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RESUMEN

El trabajo se circunscribe al estudio del control de constitucionalidad como
garantia jurisdiccional de la funcién legislativa, enfatizando en la importan-
cia que reviste para el Estado Constitucional la garantia jurisdiccional de la
funcion legislativa traducida en el control de constitucionalidad, previa
aproximacién conceptual a la Ley y disposiciones normativas con fuerza de
Ley, como objeto del control de constitucionalidad, para determinar el alcance
del juicio emitido por la justicia constitucional basado en la inconstitu-
cionalidad formal e inconstitucionalidad material, para constatar partiendo
del recurso de inconstitucionalidad, si el control de constitucionalidad es un
control politico o corresponde a un control eminentemente juridico, apoyado
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en la legislacién, la doctrina y la jurisprudencia espafiola y colombiana como
fuentes del Derecho.

Palabras clave: Estado constitucional, control de constitucionalidad, funcién
legislativa, garantia jurisdiccional, Ley, disposiciones normativas con fuerza
de ley, justicia constitucional, inconstitucionalidad formal y material, control
politico, control juridico.

ABSTRACT

The Work is confined to the study of constitutional review as a legal guarantee of
the legislative function, emphasizing in the importance implied by the
Constitutional State the legislative guarantee translated into control of
constitutionality, prior conceptual approach to Law and normative provisions
having the force of law, as the subject of control of constitutionality, in order to
determine the scope of judgment issued by the Constitutional justice based on
formal unconstitutionality and material unconstitutionality to verify starting from
the unconstitutionality resource whether the constitutionality control is a political
control or corresponds to the eminently legal control supported in Spanish and
Colombian legislation, doctrine and jurisprudence as sources of law.

Keywords: Constitutional state, constitutionality control, legislative function,
judicial guarantee, Law, normative provisions having the force of law,
constitutional justice, formal and material unconstitutionality, political con-
trol, control Law.

INTRODUCCION

Este articulo, resultado de una noble provocacién académica, desarrolla un
contenido desde el cual se pretende abordar cuatro objetivos concretos:

1. Enfatizar en la importancia que reviste para el Estado Constitucional la garantia
jurisdiccional de la funcién legislativa traducida en el control de constitucionalidad.

2. Realizar una aproximacién conceptual a la Ley y disposiciones normativas con
fuerza de ley, como objeto del control de constitucionalidad, para determinar el
alcance del juicio emitido por la justicia constitucional basado en la inconstitu-
cionalidad formal e inconstitucionalidad material.

3. Constatar, partiendo del recurso de inconstitucionalidad, si el control de
constitucionalidad es un control politico o corresponde a un control eminente-
mente juridico.
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4. A manera de contextualizacién realizaré un excursus ordenado conforme a los
temas generales planteados.

PROBLEMA A INVESTIGAR

Como quiera que la investigacion se cifie al estudio del control de constitu-
cionalidad como garantia jurisdiccional de la funcién legislativa, se busca de-
terminar el alcance del juicio emitido por la justicia constitucional basado en
la inconstitucionalidad formal e inconstitucionalidad material, para verificar si
el control de constitucionalidad corresponde a un control politico o es un con-
trol eminentemente juridico.

METODOLOGIA

En una primera parte, se enfatiza en la importancia que reviste para el Estado
Constitucional la garantia jurisdiccional de la funcién legislativa traducida en
el control de constitucionalidad.

En un segundo acapite, se hace una aproximacién conceptual a la Ley y dispo-
siciones normativas con fuerza de ley, como objeto del control de
constitucionalidad, para determinar el alcance del juicio emitido por la justicia
constitucional basado en la inconstitucionalidad formal e inconstitucionalidad
material.

En un tercer apartado, se constata, partiendo del recurso de inconstitu-
cionalidad, si el control de constitucionalidad es un control politico o corres-
ponde a un control eminentemente juridico.

En este sentido la investigacion es descriptiva, explicativa, analitica y
critica.

En consecuencia, realizaré un excursus ordenado conforme a los temas genera-
les sefialados en el sumario y a fin de que la investigacion guarde coherencia
acompanaré en lo pertinente el desarrollo normativo, jurisprudencial y doctri-
nal de los estatutos que regulan la tematica contenidos en la Constitucién es-
panola de 1978 y la colombiana de 1991, procurando realizar el anélisis
valorativo, critico y reflexivo de sus categorias juridicas.

En aras de una mayor ilustracién la relacién de textos y autores se ird deta-
llando en el pie de pagina correspondiente y de manera general al finalizar el

mismo.
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RESULTADOS
Referente historico

Se concibe el control jurisdiccional como paradigma del control juridico y el
control de constitucionalidad como una de sus vertientes mds importantes.
Antes de cualquier consideracion es preciso recordar sucintamente el origen
de lajusticia constitucional.

Para Peralta Martinez la constitucionalidad real y concreta de todo el ordenamiento
juridico de un Estado tiene una evidente dimension prdctica. Y es que en funcion de
esta dimension, en las naciones de nuestro dmbito geocultural que instituyen la nocion
de justicia constitucional, se atribuye el control de la mencionada constitucionalidad a
un organo del tipo de un Tribunal de Justicia.

A proposito del origen de esta justicia constitucional, indica el autor, que se
encuentra en el mecanismo de la judicial review, instituido en el sistema consti-
tucional norteamericano tras la independencia de ese pais. Destaca que esta
técnica del judicial review tiene su origen en el common law inglés, en la posiciéon
central de este como «Derecho comiin», «desde la cual el Derecho coman puede
exigir cuentas a las leyes como normas puramente singulares que son, que
penetran en un Derecho comuan constituido».

Un ejemplo relevante de esta superioridad del common law sobre las leyes del
Parlamento se encuentra en la actividad del gran juez Coke «que intento plasmar en
algunas sentencias, sobre todo en la famosa del “Bonham’s case” de 1610, un control no
ya sobre el alcance y la interpretacion de las leyes parlamentarias, sino sobre la validez
misma de estas leyes, implicando, por consiguiente, la eventual anulacion de las mismas
por ser contrarias a los principios fundamentales del sistema, considerados como expre-
sion del Derecho natural».

Seniala que esta tesis del juez Coke es la que «van a recoger los constituyentes
norteamericanos, declarando en el articulo VI Seccion 2 de la Constitucion estadoudinense
el principio de que la Constitucion es el supremo derecho de la tierra y que, por ello
mismo, vincula a los jueces por encima de cualquier disposicion contraria a las constitu-
cionales».

Es a partir de la sentencia del Tribunal Supremo de 1803 sobre el caso «Marbury
v. Madison» cuando la judicial review, como control judicial de la constitu-
cionalidad de las leyes, se convierte en pieza central del sistema juridico-politico
norteamericano. En razén de que en la mencionada sentencia se inaplico una ley
federal por entrar en contradiccion con la Constitucion, es decir, por su
inconstitucionalidad.
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De este modo, la Corte Suprema norteamericana se convierte en el defensor y supremo
intérprete de la norma fundamental sobre la que se construyo el Estado norteamericano
tras obtener su independencia. Asi, la Constitucion aparece como la ley fundamental,
superior a la legislacion ordinaria, exigiendo su constitucionalidad, haciendo nula toda
ley que sea contraria.!

