magistratura [...].

Ante esto, la Corte indica que los jueces militares se deben regir por
la ley vigente en cada caso, y hace referencia igualmente, a la inten-
cion que tuvo el Legislador en la creacion de la ley en cuestion, acla-
ra que la idea no fue quitarle poder a los jueces militares ni pasarselo
al Ejecutivo sino la de una transicion antes de la creacion del 6rgano
competente. Igualmente, en la conclusion de su pronunciamiento,
dijo que se debia crear, en un periodo no menor a un afo, dicho
Comité, que se llamaria “Autogobierno de la Judicatura Militar”,
integrado por el Procurador General ante el Tribunal Militar de

7 autogoverno della magistratura militare.
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Casacion, el Presidente y el Fiscal General y los presidentes de las
suboficinas de la Corte Militar de Apelaciones, para garantizar efec-
tivamente la independencia de la Jurisdiccion militar. Pero como no
se ha creado alin, la Corte establecié que existia una “adicion” del
Poder judicial al Ejecutivo® y, dentro del punto importante, que la
decision adoptada no puede afectar los actos ya realizados durante
la vigencia de la ley en comento.

Va chiarito che la decisione che qui si va ad assumere non tocca in
alcun modo gli atti amministrativi e giurisdizionali gia posti in esse-
re in conseguenza del disposto di cui alla norma impugnata, tenuto
conto della ricordata, necessaria gradualita nella completa attuazio-
ne della normativa costituzionale in materia e delle difficolta con-
tingenti che hanno potuto “rallentare” la preindicata attuazione. Cid
che non puo esser tollerato ¢ la protrazione ulteriore dell’inerzia del
legislatore nell’integralmente mandare ad effetto il chiaro, inequi-
vocabile disposto di cui all’art. 108, secondo comma, Cost.

Entonces, dentro del analisis realizado, se establece que la Corte
efectivamente declar6 la inconstitucionalidad de la norma citada
pero no afectd los derechos adquiridos ni los actos establecidos
durante la vigencia de dicha norma, lo que claramente se establece
como una modulacién temporal ya que no produce efectos desde
la promulgacion de la ley sino desde la fecha de publicacion del
pronunciamiento constitucional, en virtud de no afectar la seguri-
dad juridica como uno de los objetivos de las modulaciones cons-
titucionales.

b. Sentencia No. 71 de marzo de 19969

La Corte se reunid para analizar la constitucionalidad de los articu-
los 309 y 310 del Cddigo de Procedimiento Penal italiano relacio-
nado con el art. 429 de la Constitucion. Esta solicitud fue realizada
por el Tribunal de Catanzaro por ir dichos articulos en contra de los
articulos 3, 24 y 111 de la Constitucion italiana.

El asunto se refiere a la exigencia de “pruebas circunstanciales de
la culpa grave!'?” para el mantenimiento de los regimenes cautelares

8 dipendenza” (almeno in ordine ai provvedimenti stessi) della predetta magistratura
dall’esecutivo.

° Version original, disponible en: http://www.cortecostituzionale.it/actionPronuncia.do

10 gravita indiziaria di colpevolezza.
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en cuanto a la libertad de las personas. Refiere el Tribunal que, en
relacion con la acusacion, ésta se ha producido indebidamente por la
existencia de indicios graves de culpabilidad. En el afio 1993 se cred
una reforma que aboli6 el requisito de pruebas en virtud del articulo
425 del Codigo de Procedimiento Penal italiano.

“Osserva tuttavia il giudice a quo che la riforma del 1993, che ha
soppresso il requisito della “evidenza” prima sancito dall’art. 425
cod. proc. pen., non avrebbe delineato alcun parametro sui poteri
valutativi del giudice della udienza preliminare, sicché nessun dato
normativo comporterebbe la “asserita coincidenza del criterio de-
lla gravita indiziaria anche ai fini del rinvio a giudizio”, militando,
anzi, argomenti sistematici in senso opposto”.

La Corte, en sus consideraciones, determin6 que el Tribunal de Ca-
tanzaro solicito el control de constitucionalidad de la revision de los
indicios graves de culpabilidad para decretar una medida de asegu-
ramiento. Igualmente hizo referencia a la supresion de la palabra
“evidente” del art. 425 del Codigo de Procedimiento Penal, que la
jurisprudencia ha relacionado con la preclusion. Esto, segun la ju-
risprudencia, viola la Constitucion enla legitimidad de las medidas
restrictivas de la libertad personal, igualmente y en el principio de
igualdad, a mas de ser contrario al art. 24 de la Constitucion, ya que
va en contra del derecho de defensa. Asi se pronunci6 la Corte:

“l. - Ancorché riferite a differenti previsioni normative, le questioni
che il giudice ha sollevato con le varie ordinanze appaiono fra loro
intimamente connesse, avuto riguardo alla identita del petitum per-
seguito e degli argomenti addotti a sostegno delle prospettate cen-
sure: 1 relativi giudizi vanno pertanto riuniti per essere decisi con
un’unica sentenza.

2. - Investito da numerose richieste di riesame e da un appello
proposto avverso una ordinanza pronunciata in materia di misure
cautelari personali, il Tribunale di Catanzaro ha sollevato, nelle co-
rrispondenti sedi incidentali, questione di legittimita costituzionale
degli artt. 309 e 310 del codice di procedura penale, nella parte in
cui precludono al giudice delle impugnazioni (riesame ed appe-
llo) il controllo del requisito dei gravi indizi di colpevolezza dopo
I’emissione del decreto che dispone il giudizio. Osserva, infatti, il
giudice a quo che, a seguito della entrata in vigore della legge 8
aprile 1993, n. 105, dalla quale ¢ derivata la soppressione della pa-
rola “evidente” che prima compariva nel testo dell’art. 425 del codice
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di procedura penale, ha finito per prevalere in giurisprudenza la tesi
secondo la quale, in tema di provvedimenti riguardanti la liberta
personale dell’imputato, I’intervenuto provvedimento che dispone
il giudizio integra motivo di preclusione in ordine alla proposizio-
ne e all’esame di ogni questione attinente alla sussistenza dei gravi
indizi di colpevolezza; una preclusione, denuncia il rimettente, che
porrebbe le norme impugnate in contrasto con piu principii sanciti
dalla Carta fondamentale. Violato sarebbe, infatti, a parere del giu-
dice a quo I’art. 111, secondo comma, della Costituzione, in quan-
to la tutela assicurata in sede di legittimita contro i provvedimenti
sulla liberta personale, risulterebbe invece esclusa nel preliminare
controllo di merito a causa di una presunzione di “probabile colpe-
volezza” insita nel decreto che dispone il giudizio. Risulterebbe poi
violato il principio di uguaglianza, in quanto la indicata preclusio-
ne viene fatta dipendere da un provvedimento che, come il decreto
che dispone il giudizio, da un lato “si pone come fatto occasionale
e sopravvenuto, rispetto ai giudizi cautelari pendenti”, dall’altro si
presenta come “decisione preliminare a tasso garantistico non ben
definito”, essendo atto del tutto privo di motivazione e insuscet-
tibile di qualsiasi controllo di merito. La normativa censurata si
appaleserebbe inoltre in contrasto con I’art. 24, secondo comma,
della Costituzione, giacché, osserva il giudice a quo restringendosi
I’area delle censure proponibili proprio sul “fondamento sostanziale
di merito” del provvedimento cautelare impugnato, viene ad essere
“ingiustificatamente ed aleatoriamente sacrificato il diritto di difesa

AETIEE]

in relazione al bene primario della liberta”.

Este articulo también mereci6 pronunciamiento de la Corte de Ca-
sacion Penal en donde se reiterd que el art. 425 en comento, mo-
dificado por la Ley 105 de 1993, ampliaba los méritos en las au-
diencias preliminares, en donde se constata de manera positiva la
existencia de elemento que aumentan la “probabilidad cualificada
de culpabilidad”!!. Para el analisis de inconstitucionalidad, se esta-
blecié que el andlisis no podia hacerse de una manera rigurosa en
cuanto a la medida sobre la libertad, ya que los indicios graves de
responsabilidad se podian aportar en cualquier momento del proce-
s0, por lo que se establecio el principio de absorcion por el que s6lo
se puede intervenir si se producen méritos para apreciar indicios
graves de culpabilidad. Por lo que los cambios del art. 425 del Co-
digo de Procedimiento Penal, que suprimen del adjetivo “aparente”,

I qualificata probabilita di colpevolezza
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producen un incremento en las decisiones de afectacion de la liber-
tad. Y, como expresa la Corte, estos graves indicios de culpabilidad
afectan las apelaciones de libertad en el derecho de defensa, por lo
que se declara la inconstitucionalidad de dicha normatividad, desde
el momento de su expedicion.

“Il punto di equilibrio deve dunque rinvenirsi nel rispetto del
principio di assorbimento, nel senso che soltanto ove intervenga
una decisione che in ogni caso contenga in sé una valutazione del
merito di tale incisivita da assorbire 1’apprezzamento dei gravi
indizi di colpevolezza, potra dirsi ragionevolmente precluso il rie-
same di tale punto da parte del giudice chiamato a pronunciarsi
in sede di impugnative proposte avverso i provvedimenti de liber-
tate. Il tema del presente giudizio di costituzionalita sta dunque
tutto nell’esaminare se il decreto che dispone il giudizio emesso
all’esito della udienza preliminare possa ritenersi o meno rispon-
dente a un simile postulato.

Puo subito osservarsi, a tal proposito, che il decreto previsto
dall’art. 429 del codice di procedura penale, non a caso struttu-
rato dal legislatore come provvedimento di impulso processuale
nel quale ¢ carente I’indicazione dei “motivi” che lo sostengono,
equivale ad un enunciato giurisdizionale che afferma, in positivo,
la necessita del dibattimento e, in negativo, 1’inesistenza dei pre-
supposti per 1’adozione della sentenza di non luogo a procedere,
sicché ¢ del tutto ovvio che le modifiche subite dall’art. 425 del co-
dice di procedura penale, come d’altra parte evidenziato dalla giu-
risprudenza di legittimita di cui innanzi si ¢ detto, inevitabilmente
si riflettano sull’’area” di valutazione del merito che quel decreto
¢ oggi in grado di esprimere. Non v’¢ dubbio, quindi, che la sop-
pressione dell’aggettivo “evidente”, che prima circoscriveva entro
angusti confini la regola di giudizio che presiedeva alla adozione
delle formule in fatto della sentenza di non luogo a procedere, ab-
bia sensibilmente aumentato la possibilita di adottare una siffatta
pronuncia e, per converso, incrementato in corrispondente misura
I’apprezzamento che, sempre in fatto, corrobora 1’alternativa scelta
della translatio iudicii. Ma da tale pur significativo mutamento di
regime non ¢ possibile trarre la conclusione che ’atto di rinvio a
giudizio si presenti come decisione fondata su una valutazione del
merito necessariamente sovrapponibile a quella che inerisce alla
verifica del presupposto dei gravi indizi di colpevolezza che legittima
I’applicazione e il mantenimento delle misure cautelari personali, con
la conseguenza di non poter ritenere assorbita quest’ultima delibazione
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nella prima e, dunque, coerentemente precluso il relativo controllo
nella incidentale sede del gravame cautelare.

