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EDITORIAL

En desarrollo de estas humildes letras, no puedo evitar pensar en las palabras
del maestro Manuel Atienza, “un intelectual- si todavia cabe emplear esta expre-
sion- no puede ser otra cosa que un pesimista activo: alguien que se esfuerza por
mejorar algun aspecto del mundo, a pesar de conocer que el éxito no solo no esta
asegurado, sino que en muchas ocasiones es sumamente improbable y en el mejor
de los casos muy limitados.”(Atienza; 1997)!.

Evidentemente, el resultado se ha venido mostrando en nuestro proyecto acadé-
mico-institucional, la revista PRINCIPIA IURIS, refleja los aportes de académicos?
que se esfuerzan por compartir su arrojo y vocacion con el mundo, en el intento
inagotable de transmitir conocimiento, construir la ciencia y sembrar la semilla
de la investigacion.

Es necesario exaltar el compromiso de la Universidad Santo Tomas Seccional Tun-
ja, la Facultad de Derecho, el Centro de Investigaciones Juridicas y Socio-Juridi-
cas, docentes y estudiantes que dia a dia aunan esfuerzos, en el arduo trasegar
de la investigacion académica, con un doble y firme propésito, en primer lugar con
expectativa meramente formal, la cual materializamos con nuestro compromiso
por indexar esta publicacion, a la vez, que tenemos un segundo proposito mas
activo y profundo, el cual es, construir un espacio de debate, critica y proposicion
que contribuya al cambio y progreso social.

PRINCIPIA IURIS Numero 11 presenta como tema central “La filosofia del derecho
en Colombia: historia, axiologia y contemporaneidad”, en busqueda del impacto y
la integridad, que deben aspirar a lograr todos los resultados intelectuales. Nues-
tra meta es contribuir en la realizacion de la Mision Institucional, fortaleciendo la
docencia, desarrollando la investigacion con miras al impacto social con el animo
de construir la formacion integral y humanista que nos caracteriza, en busqueda
de estos objetivos invitamos a la participacion en la proxima edicion de nuestra
revista cuyo tema central sera “Punicion, Analisis criticos”.

En este espacio reconocemos a todos aquellos que han dejado su huella en esta
exigente empresa, quienes con tenacidad han persistido en la construccion de un
mejor espacio académico, investigativo y profesional, en el cual seguir ejerciendo
su vocacion, la cual cada vez nos ensena mas su lado activo.

Diego Mauricio Higuera Jiménez
Editor

1 ATIENZA, Manuel. Derecho y Argumentacion, Universidad Externado de Colombia, 1997, pdg. 18. Bogota.

2 Pesimistas Activos.
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PRESENTACION

El estudio e investigacion de la filosofia del derecho, se hace imperioso por la con-
notacion que sin duda alguna imprime al perfeccionamiento de teorias argumen-
tativas y de interpretacion, dirigidas a desarrollar los diferentes enfoques que en
la complejidad del derecho se pueden contemplar.

El analisis y la deduccion a partir de principios, es el método que marca el camino
hacia la busqueda de los fundamentos juridicos y las normas generales que fun-
damentan y racionalizan el derecho, con el fin de disponer de los criterios necesa-
rios para organizar la sociedad desde un marco juridico, en procura de entretejer,
la esencia de la filosofia del derecho.

Es por ello, que hoy hacemos referencia a Santo Tomas, quien, basado en la di-
vision que habia realizado Aristoteles, distingue la filosofia en dos segmentos: la
filosofia teorica, caracterizada por la busqueda del saber sin otro fin; y la filosofia
practica (que ahora nos ocupa), centrada en la busqueda del saber con la finalidad
de dirigir nuestro obrar, dentro de la cual se da lugar a tres tratados: la ética, la
filosofia del derecho y la filosofia del arte (Noguera Laborde, 1997)1.

Es grato para la Universidad Santo Tomas Seccional Tunja, dar a conocer a la co-
munidad académica, juridica e intelectual en general, la presente edicion de nues-
tra publicacion institucional PRINCIPIA TURIS Numero 11, cuyo tema central es
“Filosofia del derecho en Colombia: Historia, Axiologia y Contemporaneidad”, pues
tal como fue expresado en uno de nuestros resultados de investigacion, el Centro
de Investigaciones Socio-Juridicas de la Facultad de Derecho, es uno de los pocos
grupos que esta trabajando con proyectos de filosofia como empresa intelectual
determinada (Toulmin,1971)2, en desarrollo de los planes y la estructura episte-
mologica de nuestra linea de investigacion en filosofia institucional y del derecho.

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

1 NOGUERA LABORDE, Rodrigo. Elementos de la filosofia del derecho, Universidad Sergio Arboleda, 1997,
pags. 9-10.

2  TOULMIN, S. (1971). La comprensién humana. El uso colectivo y la evolucién de los conceptos. Madrid:
Edit. Alianza.(fuente original)
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EL EJERCICIO DEL ORGANO DE CONTROL DE
CONSTITUCIONALIDAD EN FRANCIA Y EN COLOMBIA

THE CONSTITUTIONAL REVIEW BODY WORKS IN FRANCE AND
COLOMBIA.

Diego Mauricio Higuera Jiménez'
Fecha de entrega: 12-03-2009
Fecha de aprobacion: 05-05-2009

“'Y yo iba a pronunciar una
conferencial ;Y ustedes se disponian
a escucharla! No, es demasiado,
tengamos al menos el valor de
despertar o por lo menos de admitir
que queremos despertar y que lo
unico que puede salvarnos es el casi
insoportable valor de pasar la mano
sobre esta indiferente obscenidad
geométrica, mientras decimos todos
juntos: Mide un metro veinte de ancho
y dos cuarenta de largo mds o menos,
es de roble macizo, o de caoba, o de
pino barnizado. iPero acabaremos
alguna vez, sabremos lo que es esto?
No lo creo, serd inutil.”

Julio Cortazar (2008). Lucas, su arte
nuevo de pronunciar conferencias.

RESUMEN"

El presente articulo pretende mostrar
el resultado de la investigacion com-
parativa sobre el control de constitu-
cionalidad en Francia y en Colombia.
Nuestro trabajo se realizé con el méto-
do de analisis juridico, tomando como
fuentes constitutivas del estado del
arte los textos doctrinales sobre teo-
ria, historia y control constitucional,
mientras que para el desarrollo pun-
tual del escrito tomamos las fuentes
directas que crean las dos estructuras
juridico-estatales, la normatividad po-
sitiva y los precedentes jurispruden-
ciales. Finalmente nuestra intencion
sera mostrar la dinamica abstracta
del 6rgano de control de constitucio-
nalidad, es decir como la doctrina con-
cibe que deben ser las funciones del
encargado de velar por la supremacia
constitucional y como ésta es aplicada
por las instituciones estudiadas, para
evitar una simple comparacion parale-
la 0 una exposicion de precedentes sin
concatenacion.

Mg. en Derecho Publico, Investigador-Director del Centro de Investigaciones Socio-Juridicas,

miembro del Grupo de investigaciones de la facultad de Derecho de la Universidad Santo To-

madas, Seccional Tunja.

Articulo de revision bibliografica producto del proyecto “El érgano de control de constitucionalidad compa-

rado”, vinculado a la linea de investigacién en constitucionalismo y construcciéon democrdtica del Centro
de Investigaciones Socio- juridicas la Universidad Santo Tomds de Tunja, realizado con el apoyo de los
estudiantes de la facultad de derecho, Bertolt Delfin Rivera Colmenares y Jenifer Ayala.



PALABRAS CLAVE:
Constitucionalismo, bloque de cons-
titucionalidad, control de constitucio-
nalidad, espiritu soberano.

ABSTRACT

This article aims to show the results
of comparative research on the control
of constitutional review in France and
Colombia and the body of this, using
the method of legal analysis, on the
component sources of the art state
theoretical texts about the constitutio-
nal theory, history and constitutional

1. INTRODUCCION:

Las concepciones humanistas en el
campo del derecho se han visto respal-
dadas con las nuevas corrientes juri-
dicas que han superado el formalismo
del exitismo positivista retomando los
principios del interés general, de la vo-
luntad soberana y justicia comun, dan-
do prioridad a los elementos dogmati-
cos de la norma suprema y buscando
el espiritu del constituyente primario.

Es decir que vemos con satisfaccion
un progreso en la conciencia del pen-
samiento juridico, asi como en los es-
tudios y las discusiones académicas,
los cuales no se centran, como en los
viejos textos de derecho, sobre las for-
mas procesales, los términos o las so-
lemnidades de los actos, sino sobre las
instituciones politicas de una nacion y
sobre los derechos fundamentales que
la rigen (De la Calle, H. 2006).

