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EDITORIAL

Desde hace varios anos, cuando el Doctor Ciro Nolberto Gtiecha Medina asumio
la direccion de la revista institucional de la Facultad de Derecho, PRINCIPIA
IURIS, se plante6 como meta producir una publicacion periodica que cumpliese
con todos los parametros de alta calidad; fue asi como se constituyé un comité
editorial con profundos conocimientos en resultados juridicos, se instituyé un
comité cientifico con personalidades académicas altamente reconocidas, se encargo
a un editor concreto del impulso de la revista y se formalizo el perfil investigativo
y cientifico de la revista, lo cual ha sido posible, en gran medida, gracias al rigor
juridico y la postura constructiva de los pares académicos especializados, quienes
han marcado una pauta de calidad y una guia a los escritores. En desarrollo de
estos planes consideramos que actualmente la PRINCIPIA IURIS se ha convertido
en un espacio idoneo para la presentacion de productos y divulgaciones resultados
de diversos proyectos de investigacion.

Esto no habria sido posible sin el compromiso de todos los escritores, quienes
han plasmado lo mejor de su inteligencia y dedicacion en estos espacios; en
primer lugar, cabe elogiar su formalidad, notoria en la utilizacion de un sistema
unificado de citacion, la presentacion con referencias en otros idiomas (inglés y
francés, particularmente) y el camplimiento oportuno de los términos editoriales.

Pero mas aun, es importante resaltar el compromiso de fondo en la produccion
de los escritos institucionales, al tratarse de una Casa de Estudios consciente de
su filosofia humanista, los miembros del Centro de Investigaciones Socio-Juridicas
de la Facultad de Derecho de la Universidad Santo Tomas, Seccional Tunja, se
han visto abocados a una actitud que permita integrar la pedagogia y la
investigacion con miras a la proyeccion social, lo cual se busca en concreto
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mediante una vocacion creadora de la forma mas valiosa que conoce la Academia,
en el espiritu de otros.

PRINCIPIA IURIS Numero 12 presenta como tema central: «Punicion, Analisis
criticos» como resultado de la linea de investigacion en Derecho Humanos, Derecho
Penal y Procesal Penal, esperando contribuir al debate de esta depurada e
importante rama del derecho. Sabemos que aun tenemos mucho que recorrer
con miras al continuo mejoramiento y construccion de ciencia juridica; en este
orden de ideas invitamos a la comunidad académica a participar en la proxima
edicion de nuestra revista cuyo tema central sera; «Problematicas contemporaneas
respecto de las relaciones con el Estado».

Diego Mauricio Higuera Jiménez
Editor
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PRESENTACION

Con agrado la Facultad de Derecho de la Universidad Santo Tomas, Seccional
Tunja, da a conocer a la comunidad académica, juridica e intelectual en general,
la presente edicion de nuestra publicacion institucional PRINCIPIA IURIS Numero
12, cuyo tema central es «Punicion, Analisis criticos», como resultado de los avances
obtenidos por nuestra Linea de Investigacion en Filosofia Institucional y del
Derecho.

Desde su nacimiento en el siglo XVII, el derecho penal como ciencia especifica
del derecho ha mostrado un considerable avance en términos de depuracion
teorica y humanizacion del derecho, las clausulas de derechos intangibles, debido
proceso y los fines de las penas, son apenas unos ejemplos; sin embargo, en
Colombia la tragedia de la violacion de los derechos humanos y los indignantes
niveles de impunidad (98.5% segun informes de la Naciones Unidas) nos obligan,
en desarrollo de nuestros compromisos intelectuales, a fortalecer esta rama del
derecho.

En la primera seccion, referente a articulos de produccion institucional, se
desarrollan temas de responsabilidad del Estado por actos terroristas, la aparente
tension entre el derecho de marcas y las infracciones al derecho de la competencia,
la dogmatizacion fallida del derecho, el ambiente intelectual de la teoria pura del
derecho, los derechos derivados del consentimiento informado en actividades
meédicas y la legitimidad en la Corte Constitucional colombiana,

Posteriormente, entramos a desarrollar nuestro tema central «Punicion, Analisis
criticos», examinando en primer lugar algunas tendencias de orden procesal con
los articulos sobre «El principio de igualdad de armas en el sistema procesal

REVISTA PRINCIPIA IURIS No.12, 2009-2 « 11



penal colombiano a partir del acto legislativo 03 de 2002 y «Contravenciones
comunes de policia en Colombia», para posteriormente hacer una referencia
historica con los escritos sobre «Breve historia de la carcel» y «Concepciones y
practicas sobre la enfermedad mental en Colombia. Siglos XVI al XXI» para concluir
con una referencia a los derechos humanos, en concreto con el trabajo titulado
«El derecho humano al agua y las garantias para su realizacion».

Finalmente, en la seccion tercera, relativa a Tematicas Internacionales, Extranjeras
y Comparadas, presentamos el articulo titulado «Manifestaciones del principio
acusatorio: exégesis de la ley de enjuiciamiento criminal en Espana» como
resultado del convenio suscrito entre la Universidad Carlos III de Madrid y nuestra
Alma Mater. Esperamos con estos trabajos contribuir al desarrollo de tan
importante rama del Derecho.

Fray Luis Antonio Alfonso Vargas, O.P.
Decano de Division Facultad de Derecho



SECCION I: ARTICULOS DE PRODUCCION INSTITUCIONAL.

PART I: RESEARCH ARTICLES. SANTO TOMAS UNIVERSITY.
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ESTUDIO INTEGRADO DE LA LEGITIMIDAD EN LA CORTE
CONSTITUCIONAL COLOMBIANA

INTEGRATED STUDY OF THE LEGITIMACY IN THE
COLOMBIAN CONSTITUTIONAL COURT

Diego Mauricio Higuera Jiménez’

Fecha de entrega: 15-01-10
Fecha de aprobacion: 10-02-10

“El hombre lleva la carne sobre
si, que es ala vez su fardo y su
tentacion. La arrastra, y cede a
ella.Debe vigilarla, contenerla,
reprimirla, y no obedecerla mas
que en ultima instancia. En esta
obediencia puede existir aun la
falta; pera la falta asi cometida
es venial. Es una caida, pero la
caida sobre las rodillas puede
terminar en oraciéon.Ser santo
es una excepcion, ser justo es
la regla; errad, pecad,
desfalleced, pero sed justos”

Monseigneur Bienvenu, en
“Los Miserables” de Victor
Hugo (1990).

RESUMEN™

La legitimidad como juicio de aprobacion puede
predicarse de cualquier institucion de orden
juridico-politico, la cual se analiza conforme a
la teoria politica, mediante las tres etapas del
proceso de legitimacion, es decir, la
conformacion de la comunidad politica, la
estructura del régimen, y su ejercicio mediante
actos de gobierno o autoridad (BOBBIO, N.;
2005), constituyéndose asi en un instrumento
de medicion para identificar una autoridad que
debe ser obedecida. Si bien la labor de la Corte
Constitucional colombiana se presenta a
primera vista como legitima, no debemos caer
en el fatalismo de combinar categorias que
deberan ser examinadas independientemente,
por lo cual en el texto tratamos de aplicar cada
una de las etapas del proceso de legitimacion
al tribunal constitucional colombiano.

PALABRAS CLAVE
Legitimidad, Proceso de legitimacion, Corte
Constitucional, teoria del derecho.

Mg. En derecho Publico y Ciencia Politica, Investigador Universidad Santo Tomas, Seccional Tunja, Director del Centro de
Investigaciones Socio-Juridicas, miembro del grupo de investigaciones juridicas y socio juridicas de la Facultad de Derecho,
Universidad Santo Tomdas, Seccional Tunja.

* Articulo de investigaciéon producto del Proyecto de Investigacién «Control Constitucional Comparado» vinculado a la
linea de investigacion en constitucionalismo y construccion democratica del Centro de Investigaciones Socio- Juridicas la
Universidad Santo Tomds, Seccional Tunja, realizado con el apoyo de los estudiantes de la facultad de derecho, Bertolt
Delfin Rivera Colmenares, Jenifer Ayala, Alejandra Orjuela y Anderson Sdanchez del semillero de investigacién Veritas
Font Libertatis.
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ABSTRACT

The legitimacy of subjective approval
source can be predicated of any
institution of legal-political order, which
is analyzed as political theory, through
the three stages of legitimating, in the
formation of the political community,
the structure of regime, and its exercise
through acts of government or authority
(BOBBIO, N.; 2005), thus creating, in
a measurement tool to identify an
authority that must be obeyed. While

1. METODOLOGIA.

El presente trabajo es eminentemente
analitico y conceptual, se realizo
mediante una metodologia documental,
partiendo del concepto concreto de
legitimidad conforme el criterio de
autoridad de la doctrina continental de
tradicion europea' (BOBBIO, N.; 2005),
para asi analizar la legitimidad de la
Corte Constitucional dentro del
lenguaje politico y juridico, haciendo
referencia a los conflictos tedricos que
se suscitan sobre la legitimidad de la
jurisdiccion constitucional y los limites
a los cuales debe someter sus
decisiones para no incurrir en la
usurpacion de funciones del legislador,
aplicandose las etapas del proceso de
legitimacion a nuestro estudio concreto.