Sobre los sistemas de jurisdiccién concentrada y difusa destaca:

«La doctrina norteamericana sobre el control judicial de las leyes no seria con-
templada en Europa hasta su recepcion por el jurista austriaco Hans Kelsen.

La posicion kelseniana se centra en el sistema de “jurisdiccion concentrada”, frente al
sistema de “jurisdiccion difusa” propio del constitucionalismo norteamericano; es de-
cir, el control de la constitucionalidad de las leyes se concentra en un solo Tribunal y no
en todos los Tribunales como sucede en Norteamérica aunque esta pluralidad de fuentes
de decision sobre la constitucionalidad de las leyes se ordene sobre el principio stare
decisis que vincula a todos los Tribunales de la jurisdiccion de la Corte Suprema.

Asi, para Kelsen el Tribunal Constitucional debe limitarse a resolver la cues-
tién de la compatibilidad entre una norma ordinaria y la norma suprema, eli-
minando, anulando aquella en caso de incompatibilidad. Es decir, estariamos
ante un Tribunal muy particular, ya que no es un Tribunal comtn que enjuicia,
que resuelve situaciones concretas.»

Concluye sefialando que sobre estos dos sistemas de control judicial de la
constitucionalidad de las normas se desarrollara la justicia constitucional en
nuestra area histérico-cultural. Apareceran sistemas afines de justicia constitu-
cional en Alemania e Italia y también en Espafia a partir de la Constitucion de
19782.

Miremos ahora la situacién en el &mbito constitucional colombiano:

1 El cardacter superior de la Constitucion y la confianza absoluta en sus Jueces es algo que
los norteamericanos tenfan muy claro cuando se independizaron de Inglaterra. La razén
por la cual el postulado de la supremacia de la Constitucion tarda en llegar a Europa,
radica en que en el siglo XIX en Europa no se cree en el concepto de Constitucién, pues
lo que prima es el concepto de Ley y en consecuencia la Constitucién no es norma
superior, amén que la teorfa de la soberania sobre la cual se estructuran los Estados es
Nacional y no Popular. De otra parte, existe una desconfianza en los jueces, a quienes se
considera simples aplicadores del Derecho sin capacidad de interpretaciéon de normas
superiores.

2 Peralta Martinez, Ramon. (1994). La interpretacion del ordenamiento juridico conforme a la
norma fundamental del Estado. Servicio de Publicaciones Facultad de Derecho de la Uni-
versidad Complutense de Madrid.
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Existe desde principios del siglo XIX en los albores de nuestro constitucio-
nalismo un eficaz sistema de control de constitucionalidad. Basta con observar
los textos de los siguientes ordenamientos superiores:

* Constitucién Monarquica de 1811, articulo 9:
«Habrd un Senado de censura y proteccion, compuesto de un Presidente, que lo serd el
Vicepresidente de la Representacion Nacional, y cuatro miembros, para sostener esta Cons-
titucion y los derechos del pueblo, a fin de que de oficio o requerido por cualquier ciudada-
no, reclame cualquiera infraccion o usurpacion de todos o cada uno de los tres Poderes
Ejecutivo, Legislativo y Judicial que sea contra el tenor de la Constitucion».

* Constitucién Politica de la Republica de Colombia de 1830, articulo 159:

«EI Congreso podrd resolver cualesquiera dudas que ocurran sobre la inteligencia de algu-
nos articulos de esta Constitucion».4

¢ Constitucion Politica del Estado de la Nueva Granada de 1832, articulo 213:

«El Congreso podra resolver cualesquiera dudas que ocurran sobre la inteligencia de alqu-
nos articulos de esta Constitucion».5

* Constitucion Politica de la Reptiblica de la Nueva Granada de 1843, articulo 169:

«Las dudas que ocurran sobre la verdadera inteligencia de cualesquiera disposiciones de
esta Constitucion, pueden ser resueltas por una ley especial y expresa».

* Constitucion para la Confederacion Granadina de 1858, articulo 50:
«Corresponde a la Corte Suprema suspender la ejecucion de los actos de las legislaturas de
los Estados, en cuanto sean contrarios a la Constitucion o a las leyes de la Confederacion;
dando cuenta de la suspension al Senado, para que este decida definitivamente sobre la

validez o nulidad de dichos actos».

e Constitucién Politica de los Estados Unidos de Colombia de 1863, articulo 72:

3 Pombo, Manuel Antonio y Guerra, José Joaquin. (1986). Constituciones de Colombia (Cuarta
edicién). Estudio preliminar y anexo por Carlos Restrepo Piedrahita. Biblioteca: Banco
Popular. Bogota-Colombia.

4 Restrepo Piedrahita, Carlos. Constituciones Politicas Nacionales de Colombia (Segunda edi-
cién). Instituto de Estudios Constitucionales. Universidad Externado de Colombia.

5 Idem.
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«Corresponde a la Corte Suprema suspender, por unanimidad de votos, a pedimento del
Procurador General o de cualquier ciudadano, la ejecucion de los actos legislativos de las
Asambleas de los Estados, en cuanto sean contrarios a la Constitucion o a las leyes de la
Union, dando, en todo caso, cuenta al Senado para que este decida definitivamente sobre la
validez o nulidad de dichos actos».

* Constitucién Politica de la Reptiblica de Colombia de 1886, articulo 64:

«Son atribuciones de la Corte Suprema: [...] 4. Decidir definitivamente sobre la
exequibilidad de actos legislativos que hayan sido objetados por el Gobierno como
inconstitucionales».

El acto legislativo nimero 3 de 1910 representa una de las grandes aportacio-
nes del Derecho constitucional colombiano al Derecho constitucional compara-
do en materia de control de constitucionalidad por via de accién con
legitimacién ciudadana, y basta con observar el contenido de los articulos 40,
41 y 42 de la normativa.

Articulo 40.- En todo caso de incompatibilidad entre la Constitucion y la ley se aplica-
ran preferencialmente las disposiciones constitucionales. Articulo 41.- A la Corte Su-
prema de Justicia se le confia la gquarda de la integridad de la Constitucion. En
consecuencia, ademds de las facultades que le confieren esta y las leyes, tendrd la si-
guiente: Decidir definitivamente sobre la exequibilidad de los Actos Legislativos que
hayan sido objetados como inconstitucionales por el Gobierno, o sobre todas las leyes o
decretos acusados ante ella por cualquier ciudadano como inconstitucionales, previa
audiencia del Procurador General de la Nacion. Articulo 42.- La ley establecerd la
jurisdiccion contencioso-administrativa. (Resaltado fuera del texto).

Ahora bien, la Constitucién de 1991, retomando esta gran aportacion e inspirada
en gran medida en la Constitucién espafiola de 1978, adopté un sistema mixto,
esto es, una combinacién entre el modelo norteamericano (jurisdiccion difusa) y el
modelo europeo (jurisdiccién concentrada) atribuida a la Corte Constitucional®.

Se deriva de la Carta Politica colombiana la méxima garantia del sistema de
control de constitucionalidad principalmente por las siguientes vias:

1. Accién publica de inconstitucionalidad.

2. Excepcién de inconstitucionalidad como mecanismo incidental propio de las au-
toridades judiciales y administrativas.

6 Parece ser la tendencia en los sistemas constitucionales latinoamericanos.
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3. Control automatico tratandose de los Decretos legislativos dictados por el Gobier-
no en estados de excepcién y los Decretos-leyes derivados de las facultades ex-
traordinarias conferidas por el Congreso.