En este espacio pretendemos tratar
el tema del control de constituciona-

Seccion III: Tematicas Internacionales, Extranjeras y Comparadas.

review, while the development work
we take the main sources that create
the two-state legal structures, positive
regulations and precedents. Finally we
will show the abstract dynamic of the
body of constitutional review and how
this is implemented by the institutions
designed, to prevent a simple compa-
rison or a parallel exhibition of prece-
dents without concatenation.

KEY WORDS:
Constitutionalism, block of constitu-
tionality, judicial review, people’s will.

lidad en Francia y en Colombia desde
la perspectiva comparada, entendien-
do por supuesto que se trata en esta
ocasion, de hacer un breve bosquejo
sobre como se desarrollan estas figu-
ras juridicas en los diferentes siste-
mas.

La intencion no es mostrar una su-
cesion de ejemplos respecto de dife-
rentes precedentes de la Corte Cons-
titucional Colombiana y el Consejo
Constitucional Francés pues precisa-
mente la actividad mental y los pro-
cesos de pensamiento consisten en
crear conceptos abstractos para pos-
teriormente aplicarlos a un caso con-
creto (Kant, E. 2002), es por esto que
nuestro objetivo sera mostrar la dina-
mica abstracta del 6rgano del control
de constitucionalidad y como ésta
es aplicada por las instituciones es-
tudiadas. Resaltando las diferencias
entre los dos sistemas respecto de su
conformacion, sus competencias, su
forma de operar, sus funciones y sus
fuentes normativas.
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2. CONSTITUCION:
ESTRUCTURACION DEL PO-
DER ESTATAL, MATERIALIZA-
CION DE LA SOBERANIA POPU-
LAR Y NORMA SUPREMA.

La Constitucion es concebida como el
acto Juridico- Politico fundador de un
Estado de Derecho, con su suscripcion
se establece una estructura institucio-
nal que distingue claramente, entre la
fuente del poder supremo nacional,
es decir la soberania, las institucio-
nes encargadas de su ejercicio, lo cual
se conoce como estructura organica y
los individuos que ejercen ese poder
institucionalizado mediante actos de
administracion, estas categorias son
entendidas en la doctrina constitucio-
nal como soberania, estado y gobierno
(Pierre-Caps, 2006), al tratarse de po-
der institucional perteneciente a toda
la comunidad y no a los individuos,
nadie se encuentra sobre las reglas de
la nacion ni sobre sus ciudadanos.

La Constitucion siendo un acto que
por naturaleza se despliega en aplica-
cion del poder radicado en la sobera-
nia popular, debera, para cumplir sus
propositos, plantearse como compen-
dio de reglas juridicas que organizan
la vida politica de una comunidad,
estableciendo como se accedera a los
diversos organos de poder y los limi-
tes tanto formales como materiales del
ejercicio de éste, regulando la estruc-
tura organica de las instituciones y es-
tableciendo el marco axiolégico dentro
del cual estas deben ejercer sus fun-
ciones (Bernal, C. 2005, Favoreau, L.

1996, Negri, A. 1992 JRousseau, D.
2006, Rousseau, J. 1990).

Ahora bien, es claro que no podra (la
Constitucion) regular todas las situa-
ciones que se susciten en una comu-
nidad, intenta, en cambio, configurar-
se como la primera declaracion de los
lineamientos generales y basicos de la
comunidad, por lo tanto estaran eleva-
dos a rango constitucional, las reglas
y los principios mas importantes de la
nacion, encontramos asi la norma su-
prema de la sociedad civil de la cual
se desprenderan las demas reglas que
buscaran regir las conductas de una
comunidad. (Jacque, J. 2003).

Esta doctrina contractualista es mas
que una tesis abstracta, como se pudo
evidenciar en Colombia con la convo-
catoria a la Asamblea Nacional Consti-
tuyente a través de la séptima papele-
ta, la cual consistio en aquel momento
en un auténtico acto de soberania po-
pular (Uprimny R. 2006).

El reconocimiento de la soberania
popular y el sometimiento de toda la
comunidad a una ley fundamental
comun, es definido como Republica
(Rousseau, J. 1990), se comprendera
que su forma de gobierno mas idonea
(e ideal) sera la democratica!, enten-
dida 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 comu-
nidad, la cual designara a una mino-

1 La democracia es entendida en un doble significado, como poder del pueblo y como forma de gobierno de
las mayorias, en este sentido nos referimos en nuestro escrito.



ria para que regle la vida de la socie-
dad?.

Asi, sila Constitucion debe ser encua-
drada en un marco democratico y la
ley debe ser su instrumento de apli-
cacion tras ser promulgada por los re-
presentantes del pueblo, se esperara
que esta (la ley en sentido material) se
encuentre siempre conforme al espiri-
tu popular, el cual se suscribe como lo
hemos expresado en la Carta Magna,
configurandose como materializacion
de una democracia-republicana, por
lo tanto no puede promulgarse o apli-
carse cualquier ley, solamente sera
valida la regla de derecho que éste
conforme al espiritu de la nacion, si
bien el legislador material puede pro-
ferir reglas juridicas conforme al tra-
mite y la competencia establecida, si
se actua en contraposicion a los va-
lores y principios nacionales elevados
a rango constitucional debera desesti-
marse 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 comu-
nidad y por lo tanto las normas que de
ella se desprendan no podran contra-
decirle. (Eisenmann, C. 1986, Kelsen,
H. 1962, Uprimny Yepes, R. 2004).

Es aca donde encuentra su razén de
ser el control de constitucionalidad,

Seccion III: Tematicas Internacionales, Extranjeras y Comparadas.

entendiéndolo como el ejercicio de va-
lorar la congruencia entre las reglas y
principios constitucionales y las nor-
mas de inferior jerarquia, realizandose
esta actividad con fuerza jurisdiccio-
nal y valor de cosa juzgada, esta fun-
cion realizada por el 6rgano de control
de constitucionalidad es simplemen-
te la consecuencia necesaria de tener
una norma con valor juridico, pues
de nada sirve una regla de derecho si
no existe quién sancione su incumpli-
miento, asi la estabilidad de la demo-
cracia y del Estado Social de Derecho
pasara por la efectividad del control
de constitucionalidad®. (Eisenmann,
C. 1986, Kelsen, H. 1962, Prieto, L.
1997, Roussillon, H. 2000)

3. LAS DIFERENCIAS EN EL CON-
TROL DE CONSTITUCIONALI-
DAD.

En Colombia una parte considerable
de la evolucion del derecho constitu-
cional la vemos influenciada por la
dogmatica francesa, particularmente
por la declaracion de 1789 de la Revo-
lucion (Vedel, G. et Luchaire, F. 1990),
es decir la Declaracion Universal de
los Derechos del Hombre y del Ciuda-
dano, a través de la cual fue inspirada
la lucha independentista colombia-
na y las reivindicaciones sociales de
la nacion, estableciéndose finalmente
en 1991 una Constitucion garantista

2  Conforme con esta légica es que se concibe el sistema de gobierno Colombiano como una democracia re-
presentativa, por lo menos prioritariamente, pues, es posible que se tomen decisiones directamente por las

mayorias, como en los referendos y plebiscitos.

3  No parece coincidencia que los regimenes tiranicos y antidemocrdticos muestren una marcada apatia por
el respeto al texto constitucional, sus valores, principios y reglas. Asi mismo no sorprende que muchas na-
ciones al regresar a la democracia suscriban textos Constitucionales amplios y explicitos en las garantias,
como un esfuerzo por evitar que estos regimenes se repitan en el futuro, tal es el caso de la Constitucion
espanola tras el régimen de Francisco Franco, o de la Alemania después del Nazismo.
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y pluralista con un control considera-
blemente solido para proteger los prin-
cipios, valores y derechos reconocidos
constitucionalmente (Tobo, J. 2006).

Mientras tanto, Francia ha permaneci-
do desde 1958 con la Constitucion de
la llamada quinta Republica francesa,
con un control atemperado, es decir de
minima expresion (Luchaire, F. 1997)
ejercido solo de forma a priori?, esta
forma de control de constitucionalidad
en la cual el examen de constituciona-
lidad se realiza unicamente antes de
la promulgacion de la ley se establecio
por primera vez en los textos consti-
tucionales en Colombia con la refor-
ma constitucional 03 de 1910 primer
(Tobo, J. 2006, Olano, H. 2001)°.