Seccion I. Articulos de investigacion. Centro de Investigaciones Socio-Juridicas.

the work of the Colombian
Constitutional Court appears at first
glance as legitimate, should not fall into
the fatalism of combining categories
that should be considered
independently, so in the text we try to
implement each step of the process
legitimize the Colombian Constitutional
Court.

KEY WORDS
Legitimacy, process of legitimacy,
Constitutional Court, jurisprudence.

2. JUSTIFICACION.

Se encuentra interés respecto de la
forma de estudio de la legitimidad de
la Corte Constitucional colombiana
particularmente debido a dos puntos:
en primer lugar ha sido sujeto de
muchas discusiones si el organo de
control de constitucionalidad tiene la
legitimidad para impedir a los
representantes del pueblo decidir lo
que crean correcto al declarar sin valor
juridico (inexequible) una ley producida
por el legislador material como
representante de pueblo, pero, asi
mismo, en segunda medida, las etapas
del proceso de legitimacion propuestas
por el maestro Norberto Bobbio (2005)
parecen estar adaptadas a las
instituciones de naturaleza politica y

I No se quiere decir con la presente afirmacion que se desconozca el profundo valor de las diversas tradiciones y civilizaciones
de la humanidad, trabajos con igual o mayor valor podran encontrarse en escuelas filoséficas asiaticas, legados tribales
o memorables trabajos latinoamericanos de tradicién indigena como los de Don Diego de Torres y Moyachoque; quien
con su memorial de agravios se convirtié en uno de los primeros defensores de los derechos Humanos en Latinoamérica
(PALACIOS PRECIADO, J.; 1991). simplemente. hemos escogido una tesis para delimitar nuestro campo de estudio, vista

nuestra tradicion lingtiistica, cultural y de pensamiento.
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Diego Mauricio Higuera Jiménez

no es tan evidente la pertinencia de
estos criterios adaptados a
instituciones de orden eminentemente
juridico?; por tal razén, en el presente
trabajo analizaremos las estructuras
que se consideran idoneas para el
estudio sobre la legitimidad aplicadas
al Tribunal Constitucional colombiano,
lo cual implicara un estudio respecto
de la legitimidad de la Constitucion, el
control de constitucionalidad, la
designacion de los miembros de la Corte
Constitucional y las sentencias de esta
Alta Corte.

3. INTRODUCCION.

Para comenzar este estudio partiremos
del referente conceptual de Norberto
Bobbio en sus estudios sobre el
concepto de legitimidad plasmado en
el Diccionario de Politica (2005).

La legitimidad es un concepto que
tradicionalmente ostenta dos
acepciones, una general y otra
especifica; la general o coloquial es
usada frecuentemente como
equivalente de justicia o razonabilidad
y la especifica aparece asociada con en
el lenguaje politico como aplicable a las
diversas formas de organizacion del
poder publico (BOBBIO, N.; 2005).

La legitimidad como concepto general
es la tratada por la doctrina
anglosajona al referirse a las «conductas
legitimas», notoriamente doctrinantes
Kenneth Himma (2010), no escinden
el contenido ético de lo legitimo de su
manifestacion en la aprobacion general,
convirtiéndose la legitimidad de una
conducta en sinonimo de moralidad de
la misma, no obstante, en sistemas
como el nuestro, de civil law o de
derecho romano germanico, se
desarrolla el concepto especifico de
legitimidad?.

Esta legitimidad politica o especifica es
el resultado del juicio de valor hecho a
las instituciones de la Nacion?, el cual
puede ser realizado conforme a criterios
materiales y formales, en estos (los
formales) se asocia la legalidad o la
licitud (bien se trate de contradiccion a
una norma concreta o a todo el
ordenamiento juridico) a la legitimidad.
Sin embargo, es delicado caer en la
interpretacion formalista de este
criterio, pues, mal podria subsumirse
el consenso y los valores colectivos en
el marco formal de la norma dada, como
queriendo sobreponer la ley a cualquier
interés de la comunidad; de otro lado,
encontramos la valoracion sobre la
legitimidad material, es decir, la

En otro espacio, analizabamos cémo a pesar de ser eminentemente juridico la mayoria de los sistemas reconocen en el juez
constitucional una figura con influencia politica por su capacidad de afectar los destinos de una nacién, concretamente por
su calidad de legislador negativo, pero ademas como su deber es interpretar el verdadero espiritu de las reglas, principios
y valores constitucionales, es razonable que su eleccién se haga con participacion de érganos de naturaleza mas politica
o de eleccién popular. (HIGUERA JIMENEZ, D.; 20009).
Un ejemplo de esta diferencia seria la concepcién que se tendria de un régimen tiranico respaldado mayoritariamente, para
la doctrina del concepto general seria ilegitimo por ser inmoral, para la otra, el régimen seria constituido de manera legitima
al ser avalado pero inmoral en sus actos, lo cual podria desembocar posteriormente en una impugnacion de ese poder.
Nacién es entendida en estos términos como asociacion politica de una comunidad, la cual por sus vinculos hacia el
pasado, union presente y proyectos hacia el futuro toma la decision de generar un proyecto politico y formar una comunidad
politica (el animo de vivir juntos), no necesariamente por una identidad cultural sino por la voluntad tacita o expresa de
generar ese proyecto politico. (PIERRE-CAPS. S. y CONSTANTINESCO V.; 2006).
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relacionada con el concepto de
aprobacion sobre lo correcto en
términos politicos.

Es a esta forma de valoracion a la que
nos referiremos desde este momento,
pues si bien es cierto que lo legitimo
como concepcion de lo correcto debera
(en una forma ideal) estar conforme al
derecho, estrictamente son categorias
diferenciables, por lo cual nuestro
trabajo se referira unicamente a las
concepciones materiales.

Lo anterior lo realizaremos en el marco
tradicional de clasificacion del Estado
Constitucional, es decir, en términos
del maestro Negri (1994), en poder
constituyente y poder constituido, el
primero entendido como la capacidad
que se radica en determinado cuerpo
para construir el ordenamiento estatal
de la Nacion a través de la norma
suprema; en nuestro caso
reconociéndose expresamente el poder
constituyente primario en el pueblo
soberano, es decir, en la comunidad
como unidad.

Por su parte, el poder constituido seran
las instituciones creadas a través del
pacto constitucional, las cuales son
claramente diferenciables del poder
constituyente, tanto en sus limites,
como en sus deberes.

Tratandose del proceso de legitimidad
en estos dos estadios constitucionales,
encontramos los analisis de Norberto
Bobbio (2005), quien sostuvo
acertadamente que, el proceso por
medio del cual se legitima una
institucion politica pasa por tres niveles

94
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de analisis: desde el origen (la
conformacion de la comunidad politica),
composicion (la estructura del régimen
institucional) y funcionamiento (el
ejercicio mediante actos de gobierno o
autoridad).

Las dos primeras instancias son
definidas como de legitimidad
originaria, las cuales serian las
asociadas al poder constituyente,
refiriéndose a la fuente del poder
politico que permite suscribir la
Constitucion con la autoridad debida
(constituyente) y la conformacion del
organo dentro del marco de
competencias del establecimiento, la
cual se hace en abstracto en la
formacion (institucion) y en concreto en
la posesion de las personas que
integraran dicha institucion (servidores
publicos encargados de materializar esa
institucion).

La tercera etapa es propia de la
legitimidad derivada y estaria asociada
al poder constituido, es decir, al
ejercicio de las instituciones que se
desprenden del marco Constitucional
(NEGRI, A.; 1994), refiriéndose a las
actuaciones desplegadas por la
institucion.

Es claro en este punto que las etapas
en el proceso de legitimacion estan
construidas como abstraccion
intelectual para ser adaptadas a las
instituciones de naturaleza politica,
cuestion no tan evidente respecto de
instituciones de orden eminentemente
juridico; asi, por ejemplo, es claro como
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la primera etapa del proceso de
legitimacion podria simplificarse en un
juicio sobre lo aceptada o no que es la
existencia de un Estado. Una segunda
etapa seria la valoracion respecto de lo
legitima o no de la asuncion del poder;
asli una comunidad acepta a un
gobernante bajo el criterio de
reconocimiento general respecto de los
mecanismos por medio de los cuales se
ha accedido al poder®; la tercera y
ultima etapa la encontraremos
referenciada al juicio sobre la ejecucion
del poder politico, claramente si los
ciudadanos consideran adecuados a
sus criterios de juicio los procederes y
las politicas de un gobierno.