Nell’apportare, infatti, la gia evidenziata modifica all’art. 425 cod.
proc. pen., il legislatore, volutamente evidentemente inteso mante-
nere nettamente separate fra loro le due pronunce, non soltanto sul
piano funzionale e degli effetti che dalle stesse scaturiscono, ma
anche - ed ¢ cid che qui maggiormente rileva - sotto il profilo dei di-
fferenti elementi strutturali che caratterizzano i corrispondenti “giu-
dizi”. Mentre, infatti, nel quadro di una valutazione comparata degli
artt. 425 ¢ 530 cod. proc. pen. possono ritenersi fra loro assimila-
bili le ipotesi di prova positiva dell’innocenza e quella speculare di
totale assenza di prova della colpevolezza, di talché la medesima
situazione di fatto ¢ idonea a determinare, su di un piano di sostan-
ziale simmetria, la sentenza di assoluzione in dibattimento e quella
di non luogo a procedere nell’udienza preliminare, non altrettanto
¢ a dirsi in tutte le ipotesi in cui la prova risulti invece insufficiente
o contraddittoria. In tal caso, infatti, alla sentenza di assoluzione
imposta dall’art. 530, secondo comma, cod. proc. pen., non corris-
ponde un omologo per la sentenza di non luogo a procedere, ma
una piu articolata regola di giudizio che deve necessariamente te-
ner conto della diversa natura e funzione che quella pronuncia ¢
destinata a svolgere nel sistema. L’apprezzamento del merito che il
giudice ¢ chiamato a compiere all’esito della udienza preliminare
non si sviluppa, infatti, secondo un canone, sia pur prognostico, di
colpevolezza o di innocenza, ma si incentra sulla ben diversa pros-
pettiva di delibare se, nel caso di specie, risulti 0 meno necessario
dare ingresso alla successiva fase del dibattimento: la sentenza di
non luogo a procedere, dunque, era e resta, anche dopo le modifiche
subite dall’art. 425 cod. proc. pen., una sentenza di tipo “proces-
suale”, destinata null’altro che a paralizzare la domanda di giudizio
formulata dal pubblico ministero. Da cio consegue che, ove la prova
risulti insufficiente o contraddittoria, 1’adozione della sentenza di
non luogo a procedere potra dirsi imposta soltanto nei casi in cui
si appalesi la superfluita del giudizio, vale a dire nelle sole ipotesi
in cui ¢ fondato prevedere che I’eventuale istruzione dibattimenta-
le non possa fornire utili apporti per superare il quadro di insuffi-
cienza o contraddittorieta probatoria. Ove cio non accada, quindi,
risultera scontato il provvedimento di rinvio a giudizio che, in una
simile eventualita, lungi dal rinvenire il proprio fondamento in una
previsione di probabile condanna, si radichera null’altro che sulla
ritenuta necessita di consentire nella dialettica del dibattimento lo
sviluppo di elementi ancora non chiariti.

72



E evidente, allora, che in siffatte ipotesi il decreto che dispone il
giudizio non potra ritenersi in alcun modo assorbente rispetto
alla valutazione dei gravi indizi di colpevolezza che sostengono
I’adozione e il mantenimento delle misure cautelari personali, sic-
ché precluderne I’esame nelle impugnazioni de libertate equivale ad
introdurre nel sistema un limite che si appalesa irragionevolmente
discriminatorio e al tempo stesso gravemente lesivo del diritto di
difesa, per di piu proiettato nella specie verso la salvaguardia di un
bene di primario risalto quale ¢ quello della liberta personale.

Gli artt. 309 e 310 cod. proc. pen., cosi come costantemente inter-
pretati, devono essere pertanto dichiarati costituzionalmente illegit-
timi, per contrasto con gli artt. 3 e 24 della Costituzione, nella parte
in cui non consentono di valutare la sussistenza dei gravi indizi di
colpevolezza nell’ipotesi in cui sia stato emesso il decreto che dis-
pone il giudizio a norma dell’art. 429 dello stesso codice.

Restano conseguentemente assorbiti gli ulteriori profili di illegitti-
mita costituzionale denunciati dal giudice a quo”.

¢. Sentencia No. 288 de julio de 199412.

La Corte analiza la constitucionalidad del articulo 7, parrafo 4,
del Decreto-Ley 21 de marzo de 1988, n. 86 llamado “Reglamen-
to sobre la seguridad social, empleo de los jovenes y el mercado
laboral, asi como el fortalecimiento del sistema de informacion
del Ministerio de Trabajo y Prevision Social”, solicitado por el
Tribunal del Distrito de Lecce durante un procedimiento civil entre
Errico Antonia y el INPS. Se presentaron los siguientes hechos:
Antonia Errico tiene como profesion ser obrero agricola ocasio-
nal y, accionando contra la Seguridad Social, solicito el pago de
la tasa de desempleo agricola para el afio 1988, establecida en el
art. 7 de la ley en comento. Como consecuencia de lo anterior, el
juez de Paz de Lecce, en fecha del 24 de junio de 1993, relaciono
la inconstitucionalidad con respecto al art. 38 de la Constitucion.
Solicité que, segun el art. 7°, se habia excluido a los trabajadores
agricolas que tenian un tratamiento especial de cualquier ajuste de
desempleo, fijado en 800 libras diarios.

“Nel corso di un giudizio promosso da Antonia Errico, braccian-
te agricola occasionale, contro I'INPS, per ottenere il pagamento
dell’indennita di disoccupazione agricola ordinaria nella misura fissata,

12 Version original, disponible en: http://www.cortecostituzionale.it/actionPronuncia.do
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per il 1988, dall’art. 7, comma 1, del d.-l. 21 marzo 1988, n. 86,
convertito nella legge 20 maggio 1988, n. 160, e, per gli anni 1989-
90, dell’art. 1, comma 1, del d.-1. 29 marzo 1991, n. 108, convertito
nella legge 1 giugno 1991, n. 169, il Pretore di Lecce, con ordinanza
del 24 giugno 1993, ha sollevato, in riferimento all’art. 38 Cost.,
questione di legittimita costituzionale dell’art. 7, comma 4, del ci-
tato d.-1. n. 86 del 1988, nella parte in cui esclude per i lavoratori
agricoli aventi diritto al trattamento speciale di disoccupazione un
qualsiasi adeguamento dell’indennita ordinaria, fissata in lire 800
giornaliere dall’art. 13 del d.-1. 2 marzo 1974, n. 30, convertito, ne-
lla legge 16 aprile 1974, n. 114”.

La norma consider6 que para los trabajadores agricolas la compen-
sacion de desempleo debia ser por los primeros 90 dias con una tasa
de 40% y 66% del salario diario, y para los dias restantes hasta los
270 dias de una tasa de 800 libras. Se menciond que existié una
sentencia en el ano 1988, numero 497, de la cual el demandante no
podia beneficiarse ya que esta sentencia declar6 la inconstituciona-
lidad del art. 13 del Decreto-Ley No. 30 de 1974, en donde no se in-
cluye un mecanismo de ajuste de la tasa segtn el poder adquisitivo.
Pero esto entra en pugna con el art. 38 superior ya que se garantizan
los mecanismo para un nivel de vida digno.

“Poiché la ricorrente non puo giovarsi della sentenza n. 497 del
1988 di questa Corte, che ha dichiarato I’illegittimita costituzionale
del citato art. 13 del d.-1. n. 30 del 1974 in quanto non prevedeva
un meccanismo di adeguamento dell’indennita di disoccupazione
al mutamenti del potere di acquisto della moneta, I’ordinanza ritie-
ne la norma impugnata in contrasto con 1’art. 38 Cost., in quanto
I’effettiva garanzia di mezzi adeguati alle esigenze di vita di lavora-
tori ritenuti meritevoli di tutela sociale non puo essere assicurata da
indennita economiche di importo fisso, soggette nel tempo a svalu-
tazione per il diminuito potere d’acquisto della moneta”.

Ante lo anterior, la Corte, en sus consideraciones, involucr6é un pro-
nunciamiento del INPS en donde se sostiene que la disposicion im-
pugnada no tiene relacion con el proceso del que surge la demanda de
inconstitucionalidad, ya que es un caso diferente al adoptado por la
sentencia 497 de 1988 pues no hay lugar a la modificacion de la suma
fijada en 800 libras. Sin embargo, para la Corte, este argumento no se
puede compartir ya que se debe proteger el bienestar de los trabajado-
res y la necesidad de preservar el equilibrio de las finanzas publicas.
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“L’argomento non puo essere condiviso. Il trattamento complessivo
viene in considerazione ai fini della valutazione di ragionevolezza del
bilanciamento operato dal legislatore tra le esigenze connesse alla tu-
tela previdenziale dei lavoratori e le esigenze di salvaguardia degli
equilibri della finanza pubblica in rapporto alle risorse disponibili”.

Ante esto, la Corte declara, en consecuencia, la inconstitucionalidad de
la norma con un mecanismo de ajuste del dinero para la indemnizacién
pero después de la fecha de entrada en vigor de la ley 160 de 1988.

Dichiara l’illegittimita costituzionale dell’art. 7, comma 4, del d.-L.
21 marzo 1988, n. 86 (Norme in materia previdenziale, di occupa-
zione giovanile e di mercato del lavoro, nonché per il potenziamento
del sistema informativo del Ministero del lavoro e della previdenza
sociale), convertito nella legge 20 maggio 1988, n. 160, nella parte
in cui per i lavoratori agricoli aventi diritto al trattamento speciale di
disoccupazione non prevede, a decorrere dalla data di entrata in vigo-
re del decreto medesimo, un meccanismo di adeguamento monetario
dell’indennita ordinaria spettante, per le giornate eccedenti quelle di
trattamento speciale, nella misura indicata dall’art. 13 del d.-1. 2 mar-
70 1974, n. 30, convertito nella legge 16 aprile 1974, n. 114;
Dichiara, ai sensi dell’art. 27 della legge 11 marzo 1953, n. 87,
I’illegittimita costituzionale dell’art. 11, comma 23, primo periodo,
della legge 24 dicembre 1993, n. 537 (Interventi correttivi di finan-
za pubblica), in relazione al tempo successivo alla data di entrata in
vigore della legge citata n. 160 del 1988.