Esta caracteristica, originada en el
pensamiento juridico nacional y apli-
cada por el sistema normativo galo, no
le ha impedido al Consejo Constitu-
cional Francés ejercer una proteccion
efectiva de los derechos y garantias
ciudadanas, en gran medida gracias
a la evolucion de su jurisprudencia,
ni tampoco ha sido impedimento para
que todo el sistema institucional-nor-
mativo de los franceses regule satis-
factoriamente las relaciones sociales
de su comunidad (Drago, G. 2006, Lu-
chaire, F. 1997, Luchaire, F. 2002).

Tratandose en ambos casos de siste-
mas juridicos de derecho legislado era
previsible pensar en que se instaura-

ran organos competentes de juzgar la
constitucionalidad de los actos con va-
lor legislativo, pues como lo expresa-
ba Charles Eisenmann “el 6rgano de
control de constitucionalidad y los sis-
temas de derecho legislado estan liga-
dos, si no necesariamente al menos de
forma natural” (1986, p.32), el men-
cionado organo cumple funciones de
gran importancia para la vida social,
juridica y politica de una comunidad,
tradicionalmente, conforme a los es-
tudios Kelsenianos en desarrollo de la
Corte Constitucional Austriaca, serian
funciones inherentes a este 6rgano la
unificacion del orden juridico, la pro-
teccion de los derechos fundamenta-
les, el arbitraje entre poderes publicos
y la supervision de los procesos electo-
rales. (Drago, G. 2006)

Quien verifica la concordancia entre
las normas positivas de inferior jerar-
quia y la norma suprema, es el deno-
minado 6rgano de control de constitu-
cionalidad, éste es ejercido en Francia,
de forma concentrada por el Conse-
jo Constitucional, conformado en la
Constitucion de 1958 la cual da naci-
miento a la quinta Republica francesa.
El Consejo Constitucional fue institui-
do con un doble espiritu, de un lado,
el de establecer un control de consti-
tucionalidad que garantice la unidad
del sistema juridico, pero, que no lle-
gue a tener la fuerza suficiente para
oponerse a las mayorias oficialistas,
situacion intermedia que se deja ver

4  El control de constitucionalidad a priori es ejercido antes de la promulgacién de las leyes.

5  Es claro que histéricamente existen otras referencias al control de cosntitucionalidad y concretamente al
control a priori, sin embargo parece ser que la primera inclusién de este en el texto constitucional se hace

mediante el acto legislativo nacional 03 de 1910.



en su misma denominacion, como lo
expresa el profesor D. Rousseau “ni
comité o comision en términos muy
humildes, ni tribunal o corte, térmi-
nos muy nobles, en cambio la deno-
minacion de consejo nada nos dice
sobre la calidad juridica o politica
de la institucion, evocando los dilui-
dos origenes del consejo de estado”
(Rousseau, D. 2006, p 67).

Tenemos entonces que el Consejo
Constitucional Francés es estableci-
do como uUnico juez constitucional,
el cual desarrolla su funciéon por lo
tanto de manera concentrada, soélo
ejerce sus funciones para casos muy
concretos tras ser convocado (saisi)®
por las autoridades facultadas, las
cuales son, el Presidente de la Re-
publica, el primer ministro, el Pre-
sidente del Senado, el Presidente
de la Asamblea Nacional o camara
baja y sesenta Senadores o sesenta
miembros de la Asamblea Nacional,
en todo caso el Consejo solo resuelve
sobre la constitucionalidad de una
ley después de ser votada y antes de
ser sancionada esta, por lo tanto su
ejercicio es siempre a priori, surte
efectos erga omnes y de manera defi-
nitiva (Drago, G. 2006, Luchaire, F.
1997, Favoreau, L. 1996, Rousseau,
D. 2006).
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Este juez constitucional esta con-
formado por nueve dignidades de la
nacion elegidas para periodos inde-
pendientes de nueve anos, tres desig-
nadas por el Presidente de la Republi-
ca, tres por el Presidente del Senado y
tres por el Presidente de la Asamblea
Nacional’, igualmente los ex Presi-
dentes de la Republica son miembros
de derecho de forma vitalicia®.

Vemos entonces como Consejo Cons-
titucional francés solo actua de mane-
ra concentrada cuando es convocado
para decidir sobre la constitucionali-
dad de una norma antes de ser sancio-
nada (Favoreau, L. y Philip L. 2003).
A diferencia de este método, el control
ejercido desde 1991 en Colombia, es
concentrado en algunos aspectos y di-
ferido en otros, asi, solo la Corte Cons-
titucional puede resolver las deman-
das publicas de inconstitucionalidad,
ejercer el control previo directo o por
objecion presidencial de constitucio-
nalidad y actuar oficiosamente para
juzgar la exequibilidad de una ley,
mientras la excepcion de inconstitu-
cionalidad o la demanda para proteger
derechos fundamentales es resuelta
por cualquier juez de la Republica, en
todo caso el control de constituciona-
lidad en Colombia reside en cabeza de
la Corte Constitucional conformada en

6  Aunque el término “saisi” se traduzca adecuadamente como “antes de”, debemos entenderlo para efectos
de nuestro estudio como la convocatoria que las autoridades especiales hacen para que el Consejo Consti-
tucional resuelva sobre le exequibilidad de una norma antes de su promulgacién, el concepto deja ver como
no tubo intencion alguna el constituyente de la quinta reptiblica francesa en generar un control material

tras la promulgacién de las leyes.

7  La Asamblea Nacional de Francia (Assemblée Nationale) es una de las dos partes que integran el parla-
mento bicameral de reptblica francesa y representa a las circunscripciones electorales.

8 Conforme lo reconocido por el articulo 56 de la Constitucién de la 5° Reptiblica Francesa.
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estos momentos® por nueve magistra-
dos nombrados para periodos indivi-
duales de ocho anos por el Senado de
la Republica de sendas ternas presen-
tadas por el Presidente de la Republi-
ca, la Corte Suprema de Justicia y el
Consejo de Estado, siendo una carac-
teristica comun de las dos institucio-
nes que estudiamos, la designacion
por autoridades politicas, con una
participacion mas amplia de o6rganos
jurisdiccionales en el establecimiento
nacional (Tobo, J. 2006).

En Colombia, este control puede de-
sarrollarse con una decision definitiva
sobre la constitucionalidad de la nor-
ma o con una decision de constitucio-
nalidad condicionada, y opera tanto
para normas que no han sido sancio-
nadas como para normas vigentes, di-
cho de otra forma puede darse tanto en
forma a priori como a posteriori, la pri-
mera es obligatoria para las leyes esta-
tutarias es decir aquellas que regulan
los derechos fundamentales, para las
leyes aprobatorias de tratados inter-
nacionales y cuando el Presidente de
la Republica objeta la sancion de una
ley por inconstitucional (Corte Consti-
tucional, C — 389 de 1996), capacidad
que nos recuerda la convocatoria pre-
sidencial para decision de constitu-
cionalidad del sistema francés, con la
salvedad que en este sistema una ley
ya votada no puede ser objetada por el
Presidente de la Republica, al respecto

el ex Presidente francés Francois Mi-
terrand se referia con ironia diciendo
que después de votada una ley se con-
vertia en un simple notario del parla-
mento (Drago, G. 2006) .

Por su parte el control a posteriori na-
cional, puede ser ejercido, de manera
directa para los decretos ley produci-
dos en los estados de excepcion, en via
accion publica de inconstitucionali-
dad, oficiosamente por la Corte Cons-
titucional o via excepcion de inconsti-
tucionalidad (Corte Constitucional, C
— 067 de 2003, C - 19 de 1998), ésta
ultima radica funciones constitucio-
nales en todos los operadores juridi-
cos, pero no les convierte, segun juris-
prudencia de la misma Corte, en parte
de la jurisdiccion constitucional y sé6lo
surte efectos inter partes (Corte Cons-
titucional, C — 600 de 1998).

Este control compuesto se ejerce en
el ordenamiento colombiano, no sélo
respecto de las normas, sino igual-
mente respecto de los actos, al san-
cionarse por el juez constitucional la
actitud que violente los derechos fun-
damentales y constitucionales de los
individuos, principalmente median-
te la accion de tutela, radicada en
todos los jueces de la Republica, los
cuales forman parte de la jurisdiccion
constitucional desde el punto de vis-
ta funcional pero no organico (Tobo,
2006).