Es decir que, aplicado a nuestro tema,
se tratara de analizar la configuracion
del Estado colombiano como primera
etapa de legitimacion; la segunda, se
subdivide en creacion de la Corte y el
nombramiento de sus funcionarios,
mientras la tercera etapa se refiere a la
legitimidad derivada y seria asociada al
poder constituido, por lo tanto, consiste
en la valoracion sobre el ejercicio de la
institucion, es decir que la comunidad
observara si el actuar de la institucion
esta o no de acuerdo con los valores
colectivos.

4. OBJETIVOS.
4.1. OBJETIVO GENERAL.
Analizar las etapas del proceso de

legitimacion respecto de la Corte
Constitucional colombiana, como

identificacion de los juicios en el origen,
composicion y funcionamiento.

4.2. OBJETIVOS ESPECIFICOS.

- Identificar las etapas del proceso de
legitimacion.

- Desarrollar un esfuerzo de juicio
sobre el proceso de legitimacion que
integre las diferentes etapas del
proceso.

- Exponer las estructuras utilizadas
para estudiar la legitimidad del
tribunal constitucional nacional.

4.3. PREGUNTA DE INVESTIGACION.

JEs posible aplicar las herramientas en
la valoracion del juicio de legitimidad a
la corte constitucional colombiana?

5. DESARROLLO.

5.1. CONFORMACION DE LA
COMUNIDAD POLITICA, EL PODER
CONSTITUYENTE PRIMARIO.

(Legitimidad Originaria- primer nivel)

Como lo expresabamos anteriormente,
la primera etapa del proceso de
legitimacion consiste en examinar la
autoridad con la cual se genera el acto
fundacional de la institucion politica
(para nuestro entender la autoridad del
Pueblo-Nacion como soberano para
suscribir una norma suprema), lo cual
se consigue tradicionalmente en
nuestros sistemas mediante la
Constitucion Politica, no en vano se

5 Lo anterior no excluye que sea (al menos hipotéticamente) posible que un gobierno acceda al poder mediante el uso de la
fuerza, pero en este caso serd la comunidad quien juzgara esta via como un eventual mecanismo aceptado.
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dice que esta es el acto Juridico- Politico
fundador de un Estado Social de
Derecho, mediante el cual una Nacion
como forma politica de un pueblo se
dota de instituciones (PIERRE-CAPS, S.
y CONSTANTINESCO, V.; 2006).

En el entendido en que lo aplicamos
en este texto, consideramos mas
acertado el término Nacion que el de
Pueblo, ya que este representa
diferentes acepciones®, entre ellas la
politica’ (siendo en este caso sinonimo
de Nacion) y la cultural®, es decir, como
comunidad humana al interior de la
cual existe entre sus miembros un
vinculo sustentado en la identidad,
conformandose en comunidad en virtud
de una cultura®.

Luego, la definicion politica de Pueblo
encaja con la de Nacion, es decir que la
entendemos como, organizacion que,
por sus vinculos hacia el pasado, union
presente y proyectos hacia el futuro
toma la decision de generar un proyecto
politicoy formar una comunidad politica
(el animo de vivir juntos), no
necesariamente por una identidad
cultural sino por la voluntad de generar
ese proyecto politico. (PIERRE-CAPS, S.
y CONSTANTINESCO, V.; 2006)

Sera la Nacion poseedora de la
capacidad para generar una
Constitucion, entendiendo que en una
democracia el poder originario reside

Seccion I. Articulos de investigacion. Centro de Investigaciones Socio-Juridicas.

exclusivamente en ella!® (SCHMITT, C.;
1983), es decir que el soberano (poder
que no reconoce ninguno superior) es
el detentador del poder constituyente
primario del cual emanan los poderes
constituidos o derivados.

Teniendo en cuenta lo anterior,
conforme a lo cual reconocemos a la
Nacion como constituyente primario,
por lo tanto como fuente de la cual
emanan los demas poderes, ésta no
podra tener otros limites diferentes a
los que ella misma se imponga.

El poder constituyente, siendo la
facultad para crear una Constitucion
como fuente suprema de normas, radica
en la Nacion y puede ser ejercido
directamente por una Asamblea
Constituyente o por el Congreso de
acuerdo a la forma en que se
distribuyan las funciones. Una vez
generada esa Constitucion vendra el
ejercicio del poder constituido y de €l
se desprenderan los demas poderes
institucionales avalados por la fuerza
de la Carta Magna.

Con respecto a los limites del poder
constituyente derivado (Asamblea
Nacional Constituyente o Congreso)
encontramos que so6lo pueden ser
expresos y en cualquier caso puede
desestimarse la postura de este
constituyente derivado por el originario
en calidad de soberano, es decir que

6 También podria significar un lugar concreto o referirse al pueblo dlano».

7 Entendemos que es a esta a la cual se refieren las tesis de soberania popular.

8 En desarrollo de esta acepcion es que se hace referencia, por ejemplo, a los pueblos indigenas o al pueblo hebreo.

9  La cual incluye, por supuesto, elementos religiosos, lingtiisticos, consuetudinarios o étnicos.

10 Reconocer la soberania popular y el sometimiento de esta comunidad a una ley fundamental comtin, se entiende como

«Republicar. (HIGUERA JIMENEZ, D.; 2009).
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las instituciones creadas por la
Constitucion o el constituyente
primario para hacer una norma
suprema, siempre podran ser
contradichas por el soberano,
entiendase, por el Pueblo Politico o lo
que es igual, la Nacion. Como veremos
mas adelante segun lo sostuvo la Corte
Suprema de Justicia.

En Colombia, el reconocimiento de las
tesis contractualitas que sustentan la
soberania popular como fuente del
poder constituyente fueron
reconocidas por la Sala Constitucional
de la Corte Suprema de Justicia en el
transcurso de los sucesos que dieron
nacimiento a la Constitucion Politica de
1991, aunque es claro que son tesis
que tienen sus opositores (KELSEN, H.;
1962), no es menos cierto que es la
doctrina reconocida en el proceso de
gestacion de nuestra Carta Magna.

La Asamblea constituyente nace tras el
frustrado proyecto de reforma
constitucional de 1988, que proponia
entre otros aspectos la tematica
referente al humanismo constitucional
y a los mecanismos alternativos de
reforma constitucional en donde se
proponian, la via del Congreso, la via
del referéndum y la via de la Asamblea
Constitucional.

El fracaso de la reforma sumado a los
inhumanos niveles de violencia motivo
el movimiento estudiantil que consigno
las formulas de reforma en la llamada
Séptima Papeleta como esperanza de

cambio politico para el Pais,
particularmente después del horrendo
asesinato de Luis Carlos Galan.

La viabilidad de la llamada Séptima
Papeleta se evidencia el 27 de febrero
de 1990, al conceptuarse
favorablemente por el Registrador
Nacional del Estado Civil que la
inclusion de ese voto no anularia los
demas (YOUNES, D.; 2006, 70).

En las elecciones del dia 11 de marzo
de 1990 se manifestaron los partidos
politicos, los medios de comunicacion,
los estamentos universitarios y el
pueblo en general, a través de la
Séptima Papeleta, obteniendo un
millon y medio de votos extraoficiales.

Posteriormente, mediante el Decreto
Legislativo 927 de 1990 se autorizo el
escrutinio de manera oficial por la
Registraduria Nacional del Estado Civil
de los votos a favor de una Asamblea
Nacional Constituyente.

Respecto del mencionado Decreto la
Sala Plena de la Corte Suprema de
Justicia manifesto:

Los hechos mencionados
demuestran a las claras que las
instituciones tal como se encuentran
disennadas no son suficientes para
enfrentar las diversas formas de
violencia a las que tienen que
encarar. No es que la
instituciones se hayan constituido
per se en factor de perturbacion
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sino que han perdido eficacia y se
han vuelto inadecuadas; se han
quedado cortas para combatir
modalidades de intimidacion y
ataque no imaginados siquiera
hace pocos anos, por lo que su
rediseno resulta una medida
necesaria para que las causas de
la perturbacion no contintuen
agravandose como hasta ahora
ha venido ocurriendo en los seis
anos de vigencia del Estado de
Sitio.

Y continua mas adelante, al respecto,
la Honorable Corte:

El clamor popular para que ocurra
el fortalecimiento institucional es un
hecho publico y notorio que en
derecho no requiere prueba; a_favor
de él se han manifestado los
partidos politicos y los medios de
comunicacion, los estamentos
universitarios y el pueblo en
general, a través de la denominada
séptima papeleta, en las elecciones
del 11 de marzo de 1990.

Asi, en las elecciones del 27 de mayo
de 1990 la convocatoria a una Asamblea
Nacional Constituyente, obtiene mas de
cinco millones de votos.

Posteriormente, al abocar el estudio de
constitucionalidad del Decreto 1926 de
1990 que establecio el temario, la
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composicion y los requisitos para ser
miembro de la Asamblea Nacional
Constituyente, la Corte Suprema de
Justicia expreso6'!':

En efecto, si la Nacién es un
compuesto de cuatro elementos
necesarios, la idea misma de su
existencia es inseparable de otra
idea sintética; la de su soberania.
No se concibe el objeto de una
nacion, ni la razon de ser de su
existencia, sin su soberania, dado
que esta soberania es la autoridad
moral al propio tiempo que la
efectividad del poder con que cada
nacion dispone de suerte y figura,
de igual a igual, en el concierto de
todos los estados constituidos o
nacionalidades organizadas en
que esta dividido el mundo
civilizado.