4. Accién publica de nulidad a propésito de los demds Decretos que el Gobierno dicte y
cuya competencia esta atribuida al Consejo de Estado por ser actos administrativos.

5. Objeciones del Gobierno por inconstitucionalidad respecto de proyectos de ley y
proyectos de leyes estatutarias tanto por su contenido material como por vicios de
procedimiento en su formacion.

1. ELCONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD COMO GARANTIA
DEL MODELO CONSTITUCIONAL: ESTADO SOCIAL Y DE-
MOCRATICO DE DERECHO

Una de las razones de ser del Estado Constitucional radica en garantizar” los
derechos y libertades fundamentales de los ciudadanos. Para tal fin cuenta la
organizacién politica con una estructura que descansa en la supremacia Xde la
Constitucion como postulado basico. En efecto, la norma suprema, al estable-
cer los poderes publicos legislativo, ejecutivo y judicial, determina sus funcio-
nes y competencias acorde con una clara separacion, en donde los actos y
actuaciones de tales poderes se encuentran sometidos a estrictos controles de
cardcter social, politico y juridico, que permiten restablecer el equilibrio perdi-
do, en un momento dado, por su extralimitacion.

En este escenario emerge la funcion legislativa como una de las atribuciones
maés importantes del Estado Constitucional. Es la capacidad del poder puabli-
co para dictar normas juridicas e imponer conductas obligatorias con capaci-
dad de coacciéon y cumplimiento, otorgada en principio al poder legislativo
(Parlamento o Congreso), pero compartida hoy en el Estado social con el
poder ejecutivo (Gobierno) por la quiebra del monopolio parlamentario en
su elaboracion.

En consecuencia, la actividad legislativa debe obedecer a unas claras reglas de
juego en donde sus titulares se encuentran sometidos a la Carta Constitucional
que determina su conducta y objetivos.

7 El articulo 16 de la Declaracién francesa de Derechos del Hombre y del Ciudadano de
1789 asi lo establecié: Toda sociedad en la que no esté asegurada la garantia de los derechos ni
determinada la separacion de poderes carece de Constitucion.
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En el ambito de esta actividad, el caracter superior de la Constituciéon como
expresion de la voluntad popular soberana se haria nugatorio, si no existiera,
de una parte, un Organo capaz de guardarla e interpretarla en debida forma,
y de otra, un instrumento de control como garantia jurisdiccional de la activi-
dad legislativa y naturalmente del Estado Constitucional.® No se puede per-
der de vista que el fundamento primero y dltimo, superior y comun a los
poderes publicos radica precisamente en el poder constituyente popular.

Emerge asi el control jurisdiccional como paradigma del control juridico y el
control de constitucionalidad como una de sus vertientes mds importantes.

Asi, el Estado Constitucional se configura como el Estado de Derecho contem-
poraneo, estructurado en ese principio basico de la supremacia de la Constitu-
cién, dado el caracter metajuridico, axiolégico y ético de sus normas, del que se
deriva a su turno la garantia de derechos como su fin y la separacion de poderes
como el medio para lograr tal objetivo, acorde con lo estatuido en el articulo 16
de la Declaracién de los derechos del hombre y el ciudadano de 1789.

Ahora bien, es natural que si el Estado Constitucional descansa sobre tal pos-
tulado, ha de tener un sistema de controles que limite precisamente esos pode-
res publicos si se extralimitan. En este escenario, emerge el control de
constitucionalidad como garantia del Estado Constitucional social y democra-
tico de Derecho para velar por el mantenimiento de dicha supremacia que
tiene como fuente primaria la soberania popular.

Funcién especialisima, atribuida a los jueces ordinarios (sistema de jurisdiccion
difusa) o a jueces especializados (sistema de jurisdiccién concentrada) y que
busca en sede teleoldgica, la interpretacion adecuada de los preceptos constitu-
cionales, buscando dar estabilidad al régimen constitucional pactado, sirviendo
como garante legitimo de los derechos fundamentales de los asociados.

1.1. Teoria constitucional del control

Seniala Aragon Reyes que los conceptos de Constitucion y control en el &mbito
del Estado Constitucional resultan inescindibles. En efecto, hablar de Consti-
tucion tiene sentido cuando se le concibe como un instrumento de limitacion y con-
trol del poder.®

8 En contrapunto, encontramos que Inglaterra no tiene una Constitucién escrita ni un
Tribunal Constitucional; sin embargo, la Constitucién de corte consuetudinario partici-
pa de los conceptos de validez y vigencia material.

9 Aragén Reyes, Manuel. (1999). Constitucion y control del poder. Universidad Externado de
Colombia.
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Destaca el autor:

«En definitiva, el control juridico (menos “fuerte” que el social y el politico) se
presenta como el mds “reqular” (por ser un control normativizado) y, a la postre, el
mds seguro. La Constitucion no podria sobrevivir sin los controles sociales y politi-
cos, sin duda alguna, pero sencillamente, la Constitucion no podria “ser” sin el
control juridico que es, por esencia, el control jurisdiccional. Esa es la base en que
descansa el Estado Constitucional de Derecho [...] El control jurisdiccional aparece,
pues, como algo absolutamente necesario para el concepto y la existencia misma de la
Constitucion»10.

Como se observa, el tema de los controles en el ambito del Estado Constitu-
cional resulta complejo y conllevaria examinar juiciosamente las diferentes teo-
rias de control planteadas por la doctrina, lo que por limitacién espacio-temporal
no pretendo hacer, ni corresponde a los objetivos inicialmente pactados.

Sin embargo, si es necesario asomarnos someramente a los diferentes tipos
de control que existen, y para ello una excelente aproximacion la encontra-
mos en el texto de Aragon Reyes citado a lo largo de las presentes lineas, en
el que de manera cuidadosa desarrolla la teméatica partiendo de la necesidad
de una teoria del control «constitucionalmente adecuada» con fundamento
en los siguientes aspectos: El control como elemento inseparable del concepto de
Constitucion; los problemas conceptuales del control: controles sociales, politicos y
juridicos; el control jurisdiccional como paradigma del control juridico; caracteristi-
cas del control politico y sus diferencias con el control juridico y el control social; a
modo de ejemplo el control parlamentario como control politico y el papel del derecho
en las diversas clases de control.

Para nuestro estudio conviene precisar algunas diferencias genéricas entre los
controles juridicos, politicos y sociales que se deducen de los planteamientos
realizados por el autor:

Empezando por los agentes del control se infiere que en el control juridico, lo son
los 6rganos jurisdiccionales como quiera que es un control institucionalizado,
por ejemplo el Tribunal Constitucional o la Corte Constitucional; en el control
politico lo ejercen 6rganos, autoridades o sujetos de poder cualificados por su
condicién politica, siendo igualmente un control institucionalizado, por ejem-
plo, el Parlamento o el Pueblo cuando ejercita el control a través del cuerpo
electoral; y en el control social son los ciudadanos, grupos de muy diversa indo-
le y los medios de informacioén, siendo este un control no institucionalizado.