9  El articulo transitorio 22 de la Constitucién establecié “mientras no se fije otro numero, la primer Corte
Constitucional estard integrada por siete magistrados que serdan designados para un periodo de un ano
asi: Dos por el Presidente de la Reptiblica, uno por la Corte Suprema de Justicia, uno por el Consejo de
Estado, uno por el Procurador General de la Nacién. Los magistrados ast elegidos designardn los dos res-
tantes de ternas que presentard el Presidente de la Reptiblica”. Posteriormente la ley 5 de 1992 aumenté
el numero a 9 magistrados y establecié un periodo individual de 8 arios.



Lo anterior sin olvidar que en nues-
tro ordenamiento el control de consti-
tucionalidad respecto de los decretos
presidenciales que no tengan caracter
legislativo es competencia del Consejo
de Estado, y que la jurisdiccion con-
tencioso administrativa resuelve las
demandas contra actos administrati-
vos igualmente guiandose por las re-
glas de orden constitucional.

Con lo expuesto vemos, entonces,
como existe una voluntad en el consti-
tuyente francés de 1958, la de determi-
nar los margenes del sistema juridico
como subsumidos a la Constitucion,
es decir una voluntad activa tendiente
a contener al parlamento en sus fun-
ciones, facultando al 6rgano encarga-
do del control de constitucionalidad
para ejercer como legislador negativo
evitando la promulgacion de una ley
contraria a la norma suprema (Favo-
reau, L. 1996, Rousseau, D. 2006),
voluntad igualmente perceptible en el
sistema colombiano en el cual la na-
turaleza de legislador negativo como
medio para garantizar la efectividad
constitucional y mantener la unidad
juridica de la estructura normativa
se materializa ademas facultando a la
Corte para declarar la inexequibilidad
de una ley promulgada y contraria a la
Constitucion, posibilidad que aumen-
ta la eficacia del control, pues es claro
que la mayoria de las inconveniencias
de una ley se dejan ver al momento de
interpretarla y aplicarla, misma razon
por la cual se acepta un nuevo examen
por parte de la Corte sobre puntos que
no han sido tratados en la revision ori-
ginal (Uprimny Yepes, R. 2006).

Volviendo al sistema franco, percibi-
mos que esta calidad de legislador ne-
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gativo, consecuencia de esa llamada
voluntad activa, tiene un interés par-
ticular para el constituyente de 1958
y es el de permitir al gobierno oponer-
se a una ley a la cual se encuentre en
desacuerdo, es por esta razon que la
convocatoria del Consejo Constitu-
cional era originalmente una facultad
exclusiva de los grandes dirigentes de
las fuerzas politicas, aunque tras la
reforma (révision constitutionnel) de
constitucionalidad de octubre de 1974
la convocatoria es permitida también
por sesenta diputados miembros de la
Asamblea Nacional o por sesenta Se-
nadores facultado a los partidos mino-
ritarios objetar un proyecto legislativo,
en todo caso tanto para el sistema co-
lombiano como para el sistema fran-
cés, la creacion de un 6rgano de con-
trol de constitucionalidad, manifiesta
la voluntad de subordinar la ley pro-
movida en el Congreso a la regla su-
perior dictada por la Constitucion,
asi ésta crea un arma contra las des-
viaciones de la funcion legislativa en
sentido material, permitiéndose que
el sistema juridico como estructura
coherente permanezca unificado, evi-
tandose asi la dispersion del derecho y
por lo tanto su desnaturalizacion (Fa-
voreau, L. 1996, Luchaire, F. 1997).

Pero existia también una voluntad pa-
siva, en esa constituyente de 1958,
la de evitar un auténtico control de
constitucionalidad, es decir respecto
del fondo de las leyes y no solamente
sobre el procedimiento y las compe-
tencias, segun esta voluntad, el Con-
sejo constitucional solo debia resolver
casos sobre de la reparticion funcio-
nal entre legislativo y ejecutivo, pero
no con relacion a los principios ge-
nerales, los derechos fundamentales
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y las libertades civiles, los cuales se
encontraban reconocidos en el pream-
bulo de la Constitucion por remision
al preambulo de la anterior Constitu-
cion, la de 1946, el cual se remite a la
declaracion universal de los derechos
del hombre y el ciudadano y los prin-
cipios y derechos de valor republicano
(Favoreau, L. 1996, Luchaire, F. 1997,
Vedel, G. et Luchaire, F. 1990).

Esta es una de las grandes diferen-
cias entre los dos sistemas, mientras
el ordenamiento colombiano abre to-
das las posibilidades para el control
de constitucionalidad, control consti-
tucional previo, directo, excepcion de
inconstitucionalidad, demanda publi-
ca de inconstitucionalidad legitimada
en activa para todos los ciudadanos
o evaluacion de constitucionalidad de
oficio por parte de la corte, el Control
ejercido en Francia permanece restrin-
gido, particularmente por la tradicion
politica de esta naciéon que reconoce al
parlamento como representante de la
soberania nacional y el temor recu-
rrente hacia el establecimiento de un
gobierno de los jueces, pero es claro
que si la poblacion en su totalidad es
el soberano y la ley suprema la mani-
festacion solemne de lo que conciben
como sus valores primarios, es nece-
sario contener al parlamento bajo esta
norma so riesgo de una ejercicio nor-
mativo contrario al espiritu politico de
una nacion.

Por otra parte, llama la atencion que
el Consejo Constitucional profiere de-
cisiones las cuales son publicadas en
el diario oficial y no sentencias para
ser notificadas como todas las decisio-
nes judiciales, mas aun la designacion
de los miembros es marcada y abier-

tamente politica (Favoreau, L. y Philip
L. 2003), todo esto conforme al espiri-
tu con el cual fue creado, claro esta, a
pesar de tratarse de una designacion
que obedece a criterios técnico-profe-
sionales en Colombia también existe
un interés de parte de los dirigentes
politicos en obtener el nombramiento
de magistrados en la Corte Constitu-
cional que sean afines a sus corrientes
politicas, a pesar de esto, las institu-
ciones que estudiamos ocupan un lu-
gar claro al interior de la estructura
politica estatal, ejerciendo una funcion
legitima en su origen al ser estableci-
da por el poder constituyente y legiti-
mada como poder constituido al haber
interpretado y adaptado al contexto
social las reglas supremas, y siendo
reconocidos con el tiempo como orga-
nos que han fortalecido la aplicacion
de los derechos fundamentales (Bra-
beris, M. 1970, Botero, M. 2005, Dra-
go, G. 2006, Prieto, L. 1997).

Esta caracteristica de proteccion de
los derechos fundamentales es el paso
siguiente tras la funcion de unifica-
cion del sistema juridico de parte del
organo de control de constitucionali-
dad, lo anterior pues, como muchos lo
han manifestado en su momento, sé6lo
si es un medio para la obtencion de
la justicia puede concebirse un siste-
ma como basado en un orden juridico
correcto, justicia que no podra lograr-
se si no son protegidos los derechos
mas preciados de los integrantes de
la sociedad civil, por eso se dice que
los sistemas de proteccion de los de-
rechos fundamentales son hoy en dia
la forma mas depurada del Estado de
Derecho (Estado Social, Garantista y
Democratico de Derecho, si se quiere),
proteccion que se obtiene con la de-



finicion de estos derechos establecida
por el 6rgano de control constitucional
al interpretar la voluntad del consti-
tuyente y desarrollar la doctrina cons-
titucional, y mas aun tras esta defi-
nicion se obtiene la proteccion de los
derechos con la exigencia categorica
de su cumplimiento por parte del juez
constitucional.

4. CONTROL EJERCIDO PARA LA
PROTECCION DE DERECHOS
FUNDAMENTALES.

Sobre el particular es llamativa la
evolucion que ha sufrido el Consejo
constitucional francés respecto de sus
decisiones, las cuales con el tiempo
se distancian mas de su forma origi-
nal, similar a la de un acto adminis-
trativo para proferirse cada vez mas
como sentencias judiciales, desde la
decision del 16 de julio de 1971 sobre
la libertad de asociacion, el Consejo
Constitucional Francés, se ha des-
marcado de los impedimentos con los
que fue conformado y reconoce el al-
cance de sus competencias en la mis-
ma profundidad que la Corte, es decir
examinando el caso tanto respecto de
la forma en la promulgacion de la ley,
competencias y tramites, como en lo
relacionado al fondo, es decir, exami-
nando si la norma estudiada contra-
dice o vulnera algun derecho de rango
constitucional bien sea directamente o
por conexidad (Drago, G. 2006, Favo-
reau, L. y Philip L. 2003, Luchaire, F.
1997).