Y continua:

Si la soberania es el principio
fundamental, en orden a lo politico
(cosa de todos o de muchos) era
necesario, después de proclamar la
existencia, el nombre y la forma
general de la nacién proclamar
también su soberania como principio
esencial, y determinar su
residencia. Esta determinacion
hecha por el articulo 2° es la
confirmacion explicita del 1°. Si la
soberania Colombiana reside

I La Corte Suprema de Justicia declaré la constitucionalidad del Decreto 1926 de 1990, excepto: - El temario y las prohibiciones
que limitaban la competencia de la constituyente, - La competencia que se asignaba a la Corte Suprema para decidir sobre
la constitucionalidad de la reforma que expidiera el constituyente y — La caucion para la inscripcién de candidatos con
listas _formadas con menos de 100.000 firmas. La Corte no juzgé la constitucionalidad de la reforma y declaré inexequible
la caucion o garantia de seriedad que se pedia constituir para la inscripciéon por cada una de las listas de candidatos
cuando no se cumpliera el requisito de la proclamacion escrita de, por lo menos, 100.000 ciudadanos.
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esencial y exclusivamente en la
nacion, en toda ella, y de ella
emanan los poderes publicos, es
patente la unidad nacional: la
soberania es asi unica, indivisible,
tan absoluta cuanto contrapuesta,
dentro de la nacion; ella es el todo
y lo contiene todo para Colombia, y
ningun poder publico sera legitimo
ni reconocido, si no emana de esa
unica soberania. Su consecuencia
necesaria es la unidad de esos

lo contrario, se llegaria a muchos
absurdos; el primero de ellos es que
la reforma constitucional de 1957
no vale por haber sido fruto de un
plebiscito; que también fue
nugatoria la de 1886 por no haberse
sujetado a los dificilisimos
procedimientos previstos por la
Constitucion de Rionegro (1863) para
modificarla.

Mas adelante, la Corte Suprema hace
referencia a la Sentencia 54 de 9 de
junio de 1987, expresando:

poderes publicos, no obstante su
superacion de formas y de modo de

obrar (Op. Cit., Biblioteca Popular
de Cultura Colombiana, t. II pags.
12-13)» (cita en la Sentencia).

Asi pues, la Nacion, o sea el pueblo
que habita en nuestro pais, es el
constituyente primario del cual
emanan los poderes constituidos o
derivados. No simplemente la
personificaciéon de la reptublica
unitaria que sucedio a los estados
de la constitucion de Rionegro (1863),
pues para ello bastaba el articulo
1° de la carta, conforme al cual: La
Nacion Colombiana se reconstituye
en forma de republica unitaria.

Como la Nacion colombiana es el
constituyente primario, puede en
cualquier tiempo darse una

Cuando la Nacion, en ejercicio de
su poder soberano e inalienable,
decide pronunciarse sobre el
estatuto constitucional que habra de
regir sus destinos, no esta ni puede
estar sometida a la normatividad
juridica que antecede a su decision.
El acto constituyente primario es en
tal sentido, la expresion de la
maxima voluntad politica, cuyo
ambito de accion por su misma
naturaleza, escapa a cualquier
delimitacion establecida por el
orden juridico anterior y por ende,
se sustrae también a todo tipo de
juicio que pretenda compararlo con
los preceptos de ese orden.

De esta forma consideramos como

constitucion distinta a la vigente
hasta entonces sin sujetarse a los
requisitos que esta consagraba. De

aspectos relevantes del fallo realizado
por la Corte Suprema de Justicia el
reconocer (mas aun, aplicar) este
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concepto de gran relevancia, mediante
el cual podemos abrirnos paso a las
diferentes vias de reforma a la
Constitucion y al ejercicio del poder
constituyente del pueblo soberano.

Esto es lo que se conoce como Pacto
Social, al considerar que la tiinica fuente
legitima de las normas es el consenso
que se da una comunidad de manera
autonoma con el fin de reglar la
sociedad civil con base en principios
aceptados, segun los cuales todos
nacen libres e iguales humanamente y
por lo cual podran tomar las decisiones
que consideren mejores para su futuro,
plasmando estas consideraciones en
una constituyente!? que exprese su ley
fundamental (ROUSSEAU, J.; 1990)'3.

Lo anterior no quiere decir que
ignoremos tesis pragmaticas como
aquellas de Ferdinand Lassalle quien
expresaba con acertada crudeza como
los factores reales de poder influencian
el marco constitucional hasta el punto
de presentar el derecho como una
apariencia simplemente escrita ante «los
factores reales de poder esculpidos en
el bronce de la realidad» (LASSALLE,
F.; 2005, 89).

Seccion I. Articulos de investigacion. Centro de Investigaciones Socio-Juridicas.

Esta tesis sobre los factores reales de
poder es muy diferente a lo que
tratamos de explicar, de un lado vemos
la justificacion sobre la configuracion
de una autoridad aceptable (legitima)
mediante tesis de soberania popular y
del otro como estas declaraciones son
susceptibles de corromperse, en este
caso no se trataria de una Constitucion
creada legitimamente sino de una mera
apariencia.

Asi acertadamente describe Carl
Schmitt (2003, 34) «En realidad una
Constitucion es valida cuando emana
de un poder (es decir, fuerza o
autoridad), constituyente y se establece
por su voluntad». El problema seria
establecer quién es ese poder no
obstante la profunda discusion que se
podria desarrollar al respecto, es claro
que en nuestro caso fue reconocido
como soberano el Pueblo colombiano y
si el acto (Constitucion) que emana de
la voluntad de este soberano es
reconocido, como efectivamente
sucedio, se podra decir que es legitimo
(SCHMITT, C.; 2003, 104).

12 Poder Constituyente en donde se establece la representacion como _fundamento democratico soberano, partiendo de esto
«En una democracia los representantes del pueblo pueden ocupar su lugar como PODER CONSTITUYENTE; lo que
entenderemos como el ejercicio del poder constituido» (Negri A.; 1994).

13 El reconocimiento de la soberania popular lo vemos plasmado en la Constitucién Politica Nacional en el Preambulo el cual
expresa: «El pueblo de Colombia, en ejercicio de su poder soberano, representado por sus delegatarios a la
Asamblea Nacional Constituyente, invocando la proteccion de Dios, y con el fin de fortalecer la unidad de la
Nacién y asegurar a sus integrantes la vida, la convivencia, el trabajo, la justicia, la igualdad, el conocimiento,
la libertad y la paz, dentro de un marco juridico, democratico y participativo que garantice un orden politico,
economico y social justo, y comprometido a impulsar la integracion de la comunidad latinoamericana, decreta,
sanciona y promulga la siguiente: Constitucion Politica de Colombia», Igualmente se observa el Articulo3 el cual
estableces: «La soberania reside exclusivamente en el pueblo, del cual emana el poder publico. El pueblo la ejerce
en forma directa o por medio de sus representantes, en los términos que la Constitucion establece.»
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5.2. ESTRUCTURA DEL REGIMEN
INSTITUCIONAL, COMPOSICION DEL
ORGANO DE CONTROL DE
CONSTITUCIONALIDAD. (Legitimidad
Originaria-Segundo Nivel)

La estructura del organo que se estudia
como segunda etapa del proceso de
legitimacion puede sub-dividirse en dos
partes, la primera respecto de la
conformacion de la institucion y la
segunda respecto del nombramiento de
los miembros de la misma.

5.2.1 La Legitimidad del Organo de
control constitucional como
consecuencia del Derecho legislado.

Este es uno de los aspectos mas
relevantes en nuestro estudio, pues se
ha planteado como posibilidad el
caracter antidemocratico del control
constitucional al investir a una
institucion conformada por personas no
electas popularmente del poder para
anular decisiones tomadas por los
representantes elegidos por pueblo.

No obstante el establecimiento de un
sistema de derecho escrito con base en
una norma suprema que reconoce la
democracia 'y los derechos
fundamentales como principios, implica
legitimamente la existencia de un juez
constitucional'4.

En los sistemas juridicos de Derecho
Romano Germanico (como en Francia,
Espana y Colombia) existe una
tradicion de normatividad escrita,
segun la cual el funcionario judicial
debe resolver el conflicto que se
presenta frente a €l sobre la base de
las norma legales existentes, validas y
aplicables al caso.

Asi como el funcionario administrativo
se encontrara obligado a todo ello que
prescriban las normas que le cobijan
bajo su competencia.