10 Idem. Pagina 106.
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Si analizamos las diferencias partiendo de los objetos del control, observamos
que el control juridico se efectta sobre actos o sobre actividades, por ejem-
plo, cuando el Tribunal o la Corte Constitucional controlan una ley o un
Decreto-ley no estan controlando al parlamento o al Gobierno, sino sim-
plemente al Derecho. Por su parte, el control politico se efecttia sobre 6rga-
nos u organizacioén, por ejemplo, cuando el Congreso de los Diputados en
el caso espafiol esta controlando un Decreto-legislativo, esta controlando
en realidad al Gobierno que lo produce. Por altimo, la finalidad del control
social es una finalidad politica y resulta obvio para el autor, pues se trata de
controlar al poder, lo que per se no lo convierte en un control politico, pues
es un control que se efecttia de manera no institucionalizada porque sus
agentes no han de someterse para realizarlo a un procedimiento reglado y
especifico de control.!!

1.2. Sistemas de control de constitucionalidad

En el presente acdpite recordaremos sucintamente y a manera de contex-
tualizacion los diferentes sistemas de control de constitucionalidad plantea-
dos por la doctrina, haciendo énfasis en el sistema imperante en el Estado
moderno caracterizado por: 1) la supremacia de la Constitucién; 2) separacion
de poderes y 3) poder constituyente como su fuente y base.

Existen dos sistemas basicos: el control previo y el posterior:

A. El control previo ejercido por las mismas asambleas parlamentarias en homenaje a
la soberania del Parlamento, representante directo de la colectividad nacional, excluyendo
la intervencion judicial'® con el argumento de que el magistrado solamente puede
estatuir secundum legem.

En Colombia sobre el particular comenta Veladsquez Turbay:

«La vigencia del control de constitucionalidad no ha sido admitida con facilidad
en el mundo de Occidente. No se ha encontrado un sustento a las funciones de un
organo para que contrarresten las decisiones del 6rgano de la representacion na-
cional. ; Con qué autoridad, se pregunta, los jueces constitucionales pueden en-
tender y declarar que los elegidos popularmente han traicionado la Constitucion?
La verdadera autoridad politica, en la democracia, estd justamente en los 6rganos
de eleccion. Esto visto, el control de constitucionalidad resulta un triunfo de la
ciencia frente a la democracia: la ciencia juridica por encima del poder colectivo.

11 Ibidem. Pagina 110.
12 Constitucion politica de Colombia. Legis Editores S. A. Pagina 665.
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Hay entonces un cuestionamiento sobre el funcionamiento del control de
constitucionalidad».13

B. Elsistema de control posterior adopta dos vertientes: control difuso y control con-
centrado.

El control posterior difuso se traduce en la facultad otorgada a los jueces y en
algunos estados!® a las autoridades administrativas (caso colombiano) para el
ejercicio de la excepcion de inconstitucionalidad?® en el curso de un proceso par-
ticular o actuacién administrativa pero con un efecto limitado. O como sucede en
Norteamérica, sistema de jurisdicciéon difuso por excelencia, donde el control de
constitucionalidad de las leyes no se concentra en un solo Tribunal, sino que es
propio de todos los Tribunales, cuyas decisiones han de estar articuladas con la
jurisprudencia de su Tribunal Supremo.

El control posterior concentrado, es decir, aquel en donde el control de
constitucionalidad de las leyes se concentra en un solo Tribunal a su turno
comporta dos aspectos:

El primero representado en la accién o recurso de inconstitucionalidad, cuya
legitimacién puede ser popular, y la tiene todo ciudadano (caso colombiano) o
estar atribuida a ciertos 6rganos o fracciones de 6rganos (caso espafiol), pero
que su decision recae en jueces especializados, Cortes Constitucionales o Tri-
bunales Constitucionales.

El segundo se materializa en la Magistratura ordinaria, como sucedia en Co-
lombia antes de entrar en vigencia la Constituciéon de 1991. La decision recaia

13 Veldsquez Turbay, Camilo. Derecho Constitucional. Universidad Externado de Colombia.
Segunda Edicion.

14 Sin perjuicio del fenémeno que se viene presentando en algunos paises en Latinoamérica
en cuyo ambito se estd gestando un tercer sistema mixto, pues combina el control difuso
y el concentrado, como en el caso colombiano con la Constitucién de 1991.

15 Me refiero al Estado colombiano y deriva la facultad del articulo 4 superior que a la letra
reza: La Constitucion es norma de normas. En todo caso de incompatibilidad entre la Constitucion
y la Ley u otra norma juridica, se aplicardn las disposiciones constitucionales.

Es deber de los nacionales y de los extranjeros en Colombia acatar la Constitucion y las leyes, y
respetar y obedecer a las autoridades.

16 El Consejo de Estado en Colombia, Sala Plena, en sentencia de abril 1/97 sobre el tema
indic6: Puede verse con facilidad que el sistema de control constitucional por via de excepcion se
amplio con el nuevo precepto (articulo 4 de la Constitucién colombiana) y, por lo tanto, un acto
administrativo, que desde luego es norma juridica, puede ser inaplicado si viola el estatuto consti-
tucional, aunque haya creado una situacion juridica de cardcter particular y concreto o reconocido
un derecho de igual categoria.
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en la Corte Suprema de Justicia como maxima instancia de la jurisdiccién ordi-
naria, pues no existia la jurisdiccién constitucional que viene a concebirse con
el Estatuto constitucional de 1991.

A propésito de la elaboracion de sistemas de control de constitucionalidad en
Europa comenta Garcia De Enterria:

«La recepcion en Europa de la doctrina americana del control judicial de las leyes va

a ser, por tanto, muy tardia, concretamente en la primera posguerra de este siglo
(siglo XX), en 1919-1920, y va a ser la obra personal de un jurista genial, Hans
Kelsen. Estructuralmente el sistema Kelseniano introduce un cambio bdsico, que es
concretar la jurisdiccion de control de constitucionalidad de las leyes en un solo
Tribunal y no, como en el sistema americano genuino, en todos los Tribunales, si bien
esta pluralidad de fuentes de decision sobre la constitucionalidad de las leyes se
ordena sobre el principio stare decisis, que vincula todos los Tribunales a la juris-
prudencia de la Corte Suprema. La férmula Kelseniana consagra asi lo que se ha
llamado un sistema de “jurisdiccion concentrada” frente al sistema de “jurisdiccion
difusa”, propio del constitucionalismo americano”».

2. LANORMA CON FUERZA DELEY COMO OBJETO DEL CON-
TROL DE CONSTITUCIONALIDAD: INCONSTITUCIO-
NALIDAD FORMAL Y MATERIAL

La Ley y las disposiciones normativas con fuerza de Ley representan el objeto
del control de constitucionalidad como garantia jurisdiccional no solamente
de la funcién legislativa desarrollada por los poderes publicos legislativo y
ejecutivo, sino también de la Constituciéon y del Estado Constitucional.

El Tribunal Constitucional espafiol sefiala que el objeto de los procesos de
declaracion de inconstitucionalidad (incluida la cuestién de inconstitucionalidad)
no es la norma, sino la Ley, el texto legal o vehiculo formal como «signo sensible» a
través del cual se manifiesta el mandato normativo's.

En el presente acdpite nos aproximaremos al objeto del control bajo estudio, es
decir, a las leyes y disposiciones normativas con fuerza de ley, tema que se
encuentra en conexién con el de la inconstitucionalidad formall?, esto es, vicios

17 Garcia De Enterria, Eduardo. La Constitucion como norma y el Tribunal Constitucional. Ma-
drid-Espafia: Editorial Civitas S. A.