Cosi deciso in Roma, nella sede della Corte costituzionale, Palazzo
della Consulta, il 4 luglio 1994.

d. Sentencia No. 501. abril-mayo 19883,

Trata la sentencia la constitucionalidad de los articulos 2 y 3 de la
Ley 29 de 1976, llamada “Conectando a las pensiones de los salarios
del sector publico para mejorar las pensiones de los funcionarios
gubernamentales y miembros de los fondos de pensiones”; también
el articulo 18 de la Ley 21 de diciembre de 1978, llamada “Dispo-
siciones para la preparacion del presupuesto anual y multiestatal o
Ley Financiera”; el parrafo 14 del Decreto-Ley de 30 de diciembre
de 1979 sobre “Financiamiento de la Seguridad Social y la extension
de los contratosde acuerdo con la Ley de 1 de junio de 1977 “sobre
el empleo juvenil”, entre otros. La accion de inconstitucionalidad

13 Version original, disponible en: http://www.cortecostituzionale.it/actionPronuncia.do
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fue solicitada por el Tribunal en los recursos interpuestos por Ferru-

ggia Carmelo y otros, también por recurso interpuesto por Francisco

Hinojo.
“Nei giudizi di legittimita costituzionale degli artt. 2, secondo
comma, ¢ 3 della legge 29 aprile 1976, n. 177 (“Collegamento de-
lle pensioni del settore pubblico alla dinamica delle retribuzioni.
Miglioramento del trattamento di quiescenza del personale stata-
le e degli iscritti alle casse pensioni degli istituti di previdenza”);
dell’art. 18, secondo comma, della legge 21 dicembre 1978, n. 843
(“Disposizioni per la formazione del bilancio annuale e plurien-
nale dello Stato (legge finanziaria)”); dell’art. 14, quinto comma,
del decreto-legge 30 dicembre 1979, n. 663 (“Finanziamento del
Servizio sanitario nazionale nonché proroga dei contratti stipulati
dalle pubbliche amministrazioni in base alla legge 1° giugno 1977,
n. 285, sulla occupazione giovanile”), nel testo sostituito dall’art. 1
della legge 29 febbraio 1980, n. 33; degli artt. 1, 3, primo comma, e
6 della legge 17 aprile 1985, n. 141 (“Perequazione dei trattamenti
pensionistici in atto dei pubblici dipendenti”), promossi con le se-
guenti ordinanze:
1) ordinanza emessa il 5 giugno 1985 dalla Corte dei conti sui ricor-
si riuniti proposti da Ferruggia Carmelo ed altri, iscritta al n. 637 del
registro ordinanze 1985 e pubblicata nella Gazzetta Ufficiale della
Repubblica n. 267- bis dell’anno 1985;
2) ordinanza emessa il 1° ottobre 1986 dalla Corte dei conti sui ri-
corsi proposti da Finocchi Francesco ed altri, iscritta al n. 820 del
registro ordinanze 1986 e pubblicata nella Gazzetta Ufficiale della
Repubblica n. 3, prima serie speciale, dell’anno 1987”.

De lo anterior se presentaron los siguientes hechos: De acuerdo a la
leyes demandas se busca el pronunciamiento de la Corte en cuanto a
las medidas pensionales que se extienden a los funcionarios publicos
jubilados, y en especial a los magistrados, en cuanto a la compensa-
cion automatica. El Tribunal de Cuentas de Ferruggia Carmelo recibe
los recursos de casacion que buscan el reconocimiento del derecho
de reevaluacion del derecho a pensién con base en la asignacion
prevista en la ley de 2 de abril de 1979.

“La Corte dei conti a Sezioni riunite ha sollevato, con ordinanza del

5 giugno 1985 (R.O. n. 637/1985), questione di legittimita costi-

tuzionale, in riferimento agli artt. 3 e 36, primo comma, della Cos-

tituzione, degli artt. 2, secondo comma, ¢ 3 della legge 29 aprile

1976, n. 177 (“Collegamento delle pensioni del settore pubblico alla
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dinamica delle retribuzioni. Miglioramento del trattamento di quies-
cenza del personale statale e degli iscritti alle casse pensioni degli
istituti di previdenza”), dell’art. 18, secondo comma, della legge 21
dicembre 1978, n. 843 (“Disposizioni per la formazione del bilancio
annuale e pluriennale dello Stato (legge finanziaria)”), dell’art. 14,
quinto comma, del decreto-legge 30 dicembre 1979, n. 663 (“Fi-
nanziamento del Servizio sanitario nazionale nonché proroga dei
contratti stipulati dalle pubbliche amministrazioni in base alla legge
1° giugno 1977, n. 285, sulla occupazione giovanile”), nel testo sos-
tituito dall’art. 1 della legge 29 febbraio 1980, n. 33, degli artt. 1,
3, primo comma, ¢ 6 della legge 17 aprile 1985, n. 141 (“Perequa-
zione dei trattamenti pensionistici in atto dei pubblici dipendenti”),
nella parte in cui estendono ai pubblici dipendenti in pensione, e in
particolare ai magistrati, la normativa concernente la perequazione
automatica delle pensioni alla dinamica salariale del settore privato,
secondo i meccanismi dettati dalla legge 3 giugno 1975, n. 160,
recidendo cosi ogni collegamento tra la dinamica delle retribuzioni
dei magistrati in servizio e la dinamica dei trattamenti pensionistici
dei magistrati a riposo.
11 giudizio de quo trae origine da numerosi ricorsi proposti davanti
alla Corte dei conti da Ferruggia Carmelo ed altri, nella loro qualita
di magistrati ordinari ed amministrativi e di avvocati dello Stato
o loro superstiti, con i quali si chiede il riconoscimento del diritto
alla riliquidazione della pensione in godimento, sulla base -e con le
relative decorrenze- degli stipendi previsti dalle tabelle annesse alla
legge 2 aprile 1979, n. 97, e dalle successive disposizioni di legge
riguardanti la categoria, oltre agli interessi corrispettivi e alla riva-
lutazione delle somme non corrisposte”.
Asi, entonces, la Corte considera si las diposiciones demandas van
en contra de los articulos 2 de la Constitucion y 36 de la misma. La
Corte, igualmente, establecidé que en el afio 1978 se establecié un
ultimo plazo dentro de un régimen de transicion de acoplamiento
de pensiones. La ley de 21 de diciembre de 1978 determina una
correccion del 18 por ciento de aumento para el afio siguiente, sin
embargo se presentaron también otra serie de disposiciones que lle-
van a incrementos para diferentes funcionarios, lo que crea una gran
cantidad de regimenes y, segiin palabras de la Corte, el Legislador
no ha realizado la conexion de las pensiones:

“Si tratta, come € evidente, di norme a carattere transitorio, che il
legislatore si propone di superare, fissando un termine temporale
“non oltre I’anno 1978”.
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Senonché questo dies ad quem si consuma senza il raggiungimen-
to del programma prefissato, e sopraggiunge la legge 21 dicembre
1978, n. 843 “Disposizioni per la formazione del bilancio annuale e
pluriennale dello Stato (legge finanziaria)”, che all’art. 18 stabilisce
la misura percentuale degli aumenti per I’anno 1979 “in attesa della
legge di riordino del sistema pensionistico”, e nel secondo comma
estende la disposizione alle pensioni di cui all’art. 1 della legge n.
177 del 1976.

Alla fine dello stesso anno, con decreto-legge 30 dicembre 1979, n.
663 (“Finanziamento del Servizio sanitario nazionale nonché proro-
ga dei contratti stipulati dalle pubbliche amministrazioni in base alla
legge 1° giugno 1977, n. 285, sulla occupazione giovanile”) conver-
tito con modificazioni nella legge 29 febbraio 1980, n. 33, all’art.
14, quinto comma, I’applicazione dell’aumento percentuale di cui al
primo comma dell’art. 10, legge 3 giugno 1975, n. 160, si estende
anche alle pensioni di cui all’art. 1 della legge n. 177 del 1976. Co-
deste pensioni sono ancora una volta richiamate per ricevere incre-
menti percentuali dalla legge 17 aprile 1985, n. 141 (“Perequazione
dei trattamenti pensionistici in atto dei pubblici dipendenti”) all’art.
1 e all’art. 3. Gli aumenti previsti dal secondo comma dell’art. 1
sono, ai sensi del successivo art. 6, maggiorati del 20 per cento dal
1° luglio 1985, del 55 per cento dal 1° gennaio 1986 e del 100 per
cento dal 1° luglio 1987.

Tutte codeste norme, per prassi delle Amministrazioni competenti
confermata da interpretazione autentica del legislatore con I’art. 3,
secondo comma, della legge n. 141 del 1985, sono state applicate
anche al personale di magistratura e assimilato”.

Por lo anterior, la Corte determina, segun sus palabras, que “desde
el caracter retributivo de las pensiones se deduce que las pensiones
deben ser proporcionales a la calidad y la duracion de los trabajos
realizado, [...] y el legislador debe aplicar el principio de proporcio-
nalidad relacionado con la calidad y cantidad del trabajo”.

La sequenza delle norme in argomento dimostra che il legislatore
non ha realizzato il programma, prefissosi nel 1976, di collegare il
trattamento di quiescenza agli incrementi del trattamento del perso-
nale in attivita di servizio.

In proposito la Corte non puo che ribadire gli orientamenti piu vol-
te gia espressi: “Dal carattere retributivo delle pensioni deriva che il
trattamento di quiescenza deve essere proporzionale alla qualita e alla
durata del lavoro prestato; non deriva che tale trattamento debba essere
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necessariamente e in ogni caso inferiore al trattamento di servizio
attivo. L’applicazione al trattamento pensionistico dell’art. 36 della
Costituzione, che si connette al carattere retributivo della pensione,
richiede che sia assicurata al pensionato e alla sua famiglia, come
all’impiegato in servizio attivo, ‘un’esistenza libera e dignitosa’.
Appartiene alle valutazioni del legislatore ordinario disporre i mez-
zi per attuare tale principio, applicando in ogni caso il criterio della
proporzionalita rispetto alla qualita e quantita del lavoro prestato
durante il servizio attivo; né la discrezionalita del legislatore trova
un limite nelle richiamate norme costituzionali, nel senso che egli
non possa prevedere che, in casi determinati, il trattamento pensio-
nistico venga economicamente a eguagliarsi al trattamento di ser-
vizio attivo, ed eventualmente, sempre in relazione alla quantita e
qualita del lavoro prestato, possa essere migliore di quello goduto
al momento della cessazione del servizio” (sent. n. 124 del 1968).

La proporzionalita ed adeguatezza “non devono sussistere soltanto
al momento del collocamento a riposo, ma vanno costantemente as-
sicurate anche nel prosieguo, in relazione ai mutamenti del potere
d’acquisto della moneta” (sentt. n. 26 del 1980 e n. 173 del 1986)”.