Se trata, pues, de las leyes en un
sentido material, la existencia de éstas
normas viene, como lo explica Kelsen
(1962), del hecho de haber sido
proferida por el organismo competente
(un legislador en un sentido amplio,
entiéndase, las leyes del parlamento,
los decretos del ejecutivo en sus
funciones o los actos de la
administracion publica), respetando el
procedimiento establecido y su validez
viene de ser conforme a una norma
superior que obtiene su fuerza de otra
norma superior, y sigue asi hasta llegar
a la norma suprema, que es conocida
en nuestros sistemas bajo la
denominacion de Constitucion, ésta
norma suprema reposaria sobre un
principio «hipotético, logico, deductivop,
es decir, sobre el principio teodrico de
causalidad necesaria.

4 La existencia de un juez constitucional aceptara que este tenga sus funciones de manera concentrada o difusa, lo
importante es la existencia de un encargado de velar por la efectividad de la Carta Magna.
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Dicho de otra forma, sobre una base
hipotética sin la cual no seria posible
desarrollar un planteamiento, en este
caso se trataria del principio pacta sun
servanda (los pactos son para ser
cumplidos) (KELSEN, H.; 1962. 299).
Siendo ese soporte, conforme a lo
reconocido en nuestro ordenamiento,
el Pacto Social realizado por el
soberano.

Como lo evidenciamos en Colombia con
la convocatoria a la Asamblea Nacional
Constituyente a través de la Séptima
Papeleta, se trata entonces, de un acto
de soberania popular (UPRIMNY
YEPES, R.; 2006), es decir, republicana
(BOBBIO, N.; 1997, ROUSSEAU, J.;
1990), y por lo tanto se comprendera
que su forma de gobierno mas idonea
sera la democratica, entendida como
ejercicio del poder donde las decisiones
son tomadas por la mayoria de los
ciudadanos, claro, por razones
evidentemente practicas se reconoce
que no todas las decisiones son tomadas
por el total de la comunidad, la cual
designara a una minoria para que regle
la vida de la sociedad.

Asi, si la Constitucion debe ser
encuadrada en un marco democratico
y la ley debe ser su instrumento de
aplicacion, tras ser promulgada por los
representantes del pueblo, una ley en
sentido material, promulgada conforme
al espiritu popular sera Ila
materializacion de una democracia-
republicana, por lo tanto no puede
promulgarse o aplicarse cualquier ley,
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solamente sera valida la regla de
derecho que esté conforme al espiritu
de la Nacion.

Si bien el legislador material puede
proferir reglas juridicas conforme al
tramite y la competencia establecida si
se actua en contraposicion a los valores
y principios nacionales elevados a rango
constitucional, debera desestimarse esa
norma.

Dicho de otra forma la Constitucion es
reconocida como la norma primaria de
una sociedad, la cual establece las
instituciones y los derechos mas
preciados de una comunidad y, por lo
tanto, las normas que de ella se
desprendan no podran contradecirle.
(Eisenmann, C. 1986, Kelsen, H. 1962,
Uprimny Yepes, R. 2004).

Es aca donde encuentra su razon de
ser el control de constitucionalidad,
entendiéndolo como el ejercicio de
valorar la congruencia entre las reglas
y principios constitucionales y las
normas de inferior jerarquia,
realizandose esta actividad con fuerza
jurisdiccional y valor de cosa juzgada,
esta funcion realizada por el organo
de control de constitucionalidad es
simplemente la consecuencia necesaria
de tener una norma con valor juridico,
pues de nada sirve una regla de derecho
si no existe quien sancione su
incumplimiento, asi la estabilidad de
la democracia y del Estado Social de
Derecho pasara por la efectividad del
control de constitucionalidad.
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(EISENMANN, C.; 1986. KELSEN, H.;
1962. ROUSSILLON, H.; 2000).

Por tal razon era previsible pensar en
que se instauraran organos
competentes de juzgar la
constitucionalidad de los actos con valor
legislativo, pues como lo expresaba
Charles Eisenmann: «el érgano de
control de constitucionalidad y los
sistemas de derecho legislado estan
ligados, sino necesariamente al menos
de forma natural» (EISENMANN, C.;
1986, 32).

Asl mismo esta norma suprema es
establecida con el animo de limitar el
ejercicio gubernamental y evitar asi sus
desviaciones, garantizando Ila
efectividad de los mandatos del pueblo
soberano, quien es la verdadera fuente
de toda legitimidad, no pudiendo
confundirse con esta al legislador, el
cual es un mero representante
(Uprimny Yepes, R.; 2003).

Al respecto se expresa acertadamente
el doctor Rodrigo Uprimny (2003, 337):

Por ende, el tribunal constitucional,
al anular una ley, no esta
contradiciendo la voluntad popular
e imponiendo su criterio sobre los
legisladores. Por el contrario, esa
anulacion lo unico que hace es
ratificar una voluntad popular
superior encarnada en la
constitucion, la cual prima sobre los

deseos de las distintas mayorias
historicas.

Lo anterior implica el reconocimiento
de la supremacia de la voluntad
popular; por lo tanto, el poder judicial
solo puede ejercer validamente el
control de los actos del legislativo y el
ejecutivo en la medida en que
interprete ese deseo y, de no ser asi,
estaria usurpando ilegitimamente las
funciones encargadas por el soberano.

Al contrario, si la Corte Constitucional
anula correctamente una decision
tomada por el gobierno lo hara
necesariamente investido del poder
popular encarnado en el constituyente,
evitando asi las desviaciones de sus
encargados (ejecutivo y legislativo).

Naturalmente, para evitar estas
usurpaciones de facultades es
necesario un control constitucional de
orden judicial, pues como lo sostenia
Hans Kelsen, no puede esperarse que
sea el Parlamento mismo el garante de
la no desviacion del poder legislativo
(KELSEN, H.; 1988).

Vemos entonces como para evitar la
transformacion de la democracia en
dictadura de las mayorias es necesaria
una institucion que sancione las
desviaciones de poder, ya que por el
simple hecho de ser mayoritario no se
encarna todo el poder democratico, no
podria aceptarse, por ejemplo, como
democratico un sistema que por votacion
parlamentaria declarara ilegal la
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oposicion politica, nombrara soberano
a un monarca o atacara flagrantemente
los derechos fundamentales.

Particularmente deseamos insistir en
este aspecto, pues es en ejercicio del
amparo a los derechos fundamentales
y en la anulacion de leyes que les
vulneren que ha encontrado su mayor
asidero la justicia constitucional en el
mundo (ROUSSILLON, H.; 2000)

Vemos entonces que la fuente de la
legitimidad de la Corte Constitucional
de Colombia es el constituyente
primario, es decir, el pueblo soberano,
el cual le encarga la guarda de la
supremacia constitucional, la
transparencia del desarrollo
democratico y el respeto por los
derechos fundamentales.

Lo anterior no implica que por el simple
hecho de ser juez constitucional se
actue legitimamente, esto dependera
de ser nombrado conforme a las reglas
que el sistema establezca y ante todo,
respetando las funciones que le han
sido encargadas; en todo caso estos son
aspectos que pasaremos a estudiar,
baste por ahora decir que la existencia
de la Corte Constitucional de Colombia
es a todas luces legitima.

Asi es como en el caso colombiano se
reconoce la existencia y competencia
de la Corte Constitucional como
encargada de la guarda de la norma
suprema nacional, al respecto establece
el articulo 241 de la Constitucion:
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A la Corte Constitucional se le confia
la guarda de la integridad y
supremacia de la Constitucion, en
los estrictos y precisos términos de
este articulo. Con tal fin, cumplira
las siguientes funciones:

1. Decidir sobre las demandas de
inconstitucionalidad que promuevan
los ciudadanos contra los actos
reformatorios de la Constitucion,
cualquiera que sea su origen, solo
por vicios de procedimiento en su
formacion.

2. Decidir, con anterioridad al
pronunciamiento popular, sobre la
constitucionalidad de la
convocatoria a un referendo o a una
Asamblea Constituyente para
reformar la Constitucion, soélo por
vicios de procedimiento en su
formacion.

3. Decidir sobre la constitucionalidad
de los referendos sobre leyes y de
las consultas populares y
plebiscitos del orden nacional. Estos
ultimos solo por vicios de
procedimiento en su convocatoria y
realizacion.

4. Decidir sobre las demandas de
inconstitucionalidad que presenten
los ciudadanos contra las leyes,
tanto por su contenido material como
por vicios de procedimiento en su
formacion.

5. Decidir sobre las demandas de
inconstitucionalidad que presenten
los ciudadanos contra los decretos
con fuerza de ley dictados por el
Gobierno con fundamento en los
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articulos 150 numeral 10 y 341de
la Constitucion, por su contenido
material o por vicios de
procedimiento en su _formacion.

6. Decidir sobre las excusas de que
trata el articulo 137 de la
Constitucion.

7. Decidir definitivamente sobre la
constitucionalidad de los decretos
legislativos que dicte el Gobierno con
Jundamento en los articulos 212,
213 y 215 de la Constitucion.

8. Decidir definitivamente sobre la
constitucionalidad de los proyectos
de ley que hayan sido objetados por
el Gobierno como inconstitucionales,
y de los proyectos de leyes
estatutarias, tanto por su contenido
material como por vicios de
procedimiento en su _formacion.