18 S.332/1993, de 12-11.

19 En este sentido el articulo 28 de la Ley Organica 2/79:
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de procedimiento en el proceso de elaboracion de la ley; e inconstitucionalidad
material??, o sea, la incompatibilidad manifiesta entre una norma con fuerza
deley y la Constitucién, por lo que se hace menester pasar revista a tres aspec-
tos fundamentales: quién hace la ley, como se hace la ley y tipos de normas
objeto de control.

2.1. Quién hace la norma con fuerza de ley

En el siglo XIX tal atribucién recaia exclusivamente en los Parlamentos hasta el
advenimiento del Estado social de Derecho en donde el poder ejecutivo juega
un papel determinante en la produccién de disposiciones normativas con fuer-
za de ley, configurdndose la primera quiebra del monopolio parlamentario de la
funcion legislativa, traducida en el poder legislativo del ejecutivo. Es el binomio:
Parlamento y Gobierno en la elaboraciéon de la norma.

Posteriormente llegaria la quiebra del monopolio estatal de la funcion legislativa,
representada en algunos estados en la normativa comunitaria (Unién Euro-
pea) y la legislacion autonémica en el Estado espafiol.

2.1.1. El poder legislativo del Ejecutivo

En cuanto a la primera quiebra, se observa cémo en el ambito del Estado libe-
ral del siglo XIX la funcién legislativa recaia de manera exclusiva en el Parla-
mento o en el Congreso en los estados que adoptaron la forma republicana, en
tanto constituian sus 6rganos representativos caracterizados por el pluralismo
como esencia de la democracia.

Con la implantaciéon del modelo social de Estado en el siglo XX, en un nuevo
escenario y con nuevas reglas de juego, viene a ser compartida la funcién legis-
lativa con el poder ejecutivo, como tinica manera de que este responda al

«2. Asi mismo el Tribunal podrd declarar inconstitucionales por infraccion del articulo 81 de
la Constitucion los preceptos de un decreto-ley, decreto legislativo, ley que no haya sido
aprobada con el cardcter de orgdnica o norma legislativa de una Comunidad Autonoma en el
caso de que dichas disposiciones hubieran regulado materias reservadas a ley orgdnica o
impliquen modificacion o derogacion de una ley aprobada con tal cardcter cualquiera que sea
su contenido.»
20 En este sentido igualmente el articulo 28 de la Ley Organica 2/79:

«1. Para apreciar la conformidad o disconformidad con la Constitucién de una ley,
disposicién o acto con fuerza de ley del Estado o de las Comunidades Auténomas, el
Tribunal considerard, ademés de los preceptos constitucionales, las leyes que, dentro
del marco constitucional, se hubieran dictado para delimitar las competencias del Esta-
do y las diferentes Comunidades Auténomas o para regular o armonizar el ejercicio de
las competencias de estas.»
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incremento de la actividad asistencial, prestacional y econémica que cada dia
le demandan; lo que determina no solamente el espectacular aumento del gas-
to publico o que se modifique sustancialmente la estructura de su administra-
cion publica, sino que cambien radicalmente las relaciones entre el Parlamento
y el Gobierno, en tanto este altimo tiene la posibilidad de dictar normas con
rango de ley: en Espafa, Decretos legislativos (legislacién delegada) o Decre-
tos-leyes (legislacion de emergencia), amplidndose de esta manera el radio de
accion del control de constitucionalidad. En Colombia, Decretos Ley y Decre-
tos legislativos.

2.1.2. La normativa comunitaria y la legislacion autonémica

En cuanto a la segunda quiebra, esta vez del monopolio estatal en la funcién
legislativa por la normativa comunitaria y la legislacion autonémica o legisla-
cion territorial, también resulta evidente la ampliacion del radio de accion del
control de constitucionalidad.

En el primer escenario se configuran organismos supranacionales en que los
estados renuncian a ejercitar ciertas competencias atribuidas a tales organis-
mos y en donde el control resulta complejo.

En el segundo caso, por el fendmeno de la descentralizacion politica se da la
posibilidad de que exista, como en el caso espafiol, un ordenamiento y una
legislacién autonémica que obedece sin duda a un reparto vertical de poder.
El control de constitucionalidad corresponde de manera exclusiva al Tribunal
Constitucional.

2.2. Cémo se hace la norma con fuerza de ley
2.2.1. Procedimiento legislativo

Se define como un tnico concepto integrado por una pluralidad de actos par-
lamentarios o extraparlamentarios ordenados hacia un fin comdn traducido en
la creacién de la ley dentro de un todo unitario que comporta varias fases:
iniciativa, deliberacion, resolucién y sancion?!.

Como se observa, el proceso de elaboracién de la ley en sede parlamentaria
constituye el primer elemento de garantia de la ley misma y supone la confec-
cion perfecta en cuanto a su forma y contenido, como quiera que el control de
constitucionalidad se puede plantear posteriormente no solamente por la in-

21 Parece ser la tendencia de los estados constitucionales de nuestro entorno.
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compatibilidad entre la Constitucién y el contenido de la ley (inconstitu-
cionalidad material), sino también por vicios en el procedimiento legislativo,
es decir, ausencia de requisitos elementales como la participacién de minorias
y la publicidad del procedimiento (inconstitucionalidad formal).

En cuanto a la forma de elaboracién de la ley existen unos requisitos complejos
y extensos que representan su razon de ser y que podemos concretar, de un
lado, en la participacion de las minorias, las que deben hacerlo en todas las
fases del procedimiento; de otro, la publicidad de los procedimientos, en tan-
tola comunidad debe saber lo que hacen sus representantes, como una manera
de que el pueblo ejerza el control sobre el Parlamento. Es claro que en ausencia
de estos requisitos entra como tnico remedio para reestablecer el equilibrio
perdido, el control de constitucionalidad como paradigma de la garantia jurisdic-
cional de la funcién legislativa.

2.2.2. Procedimiento gubernamental

En contrapunto, el procedimiento gubernamental resulta simple frente
al anterior, porque a pesar de regular funcion legislativa y dictar nor-
mas con rango de ley, no se dan los requisitos vistos: la participaciéon de
minorias y la publicidad, lo que obedece a la naturaleza misma de este
procedimiento.??

Un estudio juicioso del control de constitucionalidad de la funcién legislativa
que corresponde al Gobierno, atribuido igualmente al Tribunal Constitucional
en Espafa y a la Corte Constitucional en Colombia, implicaria auscultar en el
ordenamiento espafiol los siguientes temas:

1. Lalegislacion delegada: los decretos legislativos.

1.1. Leyes de basey textos refundidos.
1.2. El control parlamentario sobre los decretos legislativos.

2. Lalegislacién de urgencia: los decretos leyes.

2.1. El control parlamentario de los decretos leyes: su convalidacion.
2.2. Latramitacién parlamentaria de los decretos leyes como proyectos de ley.

Y en el ordenamiento colombiano:

22 Los decretos legislativos tienen una garantia parlamentaria en tanto que en los decre-
tos-leyes no hay garantia.
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1. Los Decretos-leyes expedidos por el presidente de la Reptblica, previas faculta-
des extraordinarias otorgadas por el Congreso que no podran superar los seis
meses, y siempre que la necesidad lo exija o la conveniencia ptiblica lo aconseje.
Tales facultades deberan ser solicitadas expresamente por el Gobierno y su apro-
bacién requiere la mayoria absoluta de los miembros de una y otra Camara. El
Congreso puede en todo tiempo y por iniciativa propia modificar los decretos
leyes dictados por el Gobierno en uso de estas facultades extraordinarias, las que
no se pueden conferir para expedir c6digos, leyes estatutarias, organicas ni para
decretar impuestos.