Lo anterior lo dispone ya que se ha creado una brecha entre las pen-
siones y el servicio como consecuencia de la disposicon del 6 de
agosto de 1984, ya que cred un beneficio para los jueces en cuanto
sus servicios hasta el 30 de junio de 1983. La Corte, habiéndose pro-
nunciado sobre este hecho, dijo que este beneficio se debia entender
como compensacion diferida, por el que se adaptan las pensiones a
los sueldos de servicio activo, sin relacion con los criterios para la
estructuracion de nuevos tratamientos para el pago segtin la Ley 426
de 1984. Se emitid la Ley 141 de 1985 para restablecer el equilibrio
del sistema de pensiones desde 1976 hasta 1987, y puesto que la Ley
141 de 1985 ha permanecido y sobrevivido, se declarO la inconsti-
tucionalidad parcial de esta Ley que se integra el contenido norma-
tivo y se limit6 la equiparacion de las pensiones del personal de la
judicatura y la abogacia del Estado a partir del 1 de enero de 1988.

“Per il personale di magistratura il divario tra trattamenti di pensio-
ne e di servizio si ¢ accentuato a seguito della legge 6 agosto 1984,
n. 425, che ha introdotto una radicale innovazione nella struttura
della retribuzione, stabilendo che lo stipendio dei magistrati in ser-
vizio alla data del 1° luglio 1983 fosse incrementato di un “bene-
ficio”, costituito da quantificazioni corrispettive dei servizi prestati
dall’ingresso in carriera sino al 30 giugno 1983.
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Dato che, secondo il richiamato costante indirizzo della giurispru-
denza di questa Corte, la pensione deve intendersi come retribuzio-
ne differita, ne consegue 1’esigenza di una costante adeguazione del
trattamento di quiescenza alle retribuzioni del servizio attivo.
Pertanto il legislatore, intervenuto con legge 17 aprile 1985, n. 141,
avrebbe dovuto perequare le pensioni dei magistrati ordinari, ammi-
nistrativi, contabili, militari, nonché dei procuratori ¢ degli avvocati
dello Stato alle retribuzioni disposte con la suddetta legge n. 425
del 1984, e non invece stabilire rivalutazioni percentuali di pensioni
pregresse del tutto estranee ai criteri adottati per la strutturazione
dei nuovi trattamenti retributivi, con conseguente vulnus degli artt.
3 e 36 della Costituzione.

La ratio della legge n. 141 del 1985 era quella di riequilibrare un
sistema pensionistico che nella sua massima estensione temporale
va dal 1976 a tutto il 1987.

Poiché la legge n. 141 del 1985 ha esaurito la sua funzione pere-
quatrice al 31 dicembre 1987, gli effetti della presente decisione
che, dichiarando la parziale incostituzionalita della legge suddetta,
ne integra il contenuto normativo limitatamente alla perequazione
delle pensioni del personale di magistratura e dell’ Avvocatura dello
Stato innanzi elencato, hanno inizio dal 1° gennaio 1988”.

Se decidio entonces, la inconstitucionalidad de los articulos 1, 3 y
6 de la ley 17 de abril de 1985, nimero 141, en la medida que, no
tienen aumentos los Magistrados, administrativos, financieros, mi-
litares y fiscales del Estado ni abogados que se retiraron antes del 1
de junio de 1983, y la reevaluacion por las autoridades gubernamen-
tales a partir del 1 de enero de 1988.

“Dichiara 1’illegittimita costituzionale degli artt. 1, 3, primo com-
ma, e 6 della legge 17 aprile 1985, n. 141 (“Perequazione dei tratta-
menti pensionistici in atto dei pubblici dipendenti”), nella parte in
cui, in luogo degli aumenti ivi previsti, non dispongono, a favore dei
magistrati ordinari, amministrativi, contabili, militari, nonché dei
procuratori e avvocati dello Stato, collocati a riposo anteriormente
al 1° luglio 1983, la riliquidazione, a cura delle Amministrazioni
competenti, della pensione sulla base del trattamento economico de-
rivante dall’applicazione degli artt. 3 e 4 della legge 6 agosto 1984,
n. 425 (“Disposizioni relative al trattamento economico dei magis-
trati”), con decorrenza dalla data del 1° gennaio 1988.

Cosi deciso in Roma, nella sede della Corte costituzionale, Palazzo
della Consulta, il 21 aprile 1988”.
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iii) Discusion y conclusion

El proceso de constitucionalidad italiano es diferente al colombia-
no, ya que este so6lo opera ante la solicitud de parte, bien por un juez
ordinario, bien por el mismo Estado o por una region, y, segln esto,
toma las diferentes decisiones sobre la constitucionalidad de las di-
ferentes disposiciones que se le solicitan al dar su concepto. Estos
conceptos, a su vez, tienen diferentes tipologias, y una de ellas es la
modulacion en el tiempo, como se expresod de las diferentes juris-
prudencias que se acaban de analizar, en las que se evidencia como
la Corte toma decisiones de constitucionalidad que se llevan a cabo
ya sea en el pasado, en el futuro o desde un determinado punto, ésto
para no alterar el Ordenamiento juridico o para que sus decisiones
no afecten el ordenamiento preestablecido o los derechos adquiridos
previamente.

La discusion que se debe plantear esta en lo que algun sector de la
doctrina extranjera ha llamado como “el gobierno de los jueces”. El
caso italiano permite ver como una Corte Constitucional, ademas de
ejercer sus funciones establecidas en la propia Carta Politica, ter-
mina apropiandose de funciones que no le son propias y desbalan-
ceando el equilibrio arménico que debe existir entre las ramas del
poder publico. Un parangoén ente lo sucedido en Italia y la realidad
de nuestro pais permite ver que los llamados Tribunales Constitucio-
nales resultan ser 6rganos con funciones exhorbitantes, pues en ellos
radica finalmente la constitucionalidad o inconstitucionalidad de las
normas, pudiendo diferir en el tiempo sus decisiones.

Resulta entonces necesario limitar las atribuciones propias de las
Cortes Constitucionales, pues en diversas ocasiones son éstas las
que terminan imponiendo limites a la propia Constitucion y al orde-
namiento juridico. Limites que, por supuesto, no han sido impuestos
por el Constituyente ni por el Legislador.

Asi mismo, alejandose de la disputa politica que pueda generar las
decisiones anteriormente estudiadas y las discusiones doctrinales, se
puede observar que, de acuerdo con las disposiciones analizadas, la
Corte italiana toma estas decisiones principalmente en cuestiones re-
lacionadas con la adquisicion de derechos econdémicos, como se vid
en la Sentencia 501 de 1988, sobre las pensiones de los funcionarios
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publicos, y la Sentencia 288 de 1994, sobre el seguro de desem-
pleo de los trabajadores agricolas, en las que siempre la decision fue
orientada a respetar los derechos adquieridos previamente por ellos,
sin llegar a perjudicar su nivel de vida que segun la Constitucion
italiana debe propender por una vida que permita la adquisicion de
los bienes que faciliten una vida digna. Sin embargo, no es Unica-
mente en estos casos en los cuales la Corte ha modulado los efectos
de las sentencias, pues si se recuerda, en Sentencia 266 de 1988, se
establecio que se debe respetar las funciones propias de los Poderes
publicos, en consecuencia, el Ejecutivo no puede tomar disposico-
nes sobre la elegibidad de los jueces.

Finalmente, se puede decir que el objetivo principal es el de no ir en
contra de disposiciones constitucionales con respeto de la seguridad
juridica. Aspecto que la Corte italina toma en cuenta en este tipo de
sentencias para sus disposiciones.
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CODIGO PROCESAL CONSTITUCIONAL: UNA GARANTIA
A LA LEGITIMIDAD DEL ESTADO SOCIAL DE DERECHO,
PARTE CONCERNIENTE A ESTADOS UNIDOS DE
NORTEAMERICA"

David Londofio Bernal*
Orlando José Ramirez Rueda**

Introduccion

A partir de la implementacion de tribunales constitucionales y del
ejercicio del control constitucional sobre las leyes en el Sistema con-
tinental europeo, que permeo a su vez los Ordenamientos juridicos
latinoamericanos, se realizé un estudio sobre la modulacion de los
efectos de las sentencias emitidas por la Corte Suprema de Justicia
de los Estados Unidos de América con la finalidad de determinar
si el uso de esta figura modulativa ha tenido aplicacion en el Siste-
ma norteamericano de manera similar a la que ha utilizado la Corte
Constitucional colombiana. Para tal efecto, se hizo necesario remi-
tirnos a los principales fallos de constitucionalidad en los Estados
Unidos y a los principales doctrinantes que han tratado el control
constitucional en el sistema norteamericano.

A lo largo del escrito se ahondara en las teorias de “Checks and ba-
lances”, “Judicial review”, “Right of mandamus”, y “Stare decicis”,
en la incidencia del juez constitucional y en su papel al momento de
decidir sobre la aplicacion, total o parcial, o sobre la inaplicacion de
normativas jerarquicamente inferiores a la Constitucion.

" Este articulo es el resultado de una indagacion académica adelantada en el marco del XXXIII
Congreso Colombiano de Derecho Procesal, acerca del estudio de las sentencias de las Cortes
Constitucionales, caso Colombia dentro de la metodologia propuesta.

" Alumno de Noveno Semestre de la Escuela de Derecho de la Universidad Sergio Arboleda,
Semillero de Investigacion de del Grupo de Investigacion en Derecho Publico y Econdémico
CREAR de la misma Universidad. miembro del Programa de Honores Rodrigo Noguera
Laborde de esta Universidad.

" Estudiante de noveno semestre de Derecho, exmiembro del Programa de Honores de
la Escuela de Derecho de la Universidad Sergio Arboleda en 2010, Monitor de la materia
Derecho Civil Bienes, Practicante en la Corte Constitucional de Colombia.
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El control constitucional en los Estados Unidos de Norteamérica

Para hablar del Derecho constitucional norteamericano se hace ne-
cesario recordar la institucion inglesa del common law ya que, desde
1610, se sostenia que los tribunales tenian la facultad de declarar las
normas inconstitucionales que fueran contrarias a los principios del
Derecho inglés. Empero, con la llegada de la Revolucion inglesa de
1689, se le otorgod el poder “supremo” al Parlamento y se elimind la
revision judicial o judicial review.

La implementacion de los writs (recursos) de mandamus (mandato),
habeas corpus, quo warrant (evitar que el juez vaya mas alla de
su competencia) y prohibition(derecho de prohibicion), protegieron
los derechos de los ciudadanos y fueron moldeando el control de
constitucionalidad en EE.UU., pero éste no se concretd de manera
automatica, pues se hizo necesario que pasaran mas de 13 afios, con
la Independencia de los Estados Unidos de Norteamérica (1776) y
la Constitucion de Filadelfia!, para que dentro de las Colonias se
empezara a utilizar un control propio.