En Colombia esta funcion defensora
de los derechos fundamentales esta
plasmada desde lo mas profundo del
espiritu constituyente, no por nada
nuestra carta magna ha sido llamada
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“la Constitucion de los derechos”, en
cambio en Francia esta funcion co-
mienza a desarrollarse desde la deci-
sion de 1971 referente a la libertad de
asociacion, en la cual el Consejo Cons-
titucional francés incorporo a sus es-
tudios sobre la constitucionalidad de
normas el bloque de constitucionali-
dad traido de la doctrina administrati-
vista sobre el bloque de legalidad (Dra-
go, G. 2006, Favoreau, L. y Philip L.
2003, Latouche, S. 2003), Vedel, G. et
Luchaire, F. 1990).

Con el reconocimiento del bloque de
constitucionalidad por parte del Con-
sejo constitucional se crea el primer
antecedente de esta doctrina del de-
recho publico moderno segun la cual
la Constitucion como norma juridica
suprema, no esta compuesta solo por
su articulado, considerandose que
existen normas que sin estar insertas
en el cuerpo mismo de la Constitucion
poseen esta fuerza, dicho de otra for-
ma se dice que el bloque de constitu-
cionalidad hace referencia a la exis-
tencia de normas supremas que no
aparecen directamente en el texto de
la carta; esto lo podemos explicar en el
dinamismo indicativo e interpretativo
de las normas, lo cual es comprensible
al asumirse que las constituciones no
son catalogos normativos totalmente
cerrados, estos textos suelen remitirse
expresa o tacitamente, a otras reglas
y principios, que sin estar plasmados
en la norma primaria, tienen relevan-
cia en la practica en el orden consti-
tucional por cuanto es la misma carta
magna la que establece la fuerza su-
prema de esas otras normas, como es
el caso de ciertos tratados de derechos
internacional que tienen rango cons-
titucional en muchos paises de tradi-
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cion juridica positiva (Uprimny Yepes,
R. 2006).

Este corpus supremo o bloque de
constitucionalidad'® es pues de funda-
mental importancia en sistemas don-
de la norma suprema tiene una voca-
cion normativa directa, tanto por las
acciones constitucionales, como por
las demandas de inconstitucionalidad
de leyes y decretos con fuerza de ley,
pero igualmente es determinante para
el ordenamiento juridico, pues los jue-
ces y los funcionarios de la adminis-
tracion deben aplicar los mandatos
constitucionales en todas sus actua-
ciones directamente. (Corte Constitu-
cional, C-225 de 1995, C- 19 de 1998,
C - 067 de 2003).

Este corpus supremo como un in-
tento por sistematizar juridicamente
los derechos o principios que no se
encuentran directamente en el texto
constitucional, pero tienen este rango,
nace a partir de nocion desarrollada
en Francia con la mencionada senten-
cia de 1971 y esta compuesto en este
ordenamiento, segun el maestro Lo-
uis Favoreau por cuatro elementos A)
Las disposiciones de la Constitucion
vigente de 1958; B) Por remision del
preambulo de ésta comprende, las dis-
posiciones del Preambulo de la Cons-
titucion de 1946, el cual a su vez re-
conoce los otros dos elementos C) Las
disposiciones de la Declaracion de De-
rechos del Hombre y del Ciudadano de
1789 y D) Los principios fundamen-

tales reconocidos por las leyes de la
Republica, convirtiéndose entonces el
Consejo Constitucional en un garante
de los derechos y libertades, superan-
do su funcion inicial de arbitro entre
las grandes corporaciones estatales
(Favoreau, L. y Philip L. 2003).

En el ambito nacional esta doctrina
inspira mas adelante la aplicacion
del bloque de constitucionalidad en
nuestro pais, con la sentencia C-225
de 1995 la Corte utiliza por primera
vez la expresion “bloque de constitu-
cionalidad”, resolviendo el caso sobre
dos disposiciones constitucionales
aparentemente contrarias, el articulo
4° que da primacia a la Constitucion
y el articulo 93 que da primacia a los
tratados internacionales de derechos
humanos y concluyendo que por lo
tanto estos estaran en el mismo nivel
(Corte Constitucional, C-225 de 1995,
Uprimny Yepes, R. 2006).

Al respecto es importante ver como
la Corte Constitucional en la men-
cionada sentencia hace referencia al
precedente del Consejo Constitucio-
nal Francés de 1971, al respecto ex-
presa que se evidencia como el bloque
de constitucionalidad esta compuesto
por aquellas normas y principios que,
sin aparecer formalmente en el articu-
lado de la norma suprema, son utili-
zados como parametros del control de
exequibilidad de las leyes, por cuanto
han sido normativamente integrados
a la Constitucion, por diversas vias y

10 En todo caso en ambos sistemas, aunque en Francia se trate de normas pasadas (validez temporal) y en
Colombia de normas internacionales (validez espacial), la premisa comin es que para aceptar la aplica-
bilidad del bloque de constitucionalidad es necesario que éste sea reconocido por la Constitucion misma

(Uprimny Yepes, R. 2006).



por mandato de la propia norma. Son
pues verdaderos principios y reglas
situados en el nivel constitucional, a
pesar de que puedan a veces contener
mecanismos de reforma diversos al de
las normas del articulado constitucio-
nal en sentido estricto (Corte Consti-
tucional, C-225).

En la evolucion jurisprudencial de la
Corte Constitucional el término blo-
que de Constitucionalidad se utiliza al
menos con tres acepciones, como una
norma de jerarquia suprema, COmo
norma parametro de exequibilidad de
las leyes y finalmente como mandato
para decidir demandas de en accio-
nes constitucionales, esta utilizacion
indistinta gener6 ambigiiedades pues
leyes como las estatutarias pueden
ser un parametro para decidir un caso
constitucional pero no son normas de
jerarquia primaria, razén por la cual
a partir de 1997 de manera progresi-
va la Corte distingue entre bloque “en
sentido estricto”, que hace referencia
exclusivamente a las normas de je-
rarquia suprema como los convenios
de derecho internacional humanitario
o el articulado de la Constitucion, y
bloque “en sentido lato”, que incorpo-
ra ademas las normas que sin tener
rango constitucional, representan un
parametro interpretativo en el caso
concreto, como sucede con las leyes
organicas y estatutarias en determi-
nados campos.

Al respecto en la sentencia C-551 de
2003 la Corte Constitucional establece
los elementos del corpus supremo na-
cional, manifestando que hacen parte
del bloque en sentido estricto seis ele-
mentos (i) el Preambulo, (ii) el articu-
lado constitucional, (iii) los tratados de
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limites ratificados por Colombia, (iv)
los tratados de derecho humanitario,
(v) los tratados ratificados por Colom-
bia que reconocen derechos intangi-
bles, (vi) los articulos de los tratados
de derechos humanos ratificados por
Colombia, cuando se trate de dere-
chos reconocidos por la Carta, y (VI),
la doctrina elaborada por los tribu-
nales internacionales en relacion con
estas normas internacionales, como
criterio relevante de interpretacion,
lista que incluye entre otros los con-
venios de la OIT y la doctrina elabo-
rada por los 6rganos de control de esa
organizacion internacional. Por otro
lado hacen parte del bloque en sentido
lato ademas de las anteriores normas
(i) las leyes estatutarias y (ii) las leyes
organicas, en lo pertinente, cabe re-
cordar que los convenios de derechos
humanos suelen incorporar una clau-
sula hermenéutica de favorabilidad,
0 principio pro homine segun la cual
no puede restringirse o menoscabar-
se ninguno de los derechos recono-
cidos en un Estado en virtud de su
legislacion interna o de otros tratados
internacionales, invocando como pre-
texto que el convenio en cuestion no
los reconoce o los reconoce en menor
grado, principio avalado por la Corte
en sentencias como la C-406 de 1996
al establecer que en caso de conflictos
entre distintas normas que consagran
o desarrollan los derechos humanos,
el intérprete debe preferir la mas favo-
rable al goce de los derechos (Uprimny
Yepes, R. 2006).

En ambos casos vemos como el bloque
de constitucionalidad es un instru-
mento idoneo para readaptar la reali-
dad social concomitante a los manda-
tos constitucionales, asi por ejemplo
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todas las sentencias de inconstitucio-
nalidad por violaciéon a los derechos
fundamentales proferidas por el Con-
sejo Constitucional francés se han he-
cho alegando la existencia del bloque
de constitucionalidad (Vedel, G. et Lu-
chaire, F. 1990), como es el caso de la
decision de diciembre de 1973 contra
la tasacion de oficio, en la cual se de-
claro violatorio al derecho de la igual-
dad que se facultara al ejecutivo para
determinar libremente quienes deben
declarar impuestos y quienes no, esto
aunque en la declaracion constitucio-
nal francesa no exista ninguna refe-
rencia directa al derecho a la igualdad
y su valor constitucional se halle me-
diante el preambulo el cual reconoce
indirectamente los derechos consa-
grados en la declaracion universal de
los derechos del hombre y del ciuda-
danos, entre ellos la igualdad, obser-
vandose igualmente sentencias como
esta en proteccion a los derechos a la
libertad, la educacion, la asociacion y
la libre expresion (Vedel, G. et Luchai-
re, F. 1990).