2. Losdecretos legislativos dictados por el presidente de la Republica con la firma de
todos los ministros en estados de excepcion (estado de guerra exterior, estado de
conmocion interior, estado de emergencia econémica, social y ecolégica), los cua-
les deben ser enviados por el Gobierno a la Corte Constitucional al dia siguiente de
su expedicion para que aquella decida sobre su constitucionalidad. Si el Gobierno
no cumple con el deber de enviarlos, la Corte Constitucional aprehendera de oficio
y en forma inmediata su conocimiento.

3. Los actos (decretos, ordenanzas y acuerdos) que dicten las instituciones (Asam-
bleas, Gobernaciones, Concejos y Alcaldias) que conforman las entidades territoria-
les (Departamentos, Distritos, Municipios y Territorios Indigenas) no tienen la virtud
de ser actos de naturaleza legislativa, sino que son actos administrativos cuyo con-
trol de constitucionalidad esta atribuido por expreso mandato del articulo 237 nu-
meral 2 superior, a la jurisdiccién de lo contencioso administrativo, vale decir, al
Consejo de Estado y alos Tribunales de lo Contencioso Administrativo que tienen su
sede en los Departamentos, siendo a esta jurisdiccién a la que corresponde determi-
nar la constitucionalidad de estas normas infralegales, pero no por via de la accién
de inconstitucionalidad sino a través de la accion igualmente publica de nulidad.??

2.3. Tipos de normas objeto del control

El tipo de normas objeto del control de constitucionalidad se deriva de lo
sefialado en el acapite inmediatamente anterior. En consecuencia:

En el ordenamiento juridico espafiol encontramos en primer término las leyes
organicas y ordinarias, en tanto componente moral y ético del Parlamento,

23 En el ordenamiento espafiol el control de los decretos ordinarios, reglamentos o sim-
plemente actos administrativos se verifica por un sistema mixto: difuso, en cuanto
cualquier Juez puede hacerlo en ejercicio del control de legalidad; y concentrado, en
cuanto llegue a conocimiento del Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso adminis-
trativo, pero como control de legalidad y no de constitucionalidad, a diferencia de lo
que sucede en el ordenamiento colombiano que es como control de constitucionalidad.
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aprobadas por la mayoria pero con respeto de las minorias. En segundo térmi-
no las normas producto de la legislaciéon delegada, los decretos legislativos,
las leyes de base y textos refundidos; y en la legislaciéon de urgencia: los decre-
tos leyes.

En el ordenamiento juridico colombiano, las normas objeto de control son va-
riadas: actos reformatorios de la Constitucién, convocatoria a un referendo o
a una Asamblea Constituyente para reformar la Constitucién; referendos so-
bre leyes, consultas populares y plebiscitos del orden nacional, leyes en gene-
ral; decretos con fuerza de ley dictados por el Gobierno, decretos legislativos
de estados de excepcion; proyectos de ley que hayan sido objetados por el
Gobierno como inconstitucionales y proyectos de leyes estatutarias; tratados
internacionales y de las leyes que los aprueben.

3. EL CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD: ;CONTROL
POLITICO O CONTROL JURIDICO?

Debate algido en la doctrina ha suscitado este tema. Algtn sector considera el
control de constitucionalidad como paradigma del control juridico y otro lo
entiende como un control politico. En principio, podriamos pensar que el para-
digma del control juridico es el control de constitucionalidad, en tanto que el
del control politico lo seria el control parlamentario.

Veamos la cuestion con calma:
Seniala Pérez Tremps al respecto:

«La incorporacién al esquema institucional espafiol de una jurisdiccién cons-
titucional se ha hecho siguiendo, al menos en su aspecto organizativo, el mode-
lo Kelseniano de un Tribunal especial. La naturaleza de la jurisdiccién
constitucional, asi configurada, ha sido cuestionada tratando de negarse por
ciertos sectores doctrinales su carécter jurisdiccional [...] La discusién sobre la
naturaleza jurisdiccional o no de la justicia constitucional arranca desde los
mismos origenes de la construccién de Hans Kelsen [...] Estos argumentos son:
la calificacién que el mismo Kelsen diera de “legislador negativo” a la justicia
constitucional e, intimamente ligado con ello, la naturaleza politica del juicio
de constitucionalidad».

El autor analiza el fenémeno desde dos puntos de vista:

1. Lasuperacion del sentido objetivo de la justicia constitucional: Comenta que Kelsen
no se muestra muy seguro de si el Tribunal Constitucional por él creado es un
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2.

Indica que el exponente mas claro de esta postura es Carl Schmitt?* en su obra
La defensa de la Constitucion. Agrega que la significacién politica de los conflic-
tos de naturaleza constitucional resulta obvia; pero que no solamente en el
campo constitucional se acusa esta politicidad sino en el de todo el Derecho
publico, e incluso, en amplios ambitos del Derecho privado en tanto pueda

6rgano jurisdiccional o no, aunque se inclina por una respuesta en sentido positi-
vo. Al tratar de explicar su funcién dice que esta es verdaderamente jurisdiccional;
y cuando se refiere a un legislador negativo, Kelsen no lo hace tanto pensando en la
naturaleza del érgano como en el efecto de su funcién politica, que representa la
«cruz» de la moneda: El Parlamento aprueba leyes que un Tribunal puede anular. La
funcion es jurisdiccional en tanto es un Tribunal quien la cumple, actuando con un margen

de discrecionalidad mucho mds reducido que el del Parlamento.

Lo politico y lo jurisdiccional en la justicia constitucional: Es la segunda objecién
que se hace a la justicia constitucional y radica segtin el autor en considerar que su
funcién no es jurisdiccional sino que participa del caracter politico que su activi-

dad tiene.

mantenerse esa dicotomia. Enfatiza:

«Pero la afirmacion de que todo juicio de constitucionalidad es un juicio politico no
basta para privarle de la naturaleza jurisdiccional, ya que lo “politico” y lo “juris-
diccional” no son categorias excluyentes entre si [...] el hecho de que los conflictos
constitucionales, entendidos en sentido amplio, tengan una gran trascendencia po-
litica no significa que su resolucion no pueda sujetarse a criterios de Derecho y a
formas jurisdiccionales; ese es el sentido de la justicia constitucional, la reduccion
del conflicto a unos cauces juridicos, sin que ello suponga el ignorar su naturaleza
politica. La aportacidn de la justicia constitucional es, pues, de cardcter técnico y
atatie a los medios de superacion del conflicto: resolucion por un Tribunal -érgano
independiente-, sujeto solo al Derecho [...] Menos sentido tiene aiin el tratar de
privar de cardcter jurisdiccional a los Tribunales constitucionales atendiendo a la
participacion de organos politicos en la designacion de sus miembros [...] Nadie,
por ejemplo, duda de que el Tribunal Supremo americano sea un auténtico Tribunal
pese a que sus miembros sean nombrados por el Presidente “con el consejo y consen-
timiento del Senado” (Articulo 2.2. de la Constitucion de los Estados Unidos) [...]
Lo que hace que un organo tenga cardcter jurisdiccional son las técnicas de actua-
cién y su independencia, cuyas garantias proceden, mds que de la forma de eleccion
de sus miembros, de las condiciones exigidas para ser elegible y, sobre todo, de su
falta de dependencia respecto de otros poderes, incluidos aquellos que los nombraron

24

En este sentido resulta interesante el Prélogo a la segunda edicién de la editorial Tecnos

del profesor D. Pedro De Vega Garcia.
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[...] En consecuencia, pues, la consideracion del cardcter jurisdiccional, en lo funcio-
nal y en lo organico, de la justicia constitucional y, por tanto, del Tribunal Consti-
tucional, parece suficientemente probada».