Control judicial o judicial review

Es la facultad que tiene una Corte para revisar si los actos o normas
se encuentran en consonancia con los postulados constitucionales.
Si la respuesta es positiva no ocurre nada, pero, si por el contrario
es negativa, la Corte puede determinar (y lo hace) que ese acto o
norma es invalida. No se debe incurrir en el yerro de que so6lo aplica
para las normas expedidas por el Congreso. Esta figura del judicial
review se extiende a los actos emitidos por el Presidente, por los
Departamentos adscritos al mismo y, en general, por todo cuerpo
gubernamental.

Dicha facultad fue erigida por la misma Corte Suprema a partir del
caso Marbury Vs. Madison del cual trataremos mas adelante.

Con la entrada en vigencia la Ley Fundamental (Constitucion de
Filadelfia de 1789), no se hablaba de un estricto control judicial,
ninguna de las enmiendas lo describia, pero delegados a la Con-
vencion de 1787, como James Kent y Alexander Hamilton, en “E/

! Constitucion que, habiendo entrado en vigencia en el afio de 1789, fue la ley fundamental de
los EE.UU. y que cont6 con 27 enmiendas.
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Federalista’”, defendian el derecho que tenian los tribunales para
declarar nulas la leyes en contra de la Ley Fundamental.

Tratar de definir el Control sin siquiera tener una especial definicion
de lo que es un “derecho” constitucional en Norteamérica genero
problemas al interpretar las Leyes Fundamentales caracterizadas
por ser de contenido abstracto y muy amplio. Pensar en el “debido
proceso”, o en la “equitativa proteccion de la ley” dejaba a la libre
interpretacion lo que se constituia como “derecho” a medida que
crecia el poderio territorial de paises como Espafia y Francia en el
Nuevo Mundo. Fue so6lo hasta el emblematico caso del Juez (chief
justicie) de la Suprema Corte entre Marbury Vs. Madison que se
establecid: “it is emphatically the Province and duty of the Judicial
Department to say what is the law” (Es un deber enfaticamente de
la Jurisdiccion y de los Departamentos Judiciales decir lo que es la
ley), ademas marca la pauta de la “legalizacion de la Constitucion
de los Estados Unidos y se vislumbra entonces la importancia de
una Constitucion escrita, pues a los jueces les corresponde una do-
ble tarea: por un lado hacer un juicio de constitucionalidad de las
leyes y por otro dejar sentado y aclarar el sentido del texto superior
en casos oscuros, de lo anterior se desprende entonces que “una
ley, pues, podia ser invalidada, aun cuando no fuera evidentemente
inconstitucional . Sobre lo mismo dijo Charles Evans Hughes “we
are under a Constitution but the Constitution is what the judges say
it is ¥ (nos encontramos bajo una Constitucion, pero la Constitucion
es lo que los jueces dicen que ella es).

Sobre los afios 1890 y 1937, la “revision judicial” se basaba en la
aplicacion del principio de laissez faire segln el que la persona po-
dia actuar libremente en el campo econdémico, lo que condujo a la
declaratoria de inconstitucionalidad de leyes que pretendian impo-
ner salarios minimos, horas minimas de trabajo y hasta derechos de
los trabajadores, debida a que las interpretaciones que se hicieron, se
limitaron a la Clausula de Comercio del articulo I de la Constitucion

2 Texto escrito por primera vez en 1780 en el cual Hamilton, Madison y Jay, publicaron con-
ceptos sobre “soberania”, “Constitucion”, “teoria de gobierno representativo”, “mecanismo
de check and balances”, para ser entregados a los ciudadanos.

3 Op. Cit. Pag. 93.

4 Calvi, James V and Coleman, Susan. “american law and legal systems”. Fourth Ed. New
Jersey, EEUU. Pag 126.
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de los EE.UU. Posteriormente, y como se vera en los casos que se
expondran en este trabajo, el ideal se modifico al permitir una mejor
aplicacion de los preceptos constitucionales a situaciones concretas.

Aplicacion del originalismo y de la interpretacion:
Robert Bork vs. Ronald Dworkin

Llegamos a un escenario de polémica juridica en los Estados Uni-
dos por la forma como deben comportarse los jueces frente al texto
constitucional, la cual nos enfrenta al Originalismo Vs. la Interpreta-
cion, cuyos grandes exponentes son Robert Bork y Ronald Dworkin,
respectivamente.

La postura que se debate es: ;esta el juez restringido y limitado a
su funcion encomendada de manera estricta, se opta por un trabajo
activista y proactivo?

Se debe tener cautela en cuanto a que, por una parte, agota su trabajo tan
solo en una limitada y pobre interpretacion, por lo que el juez, aun como
guardian de la Constitucidn, estaria permitiendo que se la vulnerara al
sefalar el sentido de la Norma superior y degenerar, por su actuacion,
en legislador negativo que atenta abiertamente contra los principios del
Estado de Derecho; o, por otra parte, sobrepasar el umbral “justo” de su
labor al ir mas alla del “original intent”, que es tarea del Constituyente
primario y nunca atribucion de un juez constitucional.

En este Sistema de control difuso de constitucionalidad, cuando al
juez le compete asumir el rol de preservar la supremacia constitucio-
nal, debe ser precavido en no llegar a ninguno de los dos extremos
sefialados ya que, si, por un lado, realiza una activa interpretacion
porque la norma no lo exige toda vez que “la Constitucion tiene un
significado para el cual no hace falta recurrir a fuentes extracons-
titucionales”, el juez carece de discrecionalidad para escoger entre
diversas interpretaciones posibles porque la Constitucion no permite
mas que una; es una interpretacion “estricta”, pues, segun la tradi-
cion constitucional norteamericana (entiéndase la tradicion anterior
a la Revolucion Judicial de 1937)™, cuando se hace una interpreta-
cioén mas alla de la que arroja la norma se llega al Originalismo.

5 BELTRAN, miguel. “Originalismo e interpretacion, Dworkin vs. Bork: una polémica cons-
titucional”. Ed. Civitas S.A. Madrid 1989, pag. 45.
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Pero si, por otro lado, realiza la abierta interpretacion de quienes
“sostienen la existencia de clausulas abiertas (-conceptos-, segun
la terminologia de Dworkin) que facultan al juez para optar entre
varias interpretaciones, recurriendo a fuentes o valores no explici-
tos en el texto constitucional, propendera por mezclar la norma
positiva con los valores y atin mas con la moral. Para los defenso-
res de la restriccion lo importante es que la funcion del intérprete
sea simplemente interpretar la norma juridica, no enmendarla, pues
sobrepasaria las facultades que le han sido encomendadas y que no
corresponden al juez sino al Legislativo como representante del pue-
blo. Contrario a que los defensores del Activismo pregonan que es
legitimo que el juez haga una lectura de la norma y desentrafie los
valores que conlleva, lo que hace un Derecho vivo.

Este debate, por ser tan apasionante, antiguo y hermoso, no tiene
final, pero también hay que decir que adoptar cualquiera de las dos
posturas planteadas por los reconocidos juristas Norteamericanos
impide llegar a una armonia juridica por cuanto:

» El Derecho es una ciencia social y al ser una ciencia social es
dinamica por definicion. Al ser dinamica, hace inadmisible
que la norma positiva sea petrificada (Bork), pero es igual-
mente inaceptable que en un Estado de Derecho sea la Rama
judicial la que realice las modificaciones que se consideren
pertinentes, en cuanto no es €sta quien representa al pueblo
de quien si emana legitimamente la norma juridica represen-
tado por el Congreso.

* No se puede limitar la “judicial review” al sefialar la consti-
tucionalidad de una norma, porque si bien la actuacion judi-
cial no debe tener en cuenta puntos de vista individuales, de
valores morales (Dworkin) o de coerciones de indole politi-
co, si debe interpretar el sentido constitucional de la norma,
pues una de las funciones de la jurisprudencia es, exactamen-
te, la funcion pedagogica.

La nefasta colision entre estos dos Poderes publicos (Judicial y Le-
gislativo), no se detecta solo en el ambito en el que el poder judicial
sea 0 no un legislador negativo, sino también en lo politizados que

¢ Op. Cit. Pag. 45.
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llegan a ser los procesos a los jueces. A este respecto generan gran
admiracion los fallos del juez Oliver Wendell Holmes de Estados
Unidos en “cuanto que se sabe que estan “inspirados por su con-
cepcion de la funcion judicial, y no por tendencias radicales o por
una gran confianza en lo que se llama la legislacion progresista’.

Resaltar, a su vez, controversias donde lo que estd de por medio es
la moralidad de unos y otros, o que unos aprueban y lo que otros
desaprueban. Claro ejemplo se da en el caso Lochner “en el que el
Tribunal Supremo Federal, con una mayoria de cinco votos contra
cuatro, declaro nulo, en virtud de la enmienda 14, un estatuto de
Nueva York que limitaba a diez horas la duracion diaria del trabajo
en las panaderias, medida que el Tribunal Superior del Estado, por
el contrario, habia considerado como una sabia medida de preven-
cion de la salud publica . Es aqui donde el juez Holmes sefala que
es un tema muy discutido porque, para que un juez pueda dictar un
fallo, debe formarse integralmente en la materia antes de pronun-
ciarse y esa no es tarea de él como juez, ni mucho menos de la Cons-
titucion en adoptar un modelo ni proteccionista ni de laissez-faire.

La figura del stare decisis obliga a los jueces de los tribunales inferio-
res a tomar como precedente las decisiones tomadas por la Suprema
Corte de los EE.UU., ésto con el fin de asegurar la uniformidad de
la jurisprudencia constitucional en toda Norteamérica; jurisprudencia
que no implicaba la superioridad que pudiera tener la Corte sobre los
Poderes legislativo y ejecutivo, sino que se constituia en una balanza
de Poderes como se presenta en el modelo inglés del common law.

¢Jurisprudencia modulada en Estados Unidos?

Es de especial importancia, en el estudio del Derecho constitucional
y en especial de la jurisprudencia modulada, sefialar y marcar la di-
ferencia entre el Sistema continental del civil law y el sistema inglés
del common law, pues el primero es un Sistema formalista, en tanto
que el segundo “es mas sensible a principios abstractos y a conside-
raciones de politicas publicas™.

7 LAMBERT, Edouard. El gobierno de los jueces. Ed. Tecnos. Madrid 2010. Pag. 74.

8 Op. Cit. Pag. 75.

° FERRERES COMELLA, Victor. Una defensa del modelo europeo de control de constitucio-
nalidad. Ed. Marcial Pons, Madrid 2011, pag. 92.
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Pero hablar de modulacion en el Sistema norteamericano no es es-
trictamente la figura europea que Colombia tomo para si. El sistema
juridico americano ha optado por diferentes figuras como el “stare
decisis”, 1a “judicial review”, los “writs of mandamus”, el “habeas
corpus”, el “quo warrant and prohibition” (mencionados anterior-
mente) y el “certiorari”, para moldear las interpretaciones de las leyes
bajo el brazo de la Constitucion politica o de la ley fundamental.