5. EL CASO DE LA NUEVA “NO
CONSTITUCION FRANCESA”.

En Colombia el control de constitu-
cionalidad puede ser ejercido respecto
de los actos a través de las acciones
constitucionales para la proteccion
de derechos, en donde se estudia una

conducta activa u omisiva que vulne-
ra mandatos supremos, por otra parte
el control sobre las normas puede ser
ejercido tras la promulgacion de la ley
es decir a posteriori, bien sea via ac-
cion publica de inconstitucionalidad
(los actos legislativos solo por vicios de
forma mientras no entranen una sus-
titucion de la constitucion), estudio de
oficio por la Corte, mediante control
directo de los decretos legislativos que
se dicten fundamento en la declara-
toria de estados de excepcion'!, y por
medio de la excepcion de inconstitu-
cionalidad, el cual es un caso de con-
trol concreto y de efectos inter partes,
por otra parte encontramos el con-
trol previo o a priori, establecido en
nuestro sistema para las leyes esta-
tutarias, las aprobatorias de tratados
internacionales y las objetadas por in-
constitucionalidad por el Presidente!?
(articulo 241 Constitucion Politica de
1991).

Tratandose del control de constitucio-
nalidad francés, hemos mencionado
que solo puede ser ejercido de manera
a priori, sin embargo esta tradicional
tesis de la doctrina francesa presen-
tada por Vedel, Luchaire, D. Rous-
seau, Drago, Favoreau, se encuentra
en estos momentos siendo reevalua-
da, de un lado encontramos el tradi-
cional control a priori, bien sea directo
es decir en cumplimiento de la obli-

11 No debemos olvidar que el Consejo de Estado también tiene competencias como juez constitucional confor-
me el articulo 237 de la Constitucién, al ser el encargado de decidir las acciones de inconstitucionalidad
de los decretos dictados por el gobierno que no sean competencia de la Corte.

12 Los efectos del control abstracto de constitucionalidad puede ser: declarativos, inhibitorios por cosa juz-
gada, ineptitud de demanda y por ausencia de objeto, de constitucionalidad condicionada, integradoras
en la decisién e integradoras con adiciones al texto, de constitucionalidad temporal, de inexequibilidad

retroactiva y de constitucionalidad sobreviviente.



gatoriedad de revision para las leyes
organicas'® y los reglamentos de las
asambleas parlamentarias, antes de
su entrada en vigencia, o bien sea
por convocatoria de las autoridades
competentes para tal efecto. Pero con
la ley constitucional o revision consti-
tucional de 2008 en Francia, llamada
en nuestros sistemas, reforma consti-
tucional y la cual se realiza median-
te acto legislativo, se ha replanteado
la funcion del Consejo Constitucional
pues la inclusion de un numeral extra
respecto de las funciones del Consejo
ha establecido la posibilidad del con-
trol sobre normas vigentes, estando a
la espera de las normas que regularan
esta materia.

La mencionada revision constitucional
establecio bastantes y notorios cam-
bios en la Carta Magna, al punto que
podria considerarse una nueva Cons-
titucion francesa, aspecto sumamente
interesante desde la perspectiva de los
limites a las reformas constituciona-
les y la usurpacion a los poderes de
reforma, lo cual parece ser una pan-
demia de todas las autocracias que
privilegian los intereses particulares a
los colectivos, no obstante el interés,
dado lo reducido de este espacio, de-
bera esperarse otra oportunidad para
un analisis minucioso.

La polémica reforma (o sustitucion
constitucional francesa) como lo men-
ciona el Doctor Gilles J. Guglielmi en
su articulo “Por casi un voto, el Con-
greso francés adopta un texto que no
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elige: ¢Hacia una no-Constituciéon fran-
cesa ?”, manifiesta claramente la pre-
ocupacion por las caracteristicas del
nuevo texto, el cual incluye adaptacio-
nes importantes y necesarias para una
constitucion con mas de 50 anos, pero
que a la vez parece reforzar un siste-
ma politico que entregue el control a
unos pocos, al respecto se expresa asi
el Doctor Guglielmi (2008):

“En efecto, la revision da un poder in-
édito a los presidentes y a los relatores
de las comisiones parlamentarias. Asi,
plantea que la discusién parlamentaria
se abrira en sesion publica ya no sobre
el texto inicial del gobierno, sino sobre
el texto ya enmendado por la comision.
Bajo una aparente modernizaciéon del
trabajo parlamentario, se atenta grave-
mente contra la tradicién francesa de
transparencia democrdatica, contra la
generalidad y la libertad del debate en
sesion. Con la solemne afirmacion de
un derecho a la enmienda parlamenta-
ria y gubernamental “armado” en comi-
sioén, se produce una verdadera confis-
cacion del debate en el Parlamento para
beneficio de algunos de sus miembros
influyentes, que podrdan erigirse como
interlocutores privilegiados de los po-
deres publicos y de las potencias priva-
das, con el fin de “arreglar” mediante
negociaciones poco transparentes los
“problemas” anteriores”.!*

Sumado a la discutible capacidad del
parlamento para votar una reforma
constitucional que modifique casi la

13 Para el sistema normativo francés la ley orgdnica es entendida como una norma de jerarquia intermedia

entre las leyes ordinarias y la Constitucién.

14  Extraido de http://wwuw.guglielmi.fr/ spip.php?article141 el 15 de noviembre 2008.
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totalidad del texto y al temor por el
futuro de la transparencia publica,
se incluyeron varios aspectos, que si
parecen ser actualizacion de la norma
suprema a un nuevo contexto social.

Es el caso del numeral adicionado al
articulo 61 de la constitucion francesa
en el cual se incluye una nueva com-
petencia para el Consejo Constitucio-
nal, al respecto el numeral expresa
“Cuando, con motivo de una instan-
cia pendiente en una jurisdiccion, se
alegue que una disposicion legislativa
vulnera los derechos y libertades ga-
rantizados por la Constitucion, esta
cuestion podra ser sometida al Con-
sejo Constitucional, tras su remision,
por parte del Consejo de Estado o del
Tribunal Supremo que se pronunciara
en un plazo determinado. Y finaliza di-
ciendo — Una ley organica determinara
las condiciones de aplicacion del pre-
sente articulo”.

Es necesario aclarar que para la doc-
trina francesa el término “jurisdiccion”
hace referencia a la maxima instancia
de un proceso y no a la facultad de im-
partir justicia como lo concibe nuestra
doctrina, ahora bien, el articulo plan-
tea como si en ultima instancia es ale-
gada la inconstitucionalidad de una
norma este asunto podra ser enviado
al Consejo Constitucional para su exa-
men, esta posibilidad pareciese asimi-

larse mas a la cuestion de inconstitu-
cionalidad del derecho espanol que a
la excepcion de inconstitucionalidad
colombiana.

Sin embargo hemos decidido ser cau-
telosos en este asunto, pues no han
sido fijadas las reglas de aplicacion de
esta nueva institucion y no podriamos
determinar antes de la existencia de
normas positivas y analisis jurispru-
denciales si esta posibilidad de con-
vocatoria jurisdiccional surtira efectos
erga omnes o si sera equivalente a un
incidente. Pese a la necesidad de la in-
clusion, debemos manifestar nuestra
inquietud, pues el argumento progre-
sista (junto con otros) para la modifica-
cion del articulado de la Constitucion
de 1958, permanece inactivo mientras
se abre la puerta a nuevas formas de
decadencia de las instituciones politi-
cas, parece ser, entonces, que se trata
de una aparente reforma necesaria uti-
lizada para justificar el fortalecimiento
de los intereses personales, ¢se tratara
de una coincidencia entre los sistemas
francés y colombiano?.