Resulta conveniente traer a colacion igualmente las diferencias planteadas por
el profesor Aragon Reyes® en la medida que ilustra una de las tendencias.

3.1. El control de constitucionalidad como control juridico

Partiendo de cuatro pardmetros de diferenciacion, esto es, el caracter objeti-
vo o subjetivo, el juicio o la valoracién del objeto sometido a control, su
caracter necesario o voluntario y el cardcter de los 6rganos que ejercen el
control, comenta:

«La primera diferencia consiste en el caracter “objetivado” del control juridico,
frente al caracter “subjetivo” del control politico. Ese caracter objetivado signi-
fica que el pardmetro o canon de control es un conjunto normativo, preexistente
y no disponible para el 6rgano que ejerce el control juridico. En cambio, el
caracter “subjetivo” del control politico significa todo lo contrario: que no exis-
te canon fijo y predeterminado de valoracién, ya que esta descansa en la libre
apreciacion realizada por el 6rgano controlante, es decir, que el parametro es de
composicién eventual y plenamente disponible.

La segunda diferencia, consecuencia de la anterior, es que el juicio o la valora-
cién del objeto sometido a control esta basado, en el primer caso, en razones
juridicas (sometidas a reglas de verificacién) y, en el segundo, en razones poli-
ticas (de oportunidad).

La tercera diferencia consiste en el cardcter “necesario” del control juridico
frente al “voluntario” del control politico. Necesario el primero no solo en cuanto
que el 6rgano controlante ha de ejercer el control cuando para ello es solicitado
sino también en que si el resultado del control es negativo para el objeto contro-
lado el 6rgano que ejerce el control ha de emitir, necesariamente, la correspon-
diente sancién, es decir, la consecuencia juridica de la constatacién (anulacién
o inaplicacién del acto o la norma controlada.) Mientras que el cardcter volun-
tario del control politico significa que el 6rgano o el sujeto controlante es libre
para ejercer o no el control y que, de ejercerse, el resultado negativo de la valora-
cioén no implica, necesariamente, la emisién de una sancion.

25 Aragon Reyes, Manuel. Constitucion y control del poder. Introduccién a una teoria constitucio-
nal del control. (1999). Editorial Universidad Externado de Colombia.
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La tltima diferencia relevante que queda por destacar es la que se refiere al cardcter de
los organos que ejercen uno u otro tipo de control. El control juridico es realizado por
organos imparciales, independientes, dotados de especial conocimiento técnico para
entender de cuestiones de Derecho: en esencia, los 6rganos judiciales; mientras que el
control politico estd a cargo precisamente de sujetos u 6rganos politicos» (Resalto).

Indica finalmente:

«INo puede decirse lo mismo, en cambio, respecto de los “objetos” del control,
ya que las decisiones “politicas” pueden ser, muchas veces, sometidas a con-
troljuridico y, sobre todo, las normas juridicas pueden ser sometidas, en ciertos
casos, al control politico (por ejemplo, los decretos-leyes en los que la interven-
cién parlamentaria tiene, aparte de otras caracteristicas, el significado de un
control).»

3.2. El control de constitucionalidad como control politico
Comenta en Espafia De Vega Garcia:

«Como es sabido, cuando Schmitt publica “La defensa de la Constitucion” —en la que
subyace como gran interrogante: ; Quién debe ser el quardidn de la Constitucion?- la
realidad politica constitucional liberal presenta ya una solucion prictica al proble-
ma, con la creacion de la Constitucion austriaca de 1920, por mediacion del gran
jurista Hans Kelsen, del primer Tribunal Constitucional. Serd, pues, contra esa solu-
cion Kelseniana, como racionalizacion juridica mdxima del aparato institucional
liberal, contra la que reaccione Carl Schmitt. Su tesis es de sobra conocida: ningiin
Tribunal de justicia puede ser el guardidn de la Constitucion. En su lugar, sostendrd
que es el Jefe del Estado, esto es, el Presidente del Reich, quien tinicamente puede
ostentar ese noble y honroso titulo»%°

Velasquez Turbay?’ al respecto y partiendo de que el control de constitu-
cionalidad es un mecanismo orientado a garantizar e imponer la superioridad
de la norma constitucional, manifiesta:

26 De Vega Garcia, Pedro. Prélogo a la segunda edicion de La defensa de la Constitucion. Ed.
Tecnos.

27 Velasquez Turbay relaciona el control de constitucionalidad con el tema de la libertad
como justificacién tltima del constitucionalismo y afirma: «En la Constitucién, la libertad
se encuentra genéricamente desarrollada, apenas se hacen enunciados a manera de principios,
cuyos alcances posteriores son fijados por la ley ordinaria. Para que esto no fuera asi, tendriamos
que incluir, como parte de la Constitucion, todo lo que se denomina el régimen de la libertad; habria
que incluir todo el cédigo penal, que limita la libertad; habria que incluir igualmente toda la
legislacion de tipo policivo; ademds, toda la legislacion en materia de asociacion y de reunion, el
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«Sobre la naturaleza del control de constitucionalidad, realmente no hay acuerdo
entre los autores. Para algunos es un control de caracter politico, para otros es
un control de caracter juridico, un control de legalidad. La verdad es que los
tribunales e instancias encargados del control de constitucionalidad se com-
portan con un doble caracter, juridico y politico.

Sila Corte Suprema de Justicia decidié actuar de acuerdo con el orden juridico
y frente al acto que convoco a una asamblea constituyente (decreto de estado de
excepcion 1926/90) debid, necesariamente, declarar su inconstitucionalidad.
Sin embargo, la Corte, en ejercicio del control de constitucionalidad, consider6
politicamente necesaria la convocatoria de una Asamblea constituyente (consi-
deracion fundada en el voto de dos de sus miembros), como un mecanismo
suficiente, que permiti6é medir la voluntad colectiva, ejercer un control politico
de la Constitucién vigente».

Se refiere al autor al hecho sui generis acontecido en Colombia y conocido como
el movimiento de la «séptima papeleta», que dio lugar a la conformacién de
una Asamblea Nacional Constituyente encargada de redactar la actual Consti-
tucién de 1991.

Por considerarlo de vital importancia para el tema estudiado, pues configura
un posible ejemplo del control de constitucionalidad como control politico, es
menester conocer sus antecedentes.