El certiorari es un recurso a través del cual la Suprema Corte decide
(de manera discrecional) qué asuntos va a conocer y cuales sim-
plemente va a desechar. La regla numero 10 de la Corte Suprema
dice: “la revision a traves del certiorari no es un derecho, sino un
asunto de discrecion judicial. Se concederd una peticion de certio-
rari solamente cuando haya razones especiales e importantes para
concederla”.

La Corte no tiene la obligacion de motivar su decision, es por ésto
que la carga de sagacidad que debe tener el abogado que pretende
ser oido por la Corte es mayor, pero eso no asegura que el voto va a
terminar siendo favorable al usuario. Una de las clausulas mas usa-
das y por la que mas se acepta el recurso es la de “igualdad ante la
ley”, principio integrado en la Enmienda Decimocuarta que protege
a las normas y las obliga estar en consonancia con las disposiciones
jerarquicamente mayores.

Pero la “igualdad ante la ley” tiene restricciones o limites que no
son tan claros como los sefialados en el Derecho colombiano, dado
que en Norteamérica no se garantizan derechos sustantivos, solo se
la concede cuando el Gobierno otorga beneficios o impone obliga-
ciones que, ademas, estrictamente no son los mismos ya que varian
entre los Estados. El solo hecho de que una accion por parte del Go-
bierno produzca efectos desiguales no implica que haya una notable
“desigualdad ante la ley”, pues se debe probar que la intencion fue
discriminatoria a la luz de los principios.

El nivel de discrecionalidad que tiene la Corte trasciende a la esfera
juridica y convierte un “recurso” en una via en la cual no se tiene cer-
teza sobre la aceptacion o rechazo de una propuesta, permite conocer
sobre lo ptublicamente relevante y judicialmente escandaloso en cues-
tiones federales, lo que mayoritariamente motiva a los magistrados
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a hacerse cargo del asunto sometido a cuestionamiento. No solo es
una aseveracion grave. Basta con mirar el numero promedio de de-
cisiones que ha tomado la Corte en los tltimos 200 afios:

* Entre los afios 1801 y 1835 (juez Marshall) se decidieron
aproximadamente 35 casos al afio.

* Entre 1936 a 1891 se decidieron aproximadamente 118 casos
al afio.

» Se creo el recurso de certiorari entre 1891 y 1928.

* Entre 1928 y la actualidad, de cada 7000 recursos interpuestos
solo la Corte conoce en un promedio de 100 casos por afio.

Pero toda critica también envuelve mejorias. La revision judicial no
solo acabo con la segregacion racial en los Estados Unidos, sino que
ademas dio los lineamientos para la aplicacion de las Enmiendas a
las leyes expedidas por los organismos competentes, tarea ardua que
hay que calificar de trascendente por buscar de las libertades y las
garantias a los ciudadanos e instituciones.

Casos representativos de la Corte Suprema de los Estados Unidos
de Norteamerica

1.MARBURY Vs. MADISON (1803) 5 US (1 Cranch) 137

Votado el 24 de febrero de 1803 por 4 votos contra ninguno. Ponen-
te: chief justice John Marshall. Votos a favor de los jueces Washing-
ton, Paterson y Chase. Los jueces Cushing y Moore no participaron.

Es el caso mas emblematico y representativo de la Corte Suprema
de los EE.UU., ademas de ser la sentencia mas citada y sobre la cual
se sientan las bases de la revision de constitucionalidad que luego
impregnaria a los paises independizados de América latina.

En un pais dividido entre los republicanos y los federalistas, la di-
puta por la Presidencia de la Union no sélo aseguraba la politica
de gobierno por los proximos afios, sino que determinaba la direc-
cion legislativa y judicial del pais, motivo por el cual el Presidente
Adams (....) se apresurd a nombrar unos 60 jueces denominados
“los jueces de media noche” a través del Judiciary Act aprobado el
13 de febrero de 1801 para “asegurar” la permanencia de los fede-
ralistas en el poder que ahora iba a estar en manos de Jefferson (re-
publicano) y quien todavia no habria tomado posesion de su cargo.
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Estaba ademas vacante el cargo del chief of justice de la Suprema
Corte y como ultimo nombramiento de Adams se designd a el juez
Marshall quien fungia como Secretario de Estado de su Gobierno.
Uno de los nombramientos que hizo Adams fue el designar a Mar-
bury (banquero y terrateniente) como juez de paz del Distrito de Co-
lumbia —nominacion que fue confirmada por el Senado- pero no se
le expidid la credencial que lo acreditaba como tal. Ya en el gobierno
de Jefferson, fue similar lo que sucedié con Dennis Ramsay, Robert
Townsend Hooe y William Harper, quienes se sumarian a la disputa
con Marbury, motivo por el cual le solicitaron al nuevo Secretario
de Estado Madison que les hiciera entrega de los nombramientos,
peticion omitida y eje central del conflicto.

Marbury acudié a la Corte Suprema para solicitar un writ of manda-
mus (recurso de mandato) con el fin de obligar al nuevo Secretario
de Estado a entregar los nombramientos, pero la disputa no era facil
pues se estaban enfrentando un ex Secretario de Estado que ahora
era chief of justice y que, ademas de ser federalista, conocia del caso
en el que el nuevo Secretario de Estado habia realizado unos nom-
bramientos de jueces de paz.

El juez Marshall, no declarado “impedido” como se podria recusar
actualmente, tenia dos opciones: 1. Denegar la peticion de Marbury
0 2. Conceder el recurso y ordenar a Madison a expedir los nom-
bramientos. Cualquiera de las dos dejaba a la Corte en una posicion
poco virtuosa dado que, si concedia la primera, quedaba la Corte
desprestigiada; y si se concedia la segunda, seria casi imposible
obligar al nuevo Gobierno a aceptar los nombramientos por el cor-
te politico diferente. Fue entonces cuando el juez Marshall busco
una tercera opcion, la cual consistio en revisar si el judicary act se
ajustaba a los preceptos constitucionales y si era Corte competente
para emitir un writ of mandamus para las diferencias que se presen-
taban en primera y segunda instancias (jurisdiccion de apelacion),
conclusion que termino por favorecer a los republicanos al aceptar
que una ley no puede contrariar un mandamiento constitucional, en
este caso el articulo 111, segundo parrafo de la seccion segunda, que
fijaba las competencias. En efecto no se obligé a Madison a expedir
los nombramientos y se fij6 por primera vez en la historia la revision
constitucional.
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2.SCOTT Vs. SANDFORD (1857) 13 Howard 393.

Caso caracterizado por ser uno de los que desencadend la Guerra Civil
en EE.UU. Fue, ademas, la segunda vez que se anul6 una Ley federal
después de Marbury Vs. Madison. Esta vez el conflicto se presentaba
con la esclavitud en Norteamérica, con Scott, un negro nacido en el
Estado de Virginia, quien fue vendido a un médico militar, por lo cual
se movia de un Estado a otro de manera constante. Fue asi como en
Missouri pidi6 su libertad ante el Tribunal del Circuito con el argu-
mento que ¢l ya habia estado en otros Estados como Illinois y Wiscon-
sin donde se prohibia la esclavitud y hasta habia cambiado su nombre
de Sam a Scott y en Missouri se utilizaba el precepto de que “una vez
libre, libre para siempre”; por lo cual se le concedi6 su libertad. San-
dford (ex duefio de Scott) apel6 la decision ante el Tribunal Supremo
de Missouri, donde se anul6 el fallo de primera instancia.

Scott inici6 pleito ante los tribunales federales, pero los abogados
de Sandford tocaron temas que no se habian discutido en instancias
anteriores los cuales fueron: 1. La capacidad de Scott para acudir al
Tribunal Federal y 2. La constitucionalidad de una Ley Federal de
1820 que nace por el pacto de Missouri que abolia la esclavitud en
casi todos los Estados del norte. Asi, en este el pleito, la pregunta
que surgi6 fue ;Por qué una ley del Congreso legisla en contra de
un precepto constitucional como lo es la propiedad privada (que in-
cluia a los esclavos)? La Corte Suprema debia determinar si Scott al
residir en Estados que prohibian la esclavitud era o no libre y si se
consideraria un ciudadano de pleno derecho.

El chief of justice Taney (predecesor de Marshall), considerado pro
esclavista, determind que Scott no tenia derechos de ciudadano, que
lo esclavos por ser de una raza inferior no tenian mas proteccion que
la dada por la Constitucion a la propiedad, al igual que una cosa o un
bien, por tanto no se les aplicaba las normas federales sobre derechos,
solo las Estatales. Por tanto, Scott carecia de legitimacion en la causa.
Dijo Taney, ademads, que el Congreso se habia excedido en sus fun-
ciones al permitir la abolicion de la esclavitud en algunos Estados del
norte, por lo que se declar6 inconstitucional la Ley Federal de 1820
que emanaba del Pacto de Missouri y se “constitucionalizé” la escla-
vitud en EE.UU., consecuencia de ello se dio paso a la Guerra Civil, y
solo hasta 1865 se abolio la esclavitud con la Enmienda No. 13.
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Conclusiones

Ante un mundo globalizado, en donde la aplicacion del Derecho
ha trascendido las fronteras nacionales para dar paso a postulados
de teorias aplicadas en diferentes Ordenamientos juridicos -muchas
veces sin compartir estrictamente un modelo de Estado similar-, las
Cortes Constitucionales han acogido e implementado figuras juridi-
cas extranjeras para proteger los derechos de los ciudadanos, como
lo ha sido la modulacion como tipologia de sentencias.

Lo anterior no es el caso de Estados Unidos, puesto que en este
sistema no se modula de igual manera como se demuestra en el ana-
lisis realizado y en comparacion a los distintos paises del Sistema
continental. Existe varios mecanismos alternativos que suplen la ne-
cesidad de aplicar la modulacion, los cuales, como fueron expuestos
en el trabajo, garantizan los derechos de los habitantes de Estados
Unidos de Norteamérica y protegen la Constitucion Federal de las
normas que pretenden contrariarla.

La Modulacion no se puede transformar en la excusa perfecta para
llenar los vacios que el Legislador deja a su paso cuando profiere le-
yes. Tampoco se puede convertir en una figura habitual y corriente ya
que esto contraria el postulado de la division de Poderes. Por tltimo,
creemos fielmente que EE.UU. no necesita de modulacion para apli-
car el Derecho y proteger intereses juridicos, porque es un sistema de
gobierno diferente del Continental europeo y del Colombiano.
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DERECHO CONSTITUCIONAL ESPANOL,
CONSTITUCIONALIDAD MODULADA"
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RESUMEN

Entender el origen del Tribunal Constitucional como una continuacién de la ideo-
logia alemana en el Constitucionalismo y cémo, por medio de la aplicacion de
preceptos constitucionales como el imperio de los derechos, se llega a ejercer un
control directo de las leyes, ya sea por via directa o indirecta. Abarcar los efectos
modulados que buscan llevar a nuevas interpretaciones, mas alla de una simple de-
claratoria, y permitir, con un estudio casuistico, llegar a unas nuevas concepciones
que un andlisis meramente tedrico no permite.