9. Revisar, en la forma que
determine la ley, las decisiones
judiciales relacionadas con la
accion de tutela de los derechos
constitucionales.

10. Decidir definitivamente sobre la
exequibilidad de los tratados
internacionales y de las leyes que
los aprueben. Con tal fin, el
Gobierno los remitira a la Corte,
dentro de los seis dias siguientes a
la sancion de la ley. Cualquier
ciudadano podra intervenir para
defender o impugnar  su
constitucionalidad. Si la Corte los
declara constitucionales, el
Gobierno podra efectuar el canje de
notas; en caso contrario no seran
ratificados. Cuando una o varias
normas de un tratado multilateral

sean declaradas inexequibles por la
Corte Constitucional, el Presidente
de la Republica solo podra
manifestar el consentimiento
formulando la correspondiente
reserva.

11. Darse su propio reglamento.
PARAGRAFO. Cuando la Corte
encuentre vicios de procedimiento
subsanables en la formacion del
acto sujeto a su control, ordenara
devolverlo a la autoridad que lo
profirié para que, de ser posible,
enmiende el defecto observado.
Subsanado el vicio, procedera a
decidir sobre la exequibilidad del
acto.»

Respecto de sus competencias para el
control de constitucionalidad se
expresa la Corte Constitucional en
Sentencia C-739 de 2001:

La Constitucion Politica ha previsto
la preservacion de su integridad y
supremacia mediante el diseno de
diversos mecanismos: i) el control de
constitucionalidad dirigido a que
esta Corporacion excluya del
ordenamiento las leyes contrarias a
sus dictados, previo el ejercicio
ciudadano de la accion publica
prevista para tal fin (Arts. 241 a
244), ii) la accion de nulidad por
inconstitucional confiada al Consejo
de Estado, en virtud de igual ejercicio
y con igual objetivo, pero respecto
de los decretos dictados por el
Gobierno Nacional, cuyo control no
ha sido confiado a esta Corte (Art.
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237), iii) el control automadatico de los
decretos legislativos dictados en
ejercicio de las facultades
conferidas por los articulos 212, 213
y 214, iv) la revision previa de los
tratados internacionales y las leyes
que los aprueben, v) la inaplicacion
japarte de todas las autoridades, sin
el requisito de previa solicitud, de
las leyes todos los campos mediante
el imperativo reconocimiento del
orden juridica constitucional en
todas las cuestiones de la vida
nacional (Arts. 83 a 94) y vii) la
inclusion de la Constitucion como
fuente primaria de las decisiones
Jjudiciales (Art. 230).»

5.2.2 Nombramiento de los
Magistrados de la Corte
Constitucional

Para establecer la legitimidad en la
formacion de la Corte Constitucional
colombiana nos hemos centrado en el
estudio del concepto de «poder
legitimo», entendido como la autoridad
aceptada por parte de los individuos o
grupos que participan en la relacion de
poder (BOBBIO, N.; 1992), siendo ahora
necesario estudiar si la conformacion
de la institucion que estudiamos
obedece a algun criterio de autoridad,
para lo cual nos referiremos
directamente a la Constitucion Politica
de 1991 la cual como resultado de la
Asamblea Nacional Constituyente
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establece claramente el proceso y las
condiciones para la designacion de los
Magistrados de la Corte Constitucional.

Respecto de la designacion de los
Magistrados!s de la Corte
Constitucional observamos la relevante
actuacion del Senado de la Republica
para su eleccion por periodos
individuales de 8 anos, partiendo de
sendas ternas presentadas por el
Consejo de Estado, la Corte Suprema
de dJusticia (como autoridades
judiciales) y el Presidente de la
Republica (como autoridad politica);
vemos en esta eleccion de los
Magistrados la participacion de los tres
poderes clasicos del Estado!® de
acuerdo a lo establecido en la Carta
Magna, asi como en laley 5 de 1992, la
cual aumento el numero a 9
magistrados y establecio un periodo
individual de 8 anos.

Asi, observamos claramente cémo
conforme la Constituciéon Politica de
Colombia lo dispone segun el articulo
239:

La Corte Constitucional tendra el
numero impar de miembros que
determine la ley. En su integracion
se atendera el criterio de designacion
de magistrados pertenecientes a
diversas especialidades del
Derecho.

15 La primera eleccion de los Magistrados de la Corte Constitucional de Colombia fue realizada conforme el articulo transitorio
22, el cual expresa: mientras no se fije otro nimero, la primer Corte Constitucional estara integrada por siete
magistrados que seran designados para un periodo de un ano asi: Dos por el Presidente de la Republica, uno por
la Corte Suprema de Justicia, uno por el Consejo de Estado, uno por el Procurador General de la Nacion. Los
magistrados asi elegidos designaran los dos restantes de ternas que presentara el Presidente de la Republica».

16 Nos referimos, claro esta, a la division del poder en Ejecutivo, Legislativo y Judicial planteada por Montesquieu (1980) en
su conocida obra «El espiritu de la leyes», como medio para evitar la corrupcién inherente a todo ejercicio de poder.
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Los Magistrados de la Corte
Constitucional seran elegidos por el
Senado de la Republica para
periodos individuales de ocho anos,
de sendas ternas que le presenten
el Presidente de la Republica, la
Corte Suprema de Justicia y el
Consejo de Estado.

Los Magistrados de la Corte
Constitucional no podran ser
reelegidos.

Al respecto, el doctrinante Javier Tobo
manifiesta:

La eleccion de los magistrados por
parte del Senado de la Republica
tiene dos claros propdésitos: permitir
que quienes resulten seleccionados
obtengan la aceptacion de la
Camara que tiene origen,
representacion y vision nacional;
Yy asegurar que las calidades de
candidato sean objeto de escrutinio
publico, lo cual constituye un
estimulo para que el presidente de
la Republica, la Corte Suprema de
Justicia y el Consejo de Estado
postulen los mejores candidatos
(TOBO, J.; 2004:92).

Es claro que la Constitucion Politica
Colombiana se ocup6 de forma
completa de la conformacion y
estructura de la Honorable Corte
Constitucional, de tal forma que impuso

requisitos, inhabilidades e
incompatibilidades para ser postulado
a Magistrados de la Corte
Constitucional, lo que permite esperar
que sean personas que cumplan
satisfactoriamente con las capacidades
y la idoneidad requerida para el
ejercicio del cargo'’.

De esta forma se observa como el
articulo 232 de la Carta establece que
para ser magistrado de la Corte
Constitucional se requiere:

«1. Ser colombiano de nacimiento y
ciudadano en ejercicio.

2. Ser abogado.

3. No haber sido condenado por
sentencia judicial a pena privativa
de la libertad, excepto por delitos
politicos o culposos.

«Inhabilidades

No podra ser nombrado para ejercer
cargos en la Rama Judicial:

1. Quien se halle en interdiccion
Jjudicial.

2. Quien padezca alguna afeccion
mental que comprometa la capacidad
necesaria para el desempeno del
cargo, debidamente comprobada por
el Instituto de Medicina Legal y
Ciencias Forenses.

3. Quien se encuentre bajo medida
de aseguramiento que implique la
privacion de la libertad sin derecho
a la libertad provisional.

17 Claro esta, que no caemos en el simplismo de concluir que por el solo hecho de establecerse un régimen de inhabilidades
e incompatibilidades y unos requisitos para acceder al cargo se garantice la idoneidad de los miembros de la Corte
Constitucional, pues no es una condicién suficiente, pero si es una herramienta de garantia y una intencion perseguida

por el constituyente.
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4. Quien esté suspendido o haya sido
excluido de la profesion de abogado.
En este ultimo caso, mientras obtiene
su rehabilitacion.

5. Quien haya sido destituido de
cualquier cargo publico.

6. Quien haya sido declarado
responsable de la comision de
cualquier hecho punible, excepto por
delitos politicos o culposos.

7. El que habitualmente ingiera
bebidas alcohodlicas y el que
consuma drogas o sustancias no
autorizadas o tenga trastornos graves
de conducta, de forma tal que
puedan afectar el servicio.»

Y continua:

«Incompatibilidades

Ademas de las provisiones de la
Constitucion Politica, el ejercicio de
cargos en la Rama Judicial es
incompatible con:

1. El desempeno de cualquier otro
cargo retribuido, o de eleccion
popular o representacion politica; los
de arbitro, conciliador o amigable
componedor, salvo que cumpla
estas funciones en razon de su
cargo; de albacea, curador dativo
y, en general, los de auxiliar de la
Jjusticia.

2. La condicion de miembro activo
de la fuerza publica.

3. La calidad de comerciante y el
ejercicio de funciones de direccion
o fiscalizacion en sociedades, salvo
las excepciones legales.
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4. La gestion profesional de
negocios y el ejercicio de la
abogacia o de cualquier otra
profesion u oficio.