6. LOS DESARROLLOS JURISPRU-
DENCIALES, LA CONSTITU-
CIONALIZACION DEL DERE-
CHOS.

Vemos entonces como ambos oOrga-
nos (Consejo Constitucional Francés

15 La constitucionalizacion del derecho ha implicado una nueva visién en las ramas del derecho, al tomar cada
una de estas los pardmetros constitucionales como referencia de sus sistemas, asi se debe tener presente
la igualdad de géneros o entre hijos al aplicar el derecho civil, la presuncién de inocencia y el debido pro-
ceso en el derecho penal, las garantias de asociacién y no retroceso en el derecho laboral, etc., por solo
mencionar unos ejemplo, pero sobre todo podemos hablar de una constitucionalizacion de la teoria del de-
recho, segtn la cual, la concepcién del derecho, sus capacidades y su supervivencia dependerdn de c6mo
se conciba la Constitucién, su campo de aplicacién y cémo se proteja su estabilidad frente a los intereses

particulares.



y Corte Constitucional Colombiana)
desarrollan la funcion de definicion de
los derechos fundamentales, funcion
altamente relevante, pues la labor del
organo de control de constitucionali-
dad encuentra verdadero valor para
una comunidad cuando consigue apli-
car la materialidad de la norma supre-
ma entendida esta en su marco insti-
tucional y axiologico, lograndose este
ejercicio al declararse la exequibilidad
o no de una norma comparada respec-
to de la Constitucion, lo cual implica
interpretar y dar vida a las declara-
ciones constitucionales, asi las inter-
pretaciones de este 6rgano de control
devienen un instrumento de definicion
de la parte sustantiva de la norma su-
prema, y por lo tanto se logra determi-
nar el verdadero significado de los ele-
mentos dogmaticos de la Constitucion
(Negri, A. 1992, Pena, A. 1999).

Tratandose del Consejo Constitucio-
nal Francés, éste ejerce su funcion
de definicion de los derechos fun-
damentales aplicando el bloque de
constitucionalidad del cual despren-
de los principios de valor supremo
aplicables, para impedir la promul-
gacion de una ley que seria violato-
ria de los mencionados derechos, al
mismo tiempo aprovecha esa opor-
tunidad para declarar su alcance, la
Corte Constitucional Colombiana por
su parte ejerce una doble funcién con
relacion a los derechos fundamenta-
les, en primer lugar realiza una labor
abstracta, que le permite declarar la
inconstitucionalidad de una ley para
todos los efectos (control sobre las
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normas) e igualmente ejerce funcio-
nes como Organo de control respecto
de las conductas de relevancia cons-
titucional para la defensa derechos
que tengan esta naturaleza (acciones
constitucionales para la proteccion
de derecho fundamentales).

En ambos ordenamientos, tanto en el
francés como en el colombiano, en-
contramos el reconocimiento y la apli-
cacion del precedente judicial de ran-
go constitucional, el cual garantiza la
proyeccion en el futuro de los princi-
pios y valores primordiales, pues de
nada serviria establecer como obliga-
torio un tramite para ciertos actos o
el cumplimiento de un derecho si en
la siguiente oportunidad este va a ser
pasado por alto, siendo el precedente
constitucional un principio de derecho
de igual valor y alcance en ambos sis-
temas, el cual consiste en la obligato-
riedad en el futuro de lo establecido en
la decision del tribunal constitucional,
tanto para la misma corporaciéon, como
para los demas operadores judiciales,
no solo respecto de la parte resoluti-
va sino igualmente de la parte motiva
que tenga caracter de ratio desidendi,
es decir de los motivos directos de de-
recho en los cuales se fundamenta la
decision, dejandose por fuera del al-
cance del precedente constitucional
la obiter dicta, es decir aquellas apre-
ciaciones que si bien tienen caracter
juridico son simples analisis con valor
teorico o académico y que no obligaran
en futuras decisiones'® (Corte Consti-
tucional, C — 836, 2001, Rousseau, D.
2006, Tobo, J. 2006).

16 Elvalor vinculante de la jurisprudencia constitucional ha sido sujeto de amplios debates en el ambito na-
cional, por el momento nos limitaremos a expresar lo considerado por la Corte Constitucional, sin querer
decir con esto que el debate esta cerrado o que lo ignoramos.



Diego Mauricio Higuera Jiménez

Esta definicion de los principios y valo-
res fundamentales establecidos como
precedente judicial produce una cons-
titucionalizacion del derecho, fenome-
no que segun el maestro Luis Favoreu
se manifiesta en tres formas, la primera
de estas es la llamada “Constitucional-
elevacion” que lleva a que la aprecia-
cion de materias tradicionalmente de
naturaleza legislativa deba realizarse
conforme a la axiologia constitucional
que ha dado vida a los derechos fun-
damentales, por esta razon se ve como
los 6rganos legislativos de ambas na-
ciones han pasado con el tiempo a cen-
trar sus debates sobre una potencial
norma atendiendo a la interpretacion
dada por el Tribunal constitucional,
por eso las leyes que se expiden sobre,
seguridad social, salud o educacion
deben encontrar su sustento y su guia
en los valores y principios que se rela-
cionen con esta materia digamos por
ejemplo la igualdad, la vida o la digni-
dad humana (Favoreau, L. 1996).

Como segunda expresion del fenomeno
de la constitucionalizacion del derecho
encontramos “la constitucional-trans-
formacion” que consiste en la modifi-
cacion del contenido de las diferentes
ramas del derecho por su congruencia
o no con la axiologia constitucional, en
este caso las declaratorias de incons-
titucionalidad permiten desproveer de
fuerza juridica a las normas que con-
tradigan a la norma suprema, enten-
dida claro esta, como bloque, pero mas
aun, estos juicios de constitucionali-

dad pueden conocer un efecto particu-
lar, el cual influenciara las decisiones
que sobre sus competencias tienen las
demas jurisdicciones, al declarar cons-
titucional una ley solamente bajo cierta
interpretacion o dentro de ciertos limi-
tes, tal es el caso de las decisiones bajo
reservas de interpretacion del Consejo
Constitucional Franceés o las sentinen-
cias de constitucionalidad condiciona-
da de la Corte Constitucional.

Se trata en este caso de una técnica
juridica que permite al Consejo o a la
Corte segun el caso, declarar una dis-
posicion conforme al ordenamiento de
la norma suprema condicionando a
que esta disposicion sea interpretada
y por consecuencia aplicada de la ma-
nera que el tribunal constitucional in-
dica, se trata entonces, de un control
sobre la esencia misma de la ley a fin
de ponerla en armonia material con las
normas imperativas supremas, lo an-
terior por cuanto es evidente que sera
la aplicacion de la ley la que cambiara
la vida de los ciudadanos, con relacion
a esto se ha visto con satisfaccion
como esta interpretacion adaptativa
ha permitido la aplicacion y vigencia de
normas anteriores a la Constitucion,
situacion muy recurrente respecto de
los codigos civiles de ambos regimenes
los cuales de no estar condicionados
a cierta interpretacion se podrian ver
como vulneratorios de varios derechos
fundamentales, como es el caso de la
igualdad entre géneros o hijos matri-
moniales y extramatrimoniales'’.

17 La constitucionalizacién del derecho no ha pasado solamente por las declaratorias de inconstitucionali-
dad, sino por la aplicacién de la constitucién a través de las diferentes leyes, lo anterior implica que en
todas las ramas del derecho, sin importar las circunstancias, se deberdn perseguir los principios y valores

de orden constitucional.



Al respecto es necesario ser muy cui-
dadosos, pues el 6rgano de control de
constitucionalidad debe permanecer
como guardian supremo de la Consti-
tucion y no como un segundo legisla-
dor, razon por la cual éste debe auto
limitarse en el ejercicio de las reservas
de interpretacion (constitucionalidad
condicionada), no ejerciendo como un
corrector de las normas sino como un
examinador de la congruencia norma-
tiva, en particular ateniéndose a las
normas tradicionales de interpretacion
al momento de valorar la constitucio-
nalidad de una ley, es decir, limitarse
al texto que es claro y no desconocer la
intencion del legislador.

La tercera forma que presenta este fe-
nomeno de constitucionalizacion del
derecho consiste en la “la constitucio-
nal-judicializacion”, es decir, llevar a
los campos de discusion en sede del
juez constitucional los asuntos pun-
tuales a la luz de la norma suprema,
convirtiendo al fallador constitucional
en una jurisdiccion del caso concreto,
resolviendo, asi, conflictos puntuales a
través de los principios y precedentes
delimitados por del 6rgano de control
de constitucionalidad, consecuencia
enmarcada en la vocacion que tiene
la jurisdiccion constitucional en deve-
nir un juez que aplique directamente
los derechos de rango constitucional,
consecuencia logica pues tras definir-
se estos derechos es necesario hacer-
los efectivos, de no ser asi nos encon-
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traremos frente a una actividad que en
nada afecta la vida de la comunidad,
esta efectiva proteccion de los valores
de orden supremo puede desarrollar-
se de manera abstracta resolviendo
sobre la conformidad de una norma
con el ordenamiento constitucional,
es el caso de las dos consecuencias
que acabamos de estudiar, pero pue-
de desarrollarse igualmente de forma
concreta, objetivo que se persigue me-
diante las acciones constitucionales
para la proteccion de derechos, situa-
cion que nos permite evidenciar una
de las mas notables diferencias entre
los dos sistemas que estudiamos, a la
jurisdiccion constitucional francesa le
es inviable resolver un caso concreto
debido a la ausencia de acciones que
busquen resolver una violacion pun-
tual de los derecho fundamentales.