Introduccién

Mediante el analisis de la diversa tipologia de sentencias en el
Ordenamiento juridico de distintos Estados surgio el interés por
comprender como en un modelo distinto al colombiano se manejan
los temas de constitucionalidad y de la modulacion temporal de
las sentencias, de sus efectos en todo el Ordenamiento juridico
y de su consecuencia en la vida de los asociados frente a estos
pronunciamientos.

Con la Constitucion espafiola de 1978 se dio paso a la aplicacion de
la Justicia constitucional, que se implement6 con la Ley Orgéanica
de 1979, y por lo que se dio la competencia a un ente maximo para
realizar un control sobre todas aquellas leyes que fueran en contra de

* Estudiante de octavo semestre del pregrado en Derecho de la Universidad Sergio Arboleda.
** Estudiante de octavo semestre del pregrado en Derecho de la Universidad Sergio Arboleda
y Semillero de investigacion del Grupo de Investigacion en Derecho Privado de la misma
Universidad, miembro del Programa de Honores Rodrigo Noguera Laborde de esta
Universidad.
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los principios que emanaban de este texto, pero no solo se basté con
darle esa potestad al Tribunal Constitucional, sino que las formas de
estudio de las mismas leyes podian adoptarse por distintas vias, con
el animo de generar una mayor seguridad y que la propia aplicacion
del Derecho se quedara paralizada por atenerse a los parametros que
llego a fijar la misma Ley Orgénica.

Frente a los analisis que deben darse en el seno del Tribunal se dio la
posibilidad de hacer control de forma directa o indirecta; ante lo cual
ocupa mas el analisis de la primera forma de control por cuanto se
manifiesta de forma auténoma en o6rganos singulares que buscan el
interés colectivo', los que acogen la tradicion alemana como defen-
sores abstractos de la Constitucion. Pero esta defensa muchas veces
no llevara a simples declaratorias de inconstitucionalidad, sino que
producira fallos en donde la constitucionalidad es modulada frente a
ciertas leyes que rigen en el Estado y que busca poner mayor dina-
mismo a todo el Sistema.

El analisis del tema de la constitucionalidad modulada sobre las
principales sentencias del Tribunal Constitucional se realizara, en
primer lugar, a través de una interpretacion doctrinal de los efectos
y medios para el estudio de la constitucionalidad de las leyes, a par-
tir de los textos de Garcia de Enterria, Lopez Guerra, Pérez Royo,
entre otros; con el fin de generar una vision mas clara del proceso
constitucional en Espafia; en segundo lugar, con el estudio de casos
de gran importancia del Tribunal poder comprender la constitucio-
nalidad modulada y sus efectos en las sentencias y frente a los para-
metros que la misma Ley Organica fija frente al hecho, entre las mas
relevantes sentencias: STC 45 DE 1989, STC 195 DE 1998, las que
analizan que hacen los efectos diferidos y de la simple declaratoria
de inconstitucionalidad-nulidad.

El caso espafiol

El Tribunal Constitucional fue constituido por la Ley Organica de
1979 como un 6rgano especializado en el control de las normas que
emanan del legislador y sobre las cuales puede pronunciarse cuan-
do se considere que estas se hallan en contra de los mandamientos

! Garcia de Enterria, Eduardo; LA CONSTITUCION COMO NORMA Y EL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL, Capitulo II, pag. 137, Editorial Civitas, S.A. Madrid, Espafia, 1985.
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constitucionales. Pero es de recordar que esta institucion deriva de la
tradicion alemana que, hasta la época de los afios 70, era la que mas
avances habia arrojado sobre la Justicia constitucional, por cuanto
adoptod un espectro amplio de aspectos que el Tribunal aleman cono-
cia, pero fue el Espafiol el que dio un vuelco sobre esa concepcion al
poder decidir sobre temas de las Comunidades Auténomas, algo que
en Alemania no ocurre por el propio modelo federal.

El Tribunal Constitucional acoge este legado basado en los princi-
pios de Rudolf Smend (citado por Garcia de Enterria y Pérez Royo?),
quien defini6 las funciones de un 6rgano maximo en las siguientes:

1. Cimentacion y fortalecimiento de la Constitucion.

2. Generar un orden amplio en todas las cuestiones juridicas

constitucionales que tengan que estudiarse.

Fortalecimiento de las bases de la existencia politica.

4. Mantenimiento del imperio de los derechos, por medio de la
derivacion de una Ley Organica, que fija su competencia y los
efectos de todas sus decisiones.

W

Los fallos proferidos por el Tribunal Constitucional poseen un efecto
erga omnes, y toda ley que no sea acorde a la Constitucion es tacha-
da de nulidad e inconstitucionalidad la cual no puede revocarse, ante
lo cual tanto la Constitucion espafiola como la Ley Orgéanica expo-
nen un complejo sistema que hacen que no haya lugar a otros efectos
para estas sentencias de constitucionalidad. Pero el mismo Tribunal
ha acudido a figuras como la constitucionalidad modulada con el fin
de poder flexibilizar el espectro de las sentencias declaratorias de
constitucionalidad por cuanto trata de dar un periodo de validez a
normas que tienen cierta relevancia sobre todo a nivel regional®, en
donde mas se ha usado la figura de la modulacion temporal. Empero
esto genera la incertidumbre del efecto de la cosa juzgada que el
Ordenamiento tratd de mantener ante la imposicion de medidas tan
rigurosas en los analisis que se proponen®.

2 Pérez Royo, Javier; Curso de Derecho Constitucional, Lecciéon 27, Editorial Tirant Lo
Blanch, Espaiia, 2005.

3 Lépez Guerra, Luis; Manual Derecho Constitucional, Volumen II, leccién 30, pag. 227,
Editorial Tirant Lo Blanch, Espaiia, 2007.

4 Ley Organica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional, art. 39.1.
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Los analisis de constitucionalidad realizados por este 6rgano produ-
cen la inquietud de ;como manejar los efectos de la nulidad de las
sentencias cuando se hace necesario hacer una modulacion dentro
de ellas?

Cuando se realiza un juicio de constitucionalidad de control con-
creto (declaratoria de constitucionalidad) por ir la ley en detrimento
del interés general se procede a su estudio y el efecto que legal-
mente debe ocurrir es la inconstitucionalidad y la nulidad de la ley;
pero hay eventos en los cuales el Tribunal ha tenido que moderar los
efectos por razones de seguridad juridica e igualdad. No procede la
declaratoria de nulidad que comprende estos dos efectos, Joaquin
Tornos lo expone: “la inconstitucionalidad es la discordancia entre
la Ley analizada y la Constitucion mientras que la nulidad aniade
a la constatacion de la discordancia una valoracion, de la que se
desprende la expulsion de la norma del Ordenamiento y unos efec-
tos sobre las normas y actos previos que pueden modularse (Tornos,
2000, p. 29). Lo normal segun las normas que regulan la actividad
del Tribunal, es que la declaracion de inconstitucionalidad vaya
acompaniada de la declaracion de nulidad, expulsando la norma del
ordenamiento. Sin embargo, se ha discutido acerca de los efectos
retroactivos de la nulidad [...] y también se ha discutido sobre la
declaracion de nulidad diferida’™.

Pero la utilizacion de la modulacion diferida podria generar mas
problemas que soluciones a la hora de su concreta aplicacion por
cuanto la jurisprudencia que ha suscitado el debate acoge una de dos
modalidades. Por un lado, la de los efectos ex nunc (“desde ahora”
y da a entender que en la ley, contrato o condicion no existe retroac-
tividad en cuanto a sus efectos y que empiezan a regir desde el mo-
mento en que se inicie o perfeccione la disposicion) y, por otro lado
la de los efectos ex tunc (quiere decir “desde siempre” e indica que
el acto juridico, la disposicion de la ley o resolucion judicial tienen
efectos retroactivos o que la situacion actual se supone perfeccio-
nada desde su origen)®. Se genera asi una interpretacion que varia

> Tornos Mas, Joaquin. (2000). Inconstitucionalidad de las leyes y su incidencia sobre re-
glamentos y actos. Actas de las IIT Jornadas de Organos Asesores y Consultivos. Consejo
Consultivo de la Generalidad de Cataluna y Comision Juridica Asesora. Barcelona, Espana.

¢ http://www.significadolegal.com/2011/04/ex-nunc-y-ex-tunc.html; pagina consultada el dia
25 de junio de 2012.
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un poco de la tradicional ponderacion de principios constituciona-
les, pero que si bien acude a estos criterios, la nulidad diferida no
es porque haya derechos fundamentales involucrados sino porque
hay un conflicto o invasion de competencias entre distintos 6rganos
del Estado, asi como una posible omision legislativa que obliga a
no aplicar plenamente los efectos de las sentencias declaratorias de
inconstitucionalidad.

Como forma de poder visualizar mas claramente esta teoria cons-
titucional se pondran como ejemplos las sentencias del Tribunal
Constitucional sobre la constitucionalidad modulada y sus efectos
en el Ordenamiento juridico.

La jurisprudencia espafiola no tiene como practica frecuente modu-
lar temporalmente los efectos de las sentencias. En los pocos casos
en los cuales lo hace, no se refiere a inconstitucionalidad diferida,
sino a una nulidad diferida, y distingue la inconstitucionalidad de la
nulidad, en donde aquella es la que se declara de manera inmediata,
y ésta es la que se difiere en el tiempo mientras se acoge una legis-
lacion acorde a la Constitucion.

La razén ultima para el empleo de esta técnica es la también utili-
zada por la jurisprudencia colombiana, en el sentido de que anular
cierto marco normativo causaria traumatismos también constitucio-
nalmente ilegitimos y generaria lagunas en la legislacion que dejaria
los intereses juridicos afectados en una situacion peor. Sin embargo,
esta razon no es universal dentro del conjunto de sentencias de nu-
lidad diferida.