5. El desempeno de ministerio en
cualquier culto religioso.
PARAGRAFO lo. Estas
prohibiciones se extienden a quienes
se hallen en uso de licencia.
PARAGRAFO 2o. Los funcionarios y
empleados de la Rama Judicial
podran ejercer la docencia
universitaria en materias juridicas
hasta por cinco horas semanales
siempre que no se perjudique el
normal funcionamiento  del
despacho judicial. Igualmente, con
las mismas limitaciones, puede
realizar labor de investigacion
Jjuridica e intervenir a titulo personal
en congresos y conferencias.
PARAGRAFO 3o. Las inhabilidades
e incompatibilidades comprendidas
en los articulos 150 y 151 se
aplicaran a los actuales
Juncionarios y empleados de la
Rama Judicial.

Cumpliendo satisfactoriamente los
presupuestos y requisitos tanto legales
como constitucionales de nuestra Carta
los miembros de la Corte Constitucional
son elegidos por el Senado de la
Republica para periodos individuales de
ocho anos, de sendas ternas que le
presenten el Presidente de la
Republica, la Corte Suprema de
Justicia y el Consejo de Estado, no
podran ser reelegidos y estan sujetos a
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un régimen de requisitos, inhabilidades
e incompatibilidades.

Ahora podemos inferir de lo anterior
que dicha conformacion cumple de
forma notoria con los presupuestos
para ser legitima, tanto material como
formalmente, se evidencia que es el
soberano el encargado de elegir al
Senado, de esta forma existe un poder
de eleccion derivado el cual le es
otorgado por mandato juridico y por
consenso de la sociedad; asi mismo, la
Constitucion en si, como
materializacion de la voluntad soberana
popular encarga a la Corte
Constitucional su guarda, establece sus
competencias y como sera conformada,
siendo la Corte Constitucional misma
un poder estatal de naturaleza derivada
o constituida, es decir, fundamentado
en la decision del constituyente
primario.

5.3. E1 EJERCICIO DE LAS
FUNCIONES DE LA JURISDICCION
CONSTITUCIONAL.

(Legitimidad Derivada - Tercer
nivel)!s.

Nuestro estudio se ha limitado a la
Corte Constitucional; no obstante, vale
la pena mencionar en este espacio la
estructura de la jurisdiccion
constitucional, en ella encontramos en
un lugar preponderante a la
mencionada Corte Constitucional la
cual recibe su competencia por mandato

constitucional, y le es asignada la
guarda de la integridad y supremacia
de la constitucion. Enseguida se ubica
el Consejo de Estado quien conoce de
las acciones de nulidad por
inconstitucionalidad de los Decretos
dictados por el gobierno nacional, cuya
competencia no corresponda a la Corte
Constitucional y, por ultimo,
encontramos a los jueces y
corporaciones que ejercen jurisdiccion
constitucional de manera excepcional
cuando deban proferir tutelas o
recursos previstos para la aplicacion de
los derechos constitucionales'® (TOBO,
J.; 2004).

Este ultimo aspecto es fundamental y
constituye un aspecto medular en
nuestro analisis, pues ha sido la
definicion y el amparo de los derechos
fundamentales, lo cual ha generado
credibilidad en la Corte Constitucional
y ha permitido irradiar con los
preceptos del humanismo
constitucional todas las esferas juridico-
politicas de la Nacion, haciendo de la
constitucionalizacion del derecho un
fenomeno que ha implicado el
reconocimiento de los bienes juridicos
mas preciados de los ciudadanos, es
decir, de sus derechos fundamentales.
Claramente, la tematica y los efectos
de las decisiones de constitucionalidad
influyen en el juicio de legitimidad
respecto de la Corte, asi, las polémicas
decisiones sobre los fallos de efectos
econdmicos causan reacciones

18 No podriamos en este punto pretender una imposiciéon de nuestro criterio, si alguien, bajo sus argumentos considera
diferente esta realidad serd una postura aceptable pero no contradice nuestro punto, pues lo relevante en el tema de
nuestro estudio son los juicios generales al tratarse de un criterio de apreciaciones comunes en la sociedad.

19 Conforme reiterada jurisprudencia de la Corte Constitucional los jueces en ejercicio de la excepcion de inconstitucionalidad
no hacen parte de la jurisdiccion, mientras los jueces de tutela lo hacen desde el punto de vista funcional y no organico

(TOBO, J.; 2004).
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inmediatas y generan dudas sobre los
limites del juez constitucional, a la vez
que los amparos por derecho a la salud,
la vivienda digna o la dignidad humana
(¢habra algo mas relevante en el pais
que sancionar a los establecimiento
bancarios, a las E.P.S o el abandono
estatal de los desplazados?) se
convierten en la ultima esperanza de
quienes no han podido ver respaldados
sus derechos mas preciados.

Igualmente, cabe resaltar como aspecto
central de la materializacion
constitucional, la celeridad en las
decisiones judiciales, respaldada por los
expeditos términos que reconocen las
leyes sobre acciones constitucionales?®,
pero ademas por la importancia que se
les ha dado en el concierto juridico
nacional, sumando a esto, la prolifica
produccion de decisiones, asi se
observa como en los dieciocho anos de
existencia de la Corte Constitucional se
han proferido 4835 sentencias de
constitucionalidad y AD 12744
sentencias de tutela, para un total de
17579 a final del 20092!.

Evidentemente, la labor de la Honorable
Corte Constitucional desde su creacion
en el ano de 1991 ha sido ardua y ha
dejado ver grandes frutos, tanto
tangibles, como conceptuales, tal es el
caso del desarrollo del bloque de
constitucionalidad el cual se inspira en
la doctrina del corpus constitucional del

20 Ver Decreto 1382 de 2000 y Decreto 2591 de 1991.
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Consejo Constitucional, francés y mas
lejanamente en la tesis del bloque de
legalidad sostenida por el Consejo de
Estado francés, viendo entonces, como
por medio del desarrollo
jurisprudencial se logra fortalecer la
base de defensa de los derechos
fundamentales.

Este bloque de constitucionalidad como
un intento por sistematizar
juridicamente los derechos o principios
que no se encuentran directamente en
el texto constitucional» (UPRIMNY
YEPES, R.; 2005), adquiere entonces,
relevancia en sistemas en los cuales la
constitucion tiene una vocacion
normativa directa, tanto por las
acciones constitucionales (se observa
como la Constitucion establece la
accion de tutela en el articulo 86,
accion de cumplimiento en el articulo
87 y la accion popular en el articulo
88), como por las demandas de
inconstitucionalidad de leyes y decretos
con fuerza de ley (articulo 241 de la
Constitucion), a la par es categorico
para el ordenamiento juridico, debido
a que los funcionarios de la
administracion de justicia deben aplicar
los mandatos constitucionales en todas
sus actuaciones directamente, lo cual
incluye, claro esta, el bloque de
constitucionalidad.

Entenderemos ahora que un
ordenamiento juridico sistematico
pretende ser completo y con la
aparicion de ordenamientos

21 Fuente: Relatoria de la Corte Constitucional, tomado de http://wwuw.corteconstitucional.gov.co /relatoria/ El 16 de

diciembre de 2009.
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supraestatales logra articularse de
forma complementaria consiguiendo
que la piramide de los ordenamientos
obtenga relaciones adjuntas que
aportan mayores garantias en la
materializacion y defensa de los
derechos humanos.

Vemos entonces como se desarrolla la
funcion de definicion de los derechos
fundamentales, funcion altamente
relevante, pues la labor del organo de
control de constitucionalidad encuentra
verdadero valor para una comunidad
cuando consigue aplicar la materialidad
de la norma suprema entendida esta
en su marco institucional y axiologico,
lograndose este ejercicio mediante las
acciones constitucionales para la
proteccion de derechos fundamentales
y al declararse la exequibilidad o no de
una norma comparada respecto de la
Constitucion, todo lo cual implica
interpretar y dar vida a las
declaraciones constitucionales; asi las
interpretaciones de este organo de
control devienen un instrumento de
definicion de la parte sustantiva de la
norma suprema, y por lo tanto se logra
determinar el verdadero significado de
los elementos dogmaticos de la
Constitucion (NEGRI, A.;1992).

La Corte Constitucional Colombiana por
su parte ejerce una doble funcion con
relacion a los derechos fundamentales;
en primer lugar, realiza una labor
abstracta que le permite declarar la

inconstitucionalidad de una ley para
todos los efectos y, en segundo lugar,
ejerce funciones como o6rgano de
control respecto de las conductas de
relevancia constitucional para la
defensa derechos que tengan esta
naturaleza.