Por su parte, como es bien sabido, la
Constitucion de 1991 cre6 una gran
variedad de acciones judiciales para la
proteccion de los derechos consagra-
dos en su parte dogmatica, estable-
ciendo en este caso un control que no
sera sobre las normas, sino sobre las
conductas de relevancia constitucio-
nal, es decir que en estas acciones, los
jueces constitucionales de esta juris-
diccion y no sélo el tribunal supremo,
examinaran la congruencia entre una
conducta y los dogmas constituciona-
les'®, estas acciones de proteccion de
derechos fundamentales son bien co-
nocidas por todos, tenemos, la accion

18 Como lo expresamos, la jurisdiccion constitucional en Colombia se compone: como autoridades definiti-
vas de la Corte Constitucional y el Consejo de Estado y por los jueces de tutela desde el punto de vista
funcional, pero no orgdnico, claramente estos ultimos no estudian la exequibilidad de una norma sino la
materialidad respecto de la norma suprema de una conducta, finalmente, solo a modo enunciativo, cabe
mencionar que la Corte Constitucional en sentencias como la C-037 de 1996 ha sostenido que los jueces en
ejercicio de la excepcion de inconstitucionalidad no son parte de la jurisdiccién constitucional. (Tobo 2006)
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de cumplimiento que tiene por fin ob-
tener la aplicacion efectiva de la Cons-
titucion, la ley o los actos administra-
tivos, la accion popular para evitar el
atentados a los derechos colectivos
amenazados, la accion de grupo para
indemnizar la vulneracion de estos de-
rechos y particularmente la accion de
tutela como el mecanismo mas conoci-
do por los ciudadanos para hacer valer
sus derechos fundamentales (Tobo, J.
2006).

7. CONCLUSION

Habiendo estudiado el concepto de
Constitucion como norma producto
fruto de la soberania popular, la cual
estructura de forma institucional el
ejercicio del poder en una nacion y se
configura como norma primaria del
sistema normativo, pudimos exami-
nar como es necesario el ejercicio de
un organo de control que haga efecti-
va esa supremacia normativa, lo cual
permite mantener la unidad del siste-
ma juridico, regular las relaciones de
competencia entre las ramas del poder
publico y mantener un ordenamiento
juridico sometido a los principios y
valores considerados como supremos
por una comunidad, no obstante, pa-
rece ser que en el campo concreto, las
notorias diferencias entre los dos sis-
temas que hemos estudiado no impli-
can necesariamente efectos contrarios
a los fines Constitucionales.

Tenemos entonces este punto de gran
interés, el ordenamiento nacional es-
tablece diversos medios para garanti-
zar la proteccion real de los derechos
fundamentales inspirados en el pen-
samiento humanista de tradicion ilus-
trada!® y que encuentran su origen en
las corrientes de pensamiento nacidas
de la Declaracion Universal de los De-
rechos del Hombre y del Ciudadano de
la Revolucion Francesa, si se quiere
reducir a esta formula, se puede de-
cir que en Colombia se ha establecido
una serie de mecanismos de protec-
cion para los principios y valores de
orden constitucional bastante comple-
to para proteger los derechos inspira-
dos en la tradicion francesa, medios
de los cuales se encuentra desprovisto
el ordenamiento juridico francés°.

Sin embargo se tiene la impresion, a
mi parecer correcta, que el sistema ju-
ridico-politico francés ha venido cum-
pliendo sus expectativas respecto del
desarrollo, aplicacion y respeto de los
derechos fundamentales, la educacion
publica, la salud garantizada y el res-
peto a las libertades civiles como la
libre expresion o la libre asociacion,
muestran un ordenamiento juridico
efectivo en lo relacionado al respeto de
los derechos fundamentales.

Esta situacion puede explicar el esta-
blecimiento de un control de constitu-
cionalidad reducido y la ausencia de

19 Al expresarnos en términos de “tradicion ilustrada”, queremos manifestar que mads alld del periodo histéri-
co al que nos refiramos o a los sujetos que lo integren existen unos valores reconocidos en muchos espacios
y los cuales han hecho carrera en el pensamiento occidental, concretamente consideramos que se deberia

resaltar la naturaleza humanista de la razén.

20 Nos referimos, claro estd, a medios reconocidos explicita y directamente en la Constitucion.



acciones encaminadas a proteger los
derechos fundamentales, pues es logi-
co pensar que un sistema que pone
en practica la axiologia constitucional
estaria redundando en su ejercicio le-
gislativo al buscar mas formas juridi-
cas para obtener lo que ya tiene, en
este caso, el respeto de los derechos
fundamentales.

Por esta misma razon, no es casua-
lidad que las naciones salidas de re-
gimenes dictatoriales hayan, a su re-
greso a la democracia, establecido
controles suficientemente completos,
en busqueda de la proteccion de los
derechos que venian de ser violenta-
dos en el trascurso de la tirania?!, asi
vemos como en Alemania se instituyo
la Corte Constitucional Federal tras la
desaparicion del régimen Nazi, en Ita-
lia la Corte Constitucional tras la cai-
da del régimen fascista y en Espana
tras la dictadura de Franco (Fromont,
M. 1996), igualmente vemos como se
busca el establecimiento de estos oOr-
ganos garantistas en aquellas nacio-
nes que no han logrado perfeccionar
su proyecto democratico, como es el
caso de las naciones latinoamerica-
nas, que han intentado establecer tri-
bunales constitucionales con amplias
competencias®?.

Sobre este aspecto vemos como el pro-
greso social del pais ha buscado ins-
piracion en otros sistemas, puede esto
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verse en las doctrinas sobre el bloque
de constitucionalidad o los Derechos
del Hombre y el Ciudadano, pero la
efectiva prosperidad de los derechos
sociales e individuales de los colom-
bianos siendo una expectativa, no se
ha conseguido el objetivo que muchos
actores sociales persiguen de igualdad
y prosperidad general, en el transito
del dogmatico a la institucionalizacion
formal ha existido una gran brecha, o
dicho de otra manera, las sélidas de-
claraciones e interpretaciones de de-
rechos estan aun por ser aplicadas
en su totalidad por los encargados
de concretar el proyecto nacional, la
pobreza de mas de la mitad de la po-
blacion, la crisis en la salud, la vio-
lencia generalizada, la leviatanica co-
rrupcion politica, y la desidia con se
tratan los problemas populares en las
“altas” cuspides politicas, nos hacen
considerar el nuestro como un proyec-
to inacabado de democracia constitu-
cional.

La explicacion de por qué no se ha con-
seguido perfeccionar nuestro proyecto
de una democracia constitucional ga-
rantista, pluralista, social y humanis-
ta, que asegure el bienestar general,
estaria en la no aplicacion del espiritu
de nuestra Constitucion. El animo, los
fines, las declaraciones y las acciones
de nuestra Carta Magna son lo sufi-
cientemente amplios como para con-
siderarla una Constitucion completa,

21 Si bien comunmente se utiliza el término dictadura, institucion romana que dotaba de poderes extraordi-
narios al Cesar, consideramos mds exacto el concepto tirania, como forma corrompida del gobierno central

o mondrquico (Rousseau, J. 1990).

22 El caso latinoamericano presenta una contradiccién pues mientras se busca el establecimiento de las
bases para la construccién nacional en el texto constitucional, es este mismo el cual se ve reformado indis-
criminadamente, bien sea por coyunturas juridicas, politicas o personales.
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pero ésta no basta para regir todas
las relaciones sociales de una comu-
nidad, se requiere de un animo en los
encargados de llevar a cabo ese pro-
yecto politico elevado a rango consti-
tucional, de materializar los principios
y valores que se declaran, pero mien-
tras en el ejecutivo y en el legislativo
no se busque la realizacion de los fines
declarados en la Constitucion, el res-
peto de los derechos fundamentales y
el interés general, mal podra esperarse
el perfeccionamiento de ese proyecto
de democracia constitucional que nos
permita alcanzar la tan anhelada paz
y justicia social.
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