La mayoria de las sentencias tienen una caracteristica en comun y
es que se refieren a conflictos de competencia entre el Estado y las
Comunidades Auténomas. Espafa es un Estado unitario, pero con
caracteristicas de un Estado Federal, lo que en su jurisprudencia ca-
lifican como Estado de Autonomias, pues sus entidades territoriales
llamadas “Comunidades Auténomas” tienen una extensa autono-
mia, llegando incluso a tener potestad legislativa. Las Comunidades
Auténomas tienen ciertas competencias asignadas por unas leyes
organicas que tienen un nivel superior a la ley ordinaria. Entonces,
si el Estado o las comunidades autdbnomas expiden una ley que que-
brantan esa separacion de competencias, la ley seria inconstitucional
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(Art. 28.1 de la ley organica del Tribunal Constitucional). Lo que
ha sucedido en la practica es que la nulidad se difiere en el tiempo
para que la entidad territorial competente expida el cuerpo norma-
tivo pertinente para proteger los intereses juridicos tutelados con la
ley inconstitucional.

Excepcionalmente, se puede encontrar la utilizacion de esta técnica
en otra situacion, como en la STC 45/1989, que analizamos a conti-
nuacion, y que se refiere a la legitimidad de un sistema con aspectos
accesorios ilegitimos y que, por tanto, se difiere la nulidad para que
el legislador corrija la situacion.

STC45/1989

Esta sentencia se dictd por una cuestion de inconstitucionalidad que
el mismo Tribunal solicitd en una sentencia de amparo que resolvio.
Revisa la constitucionalidad de un sistema tributario en el cual la
familia es considerada como una unidad y a esa unidad se la califica
como contribuyente, por lo que estan sus miembros obligados soli-
dariamente a una cuota tnica. Esta es una medida de proteccién, sin
embargo, el Tribunal sefiald6 que segun la forma como se regule el
sistema, puede llegar a tener resultados discriminatorios.

Asi en la sentencia, se llegd a la conclusion de que el sistema es le-
gitimo pero que tiene una regulacion ilegitima, puesto que contiene
omisiones que permiten discriminaciones en algunos casos. El Tri-
bunal advirtié que una discriminacion bajo ese sistema tributario se
da si las personas resultan pagando mas de lo que deberian pagar si
estuvieran en el sistema de régimen separado, o si son sometidos a
un tramite que sea perjudicial en vez de favorable.

Asi que se declara la inconstitucionalidad, mas no la nulidad, porque
esas omisiones son las que hacen que en ciertos casos haya un trato
discriminatorio. Pero, segun el Tribunal, no por eso se debe anular
el sistema, pues hay familias que si se benefician, y, ademas, reti-
rar las normas del ordenamiento las agraviaria y dejaria una laguna
normativa.

Sobre esta sentencia es pertinente mencionar algunas cosas. La pri-
mera de ellas es que el Tribunal enfatiza que no puede diferir la
nulidad, pues la ley organica no se lo permite. Sin embargo, declara
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la inconstitucionalidad pero no la nulidad de algunos preceptos, a la
espera de que el Legislador corrija la situacion

La segunda, el Tribunal no establecié un limite determinado para
esa nulidad practicamente diferida en el tiempo, lo cual es la regla
general en las sentencias del Tribunal, como se vera. El limite que se
impone es el momento en el cual el legislador expida una normativi-
dad que se adapte a la Constitucion, es decir, la nulidad con efectos
a futuro es dada por la derogatoria que haga el Legislador con una
nueva norma.

La tercera, el Tribunal, sin entrar a puntualizar la forma en la cual el
Legislador debe expedir esa nueva ley, expresd en la sentencia que
el Legislador es quien tiene competencia para regular el sistema dis-
crecionalmente, y hasta le sefiala la posibilidad de derogar ese siste-
ma, como variante dentro de la libertad de configuracion legislativa.
Es otra de las caracteristicas que trata de mantener el Tribunal en las
sentencias de nulidad diferida.

Puede cualquiera argumentar, tal vez, que en el fondo el Tribunal si
establece parametros para esa nueva ley, pero serian unos parame-
tros tan generales que llegar a la conclusion, a partir de esta senten-
cia, de que el Tribunal esta “legislando” seria exagerado.

STC96/1996

Esta sentencia, aunque toca un tema diferente al de la anterior sen-
tencia, tiene elementos similares. El tema que trata usual en las sen-
tencias con nulidad diferida, y es el de un conflicto de competencias
entre entidades territoriales en torno a una ley.

Pues bien, llego al Tribunal un recurso de inconstitucionalidad por
parte de dos Comunidades Autonomas que se percataron de que en
la Ley de Disciplina e Intervencion de Entidades de Crédito habia
omisiones que violaban la reparticiéon de competencias entre el Es-
tado y las Comunidades. Las omisiones son, pues, un elemento que
relaciona esta sentencia con la analizada anteriormente.

Esta ley, buscando regular las entidades de crédito, establece las fun-
ciones de control y vigilancia que son usuales también en la legisla-
cion colombiana. La diferencia es que las Comunidades Autonomas
tienen como atribucion la regulacion de esas entidades. Y la ley en
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mencion, sélo dando facultad sancionatoria a las Comunidades so-
bre las cajas de ahorro y las cooperativas de crédito, olvidé mencio-
nar otras entidades como los bancos.

El Tribunal encontrd, entonces, que esa omision es inconstitucio-
nal, pero, una vez mas, optd por declarar su inconstitucionalidad
pero no su nulidad, puesto que la disposicion sefiala expresamente
la facultad sobre cajas de ahorro y cooperativas de crédito, y eso es
legitimo. Lo que hace falta es mencionar las otras entidades de cré-
dito, pero como eso no es facultad sino del legislador, afirma é1 en
un plazo razonable, debe corregir la situacion. Como se ve también,
no establece una fecha limite, lo que sigue siendo una constante.

Una diferencia es que en esta sentencia realmente no se aduce como
razén la ilegitimidad de anular las normas por crear una laguna y
afectar intereses juridicos. La razén sencillamente es que la disposi-
cion es valida pero tiene que ser complementada.

STC 195/1998

Esta sentencia tiene también un contenido en el que la definicién
de competencias es preponderante. El Estado, mediante una ley, es-
tablece como reserva natural cierto territorio, lo delimita y dispone
medidas de proteccion.

A través de un recurso de inconstitucionalidad, la Comunidad Auto-
noma con jurisdiccion en dicho territorio alegd que el Estado estaba
invadiendo sus competencias, pues ella es la que esta legitimada
para declarar un sitio como reserva natural y regular su proteccion.

Efectivamente, el Tribunal encontrd que el Estado no era competen-
te para establecer dicha proteccion y por lo tanto declar6 la incons-
titucionalidad de la ley. Sin embargo, el Tribunal en esta sentencia
declara de manera expresa, lo que no ocurre con las anteriores, que
los efectos de la nulidad se van a diferir en el tiempo.

La razon por la cual se declara la nulidad diferida es la general ex-
puesta en las consideraciones de que una nulidad trae perjuicios que
son también constitucionalmente ilegitimos. Asi, entonces, el Tribu-
nal deja la proteccion en pie hasta el momento en que la Comunidad
Auténoma establezca la normatividad al respecto. Una vez mas, no
se coloca un limite de tiempo determinado.

102



STC208/1999

Esta sentencia surgi6 de un recurso de inconstitucionalidad en con-
tra de una ley expedida en defensa de la competencia y que, atribu-
yendo toda la facultad ejecutiva a organismos del Estado, dejo a las
Comunidades Autonomas algunas funciones de forma residual.

El Tribunal encontr6 que la ley es contraria a la Constitucion porque
desconoce las atribuciones ejecutivas que tienen las Comunidades
en materia de defensa de la competencia, pues a ellas les correspon-
de ejercerlas en aquellas situaciones que no tengan trascendencia
dentro del ambito nacional. Entonces, el Tribunal declar6 inconsti-
tucional una expresion de la ley, pero difirié en el tiempo la nulidad
para evitar dejar un vacio legal en la defensa de la competencia, lo
que resultaria ilegitimo. El tribunal declaré que la nulidad se difiere
mientras el Estado expide una ley que establezca los criterios bajo
los cuales una situacion que afecte la competencia sea de trascen-
dencia nacional.

Respecto a esta sentencia también hay cuestiones importantes para
mencionar. Una de ellas es que, otra vez, se hace mencion expresa
a la nulidad con efectos diferidos, como en la sentencia anterior, lo
que no ocurria con las dos primeras. Esto muestra que el Tribunal ya
hace un reconocimiento de la posibilidad de diferir la nulidad en el
tiempo, lo que en principio negaba.

Otra cuestion importante es la referencia que hace la sentencia, y
que no hacen las anteriores, al principio de lealtad constitucional
que obliga a todos, en el sentido de que, si bien se mantiene la apli-
cacion de unos preceptos ilegitimos, el Legislador esta en la obliga-
cion de expedir lo mas rapido posible las normas que ponen fin a esa
inconstitucionalidad.

STC235/1999

Por ultimo, es pertinente analizar esta sentencia, que tiene la ca-
racteristica particular de confirmar y extender el diferimiento de la
nulidad ya declarada en una de las sentencias que analizamos.

En efecto, mediante un recurso de inconstitucionalidad, se pide que
se declare ilegitima una norma de la ley que establece el régimen
para entidades financieras, expedida en un esfuerzo por armonizar la
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legislacion espaiiola con la normatividad de la Comunidad Europea.
La norma mencionada remite a un precepto de la Ley de Disciplina
e Intervencion de Entidades de Crédito que ya habia sido declarado
inconstitucional por la STC 96/1996 anteriormente analizada.

Entonces, el Tribunal Constitucional se percat6 de que el Legislador
aun no habia corregido esa situacion y no habia expedido una nueva
ley que subsanara la inconstitucionalidad. Por lo cual, esta norma de
la nueva ley detectaria también una declaracion de inconstituciona-
lidad.

Sin embargo, el Tribunal acogio las consideraciones de la anterior
sentencia para declarar la nulidad con efectos diferidos, esta vez si
expresamente. Aunque, en esta oportunidad, si hizo énfasis en lo
perjudicial que seria anular dicha legislacion y tener una laguna nor-
mativa.

En esta sentencia, el Tribunal mencion6 también el principio de la
lealtad constitucional con mas ahinco al observar la demora en la
que incurri6 el Legislador para sanear los vicios de la legislacion.

Conclusion

Es asi como se demuestra que la modulacion es un tema que surge de
la necesidad de dotar con mecanismos distintos a los que consagra
una norma para hacer un sistema dindmico pero sin generar usurpa-
cion de funciones propias de un érgano como lo es el Legislativo. Si
bien se evidencia a través de toda la exposicion que la modulacion
de las leyes que son en un momento inconstitucionales se hace para
permitir el mantenimiento de la Constitucion y poder articular las
necesidades de la sociedad previstas en el Ordenamiento; la mo-
dulacién no surge por la necesidad del Organo judicial de acoger
mayores poderes de los otorgados por la ley fundamental sino, por
el contrario, de evitar situaciones traumaticas que en un momento
determinado puedan llevar a una verdadera inseguridad juridica y la
posterior vulneracion de los derechos de los ciudadanos.
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