De otra parte, la realizacion de esta
funcion integradora de los derechos
fundamentales ha permitido ganar a la
Corte Constitucional un margen de
opinion favorable en la opinion publica
nacional; asi, por ejemplo en los ultimos
diez anos la opinion a favor de la Corte
ha sido en promedio del 60.2 por ciento,
con puntos maximos del 70 por ciento
(marzo del 2008) y minimos del 43 por
ciento (julio del 2001), mientras la
opinion desfavorable de la Corte ha
sido en promedio del 22.533 por ciento,
con puntos maximos del 31 por ciento
(marzo del 2008) y minimos del 12 por
ciento (julio del 2001)22; claro esta que
la encuesta no nos permite inferir
necesariamente una aprobacion
general respecto de la forma en que han
sido ejercidas las funciones de la Corte
Constitucional, no obstante vista la
tendencia y las referencias comunes es
posible pensar en una labor realizada
conforme las expectativas generales,
apoyada por las mayorias y el consenso,
lo cual nos permite pensar que se ha
realizado la labor de la Corte
Constitucional de forma Legitima en su
ejercicio.

22 Encuesta extraida de: http://wwuw.terra.com.co/ elecciones 2010 /docs/do ¢/G-4491009 OPINION PUBLICA POLL

73. ppt#461,9, Diapositiva 106, el 30 de noviembre de 2009.
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6. LA LEGITIMIDAD AFECTADA
POR LOS VICIOS DEL
CONSENTIMIENTO?.

La relevancia esencial de la creencia en
la legitimidad, que se convierte en poder
de autoridad, se fundamenta en el
hecho de que esta tiende a otorgar al
poder eficacia y estabilidad.

Hemos hablado de la base de la
legitimidad que vemos reflejada dentro
del juicio de valor sobre la fuente del
poder que puede encontrarse en
diferentes niveles: 1) La esfera social 2)
Formalizado y fundamentado en la
obligatoriedad 3) Competencia
particular. Fuentes que en su desarrollo
muestran elementos determinantes
dentro de las politicas de cada Estado.

En este entendido el manejo de la
idoneidad que proyectan las
instituciones o autoridades respecto de
sus actuaciones podrian disfrazarse
como correspondientes a la ética social
podria generarse en vicios del
consentimiento, dicho mas facilmente,
es posible aparentar virtud y sera el
falso virtuoso un posible legitimado.

Ahora encontramos que la legitimidad,
al ser la expresion de la aprobacion de
la sociedad; que previamente ha
realizado evaluaciones positivas del
poder sobre aspectos como el contenido
del mandato, la forma o procedimiento
en que se imparte el mandato y la
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fuente de la que proviene el mandato
(BOBBIO, N. 1992), puede verse
afectada por los vicios del
consentimiento cuando por medio de
actuaciones fraudulentas se induce a
la sociedad a generar la manifestacion
de su voluntad afectadas por error,
fuerza o dolo, o llevado a los términos
politicos, afectacion del juicio
ciudadano por ignorancia, violencia o
engano. Sea esta simplemente la
oportunidad para poner de manifiesto
la posibilidad de equivoco en el proceso
de legitimidad.

7. CONCLUSIONES.

A pesar de existir varios trabajos sobre
este tema, hemos intentado abarcar
todas las etapas del proceso de
legitimacion de manera independiente
pero interconectada, observando como
cada una de ellas nos permite inferir la
legitimidad de la Corte Constitucional,
pero siempre respaldandose cada juicio
en otro, asi la existencia del control de
constitucionalidad encuentra su
fundamento en un poder constituyente,
pero a la vez debe ser ejercido con miras
al amparo de los derechos de la
comunidad.

Llama la atencion que las tres etapas
del proceso de legitimacion se terminen
relacionando con las grandes escuelas
del pensamiento dus Teorico»; asi en
el primer juicio observamos como se
hallaba el sustento de la legitimidad

23 No debe confundirse este punto con una desenfocada propuesta de transpolacion de las instituciones propias del
derecho privado y en concreto con el condigo civil; por el contrario, se trata, en realidad, de la utilizacién de un criterio
ampliamente conocido por los juristas como herramienta de explicacién para una problemadtica tipica de la ciencia politica,

es decir, la impugnacién de la legitimidad.
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originaria en posturas de indole
doctrinal (Schmitt o Rousseau) las que
serian calificadas como No positivistas,
mientras en la segunda etapa vemos
como el sustento de la existencia de la
Corte Constitucional se encuentra en
posturas mas técnicas conocidas como
positivistas, asi como en el texto mismo
de la Constitucion elevado al rango de
norma juridica, mientras en la tercera
etapa del juicio nos encontramos como
soporte ante una teoria mas realista?*,
dependiendo la legitimidad derivada de
la reilacion de la Corte constitucional
con su medio, tratandose de un
enfoque mas empirico.

Tal como lo expresa Robert Alexy
podriamos distinguir tres grandes
conceptos de validez; el sociologico, el
ético y el juridico, (2003):

Si una norma vale socialmente, si
es obedecida o en caso de
desobediencia se aplica una
sancion; mientras que una norma
vale moralmente cuando esta
moralmente justificada y vale
Jjuridicamente cuando es dictada por
el organo competente, de acuerdo
con el procedimiento previsto y no
lesiona un derecho de rango
superior.

Tras examinar el caso de nuestro
estudio parece ser que en sede de juicio
de legitimidad se observa lo mismo que
en toda la teoria del derecho, donde
extremos positivistas y naturalistas
parecen anularse por la imposibilidad
de cada uno de integrar las demas
teorias pero a la vez de explicar todos
los fenomenos.

Esto ha abierto la brecha para que las
diferentes posiciones depuren sus
estructuras mentales, hasta el punto
de anular a las demas, generandose una
division de extremos desde las
indeterminables referencias axiologicas
al derecho natural hasta el rigor
formalista del positivismo juridico que,
en palabras Kelsenianas, debe
analizarse separado del ser y de la
moral, pasando por el manipulable
concepto de la realidad de los hechos;
se trata de una oscilacion entre el
escepticismo y el dogmatismo, los
cuales equiparo adecuadamente
Francois Ost a «Escila y Caribdis» (En:
FALCON Y TELLA, M.; 1994).

Este canon juridico que parece
arrojarnos a las bestias de varias
cabezas o la marea calma de muerte
segura (Escila y Caribdis)?®, se ha
intentado superar por la diplomatica
postura de concebir el juicio sobre lo

24

25

Lamentamos en este momento la falta de originalidad en las denominaciones utilizadas pero hemos preferido no alejarnos
de los conceptos tradicionalmente utilizados en la doctrina.

Los monstruos miticos de la Odisea de Homero se presentan como la tragedia de cualquier marino que intente pasar el
canon, pues evitar a Escila (la que desgarra) implica pasar demasiado cerca de Caribdis (la que devora) y viceversa, ast se
describen las bestias en la conocida obra “Alli mora Escila, que atilla terriblemente, con voz semejante a la de una perra
recién nacida, y es un monstruo perverso a quien nadie se alegrard de ver, aunque fuese un dios el que con ella se
encontrase. Tiene doce pies, todos deformes, y seis cuellos larguisimos, cada cual con una horrible cabeza en cuya boca
hay tres hileras de abundantes y apretados dientes, llenos de negra muerte” y no menos alentadoramente se refiera a
Caribdis “El otro escollo es més bajo y lo veras Odiseo, cerca del primero; pues hdllase a tiro de flecha. Hay ahi un cabrahigo
grande y frondoso, y a su pie la divina Caribdis sorbe la turbia agua. Tres veces al dia la echa fuera y otras tantas vuelve
a sorberla de un modo horrible. No te encuentres alli cuando la sorbe pues ni el que sacude la tierra podria librarte de la
perdicion”(Homero, la Odisea, cantos 80 y 101).
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valido como condicionado a un «test»
diferente, segun dependa del asunto
que se discuta en concreto (FALCON Y
TELLA, M.; 1994).

Creemos entonces, que no basta una
teoria o sistema de pensamiento para
abarcar todas las etapas del proceso de
legitimacion, ni todas las formas del
derecho.

Asi como en su magistral ensayo «el
elogio a la dificultad» Estanislao Zuleta
explicaba como existe «un verdadero
abismo de la Razon que consiste en la
peticion de un fundamento ultimo e
incondicionado de todas las cosas»
(2007. Pag. 2), creemos que existe un
«abismo de validez», el cual ha buscado,
como los alquimistas, una piedra
filosofal, la justicia, la eficacia y la
validez de lo juridico, que explique todos
los fenémenos y nos sustente su
autoridad, asi como las instituciones
que de €l se derivan. Esperar que exista
un solo concepto que nos explique
todas las formas de lo que llamamos
derecho y sus instituciones (la Corte
Constitucional, por ejemplo) nos evoca
la busqueda de una vara magica que
convirtiera el plomo en oro.

De la adecuada utilizacion del criterio
que se utilice dependera la solidez del
juicio realizado; asi, por ejemplo, tesis
contractualistas no pueden explicarnos
la naturaleza del control de
constitucionalidad o tesis positivistas no
nos permiten entender la realidad del
ejercicio de las funciones del intérprete
constitucional.
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De alguna forma, es emocionante ver
como la necesidad de integrar las
herramientas de juicio para no caer en
reduccionismos impotentes se aplica
también a nuestro estudio integrado
respecto de la legitimidad de la Corte
Constitucional colombiana, el cual
después de estas letras, creemos
posible.
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