En efecto, durante la fase final del tramite de la reforma constitucional promo-
vida por el gobierno del presidente Virgilio Barco se propuso, en diciembre de
1989, convocar a un «Referendo extraordinario por la paz y la democracia»
que deberia realizarse el 21 de enero de 1990 para consolidar los acuerdos de
paz con el movimiento insurgente del M-19. La presion violenta del narcotréfico

derecho a huelga, los sindicatos, sociedades, fundaciones, etc. En una palabra, todo el ordenamien-
to legal. Una Constitucion de este modo extensa seria altamente peligrosa, tanto por su extension
como por su dificultad para reformarla. Por su extension, en la medida que el principio de la
superioridad, frente al texto ordinario (de alli la expresion ley ordinaria), se veria, con demasiada
frecuencia, violado; la intangibilidad de la Constitucion, segin aquella hipdtesis, perderia su
respetabilidad, su cardcter extraordinario. Aparece asi la necesidad de que algunos 6rganos del
Estado expidan las leyes para los hechos ordinarios. En ese ejercicio de desarrollo constitucional
por laley, la interpretacion de la libertad consagrada en la Constitucion resulta un asunto politico,
porque tiene el cardcter de una interpretacion sobre sus alcances, su precision y cuyos contenidos
obedecen a las opiniones dominantes en el Congreso y en el Ejecutivo. Alli hay un punto movil:
chasta donde se puede limitar la libertad para garantizar en ese criterio variable, en esa zona
imprecisa? ;Como puede sobrevenir la intervencion de un control de constitucionalidad, que no
entre también en esa zona amplia de interpretacion?»

Revista Republicana
Niim. 20, enero-junio de 2016



José Rory Forero Salcedo

139

para que con ocasion de esta consulta el pueblo se pronunciara también sobre
la extradicion, obligé al gobierno a hundir la totalidad del proyecto.

A comienzos de 1990 estudiantes de varias universidades del pais impulsamos
la inclusion de una «séptima papeleta» en los comicios del 11 de marzo de ese
mismo afio, para apoyar la convocatoria de una asamblea constituyente, a pe-
sar de que este mecanismo de reforma constitucional no estaba autorizado en
la Constitucion de 1886, vigente para la época, y contrariaba expresa prohibi-
cion constitucional (articulo 13 del plebiscito de 1957). El respaldo a esta inicia-
tiva por algo mas de dos millones de votos que informalmente fueron
escrutados, cred una situacion de facto que el gobierno implementé mediante
el Decreto 927 de 1990, por el cual se facult6 a la organizacion electoral para
contabilizar los votos que se depositaran en las elecciones presidenciales del
27 de mayo de 1990 para expresar apoyo o rechazo a la posibilidad de convo-
car una asamblea encargada de reformar la Constitucion.

Posesionado de la Presidencia de la Republica, César Gaviria expidio, en
ejercicio de las facultades de estado de sitio, el Decreto 1926 de 1990, por el
cual se fijaba el temario sobre el cual debia versar la reforma de la Constitu-
cién y se convoco a los colombianos para que el 9 de diciembre de 1990
eligieran a los miembros de la Asamblea. Al revisar la constitucionalidad del
decreto, la Corte Suprema de Justicia, en sentencia de octubre 9 de 1990,
dispuso que la Asamblea Constituyente, como 6rgano habilitado para ejercer
el poder constituyente, no tenia limites en sus competencias y declar6 en ese
sentido la inexequibilidad del decreto en cuanto que, al fijarle temario a la
Asamblea, le restringia sus atribuciones; en lo demés se anuncié su
exequibilidad. De esta manera la Asamblea qued¢ facultada para reformar
integramente la Carta Politica, como en efecto lo hizo el afio siguiente, cuan-
do expidi6 la Constitucion de 1991 que hoy rige.

Finalmente destaca Velasquez Turbay:

«En resumen, tenemos que, al tiempo de los controles propiamente juridicos,
existen controles politicos de constitucionalidad. Los mecanismos de control
constitucional plantean una problematica sobre su naturaleza: se trata de una
naturaleza juridica o de una naturaleza politica. Ante la necesidad de que el
ordenamiento legal se halle en correspondencia con el ordenamiento constitu-
cional viene a presentar un problema solo resuelto de manera imperfecta; la
primera solucién consiste, historicamente, en reconocer a los organismos de
control una capacidad para revisar las leyes con respecto a la Constitucion por
“vicios de forma”, es decir, por vicios en su procedimiento de elaboracién, mas
estaba vedado a los organismos encargados de la guarda de la Constitucién el
conocer sobre el contenido mismo de la ley, en razén de que este contenido ha
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sido interpretado de manera acorde con la Constitucién por los poderes demo-
craticos del Estado. Hemos visto cémo la legislacién en el Estado moderno es
fundamentalmente el resultado de un acuerdo entre el poder ejecutivo y los
6rganos de representacién nacional, es decir, los congresos o parlamentos. Como
estos 6rganos representan la voluntad politica de la sociedad, renovada de
tiempo en tiempo, en los sucesivos procesos electorales, no es lo6gico que ese
congreso y ese gobierno, cuando creen interpretar la Constituciéon y desarro-
llarla, puedan encontrar un limite en otro 6rgano del Estado, que no tiene la
misma autoridad politica. Por eso, en cuanto a los contenidos, la primera aproxi-
macioén al control de constitucionalidad fue la de negar ese control de los con-
tenidos materiales de la ley. Pero surge alli un problema fundamental: ;cémo
asegura el Estado que la mayoria de las normas de la Constitucién, que no son
normas de procedimiento, se encuentren a salvo, no sean contrariadas por la
legislaciéon ordinaria? En esencia, este asunto involucra el problema de la liber-
tad; la libertad es la justificacién tultima del constitucionalismo [...] De aqui, y
por la necesidad de garantizar la libertad consagrada en la Constitucion, el
control de constitucionalidad ha venido a parecer como un control politico».

En suma, podemos afirmar (y es la tendencia del control de la Constituciéon en
nuestra época) que, ademas de un control juridico, se ha constituido en un
control politico.

Por tanto, no se puede descartar tajantemente la tesis que identifica la natura-
leza politica del control de constitucionalidad. En este sentido, me identifico
con la teoria segtn la cual los Tribunales e instancias encargados del control de
constitucionalidad se comportan con el doble caracter: juridico y politico.

CONCLUSIONES

1. Con los elementos de juicio aportados, constatamos la importancia que reviste
para el Estado Constitucional la garantia jurisdiccional de la funcién legislativa
traducida en el control de constitucionalidad. En efecto, la norma objeto del control
de constitucionalidad tiene como elemento de garantia el principio de
constitucionalidad, que supone el reconocimiento de la Constitucién como norma
superior objetiva, que define un régimen de libertades, un control del poder y un
reparto de competencias entre los diferentes poderes dentro del Estado.

Se colige en consecuencia:
A. La Ley y disposiciones normativas con fuerza de ley representan el objeto
del control de constitucionalidad como garantia jurisdiccional no solamen-

te de la funcién legislativa desarrollada por los poderes publicos legislativo
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y ejecutivo, sino también de la Constitucion y en consecuencia del Estado
Constitucional.

B. Dentro del proceso de elaboracién de la norma y en su culminacién con la
norma misma se pueden contravenir valores constitucionales superiores des-
conociendo intereses generales de los ciudadanos y de las minorias politicas.

C. Siendo la norma elemento clave dentro del Estado Constitucional, social y de-
mocratico de Derecho, resulta necesario su control jurisdiccional; concepto que,
tras una larga evolucioén histérica, se inicia en Norteamérica en el siglo XIX y
concluye en Europa en el siglo XX con la justicia constitucional, acorde con los
sistemas de jurisdiccién concentrada y difusa.

2. Laaproximacién conceptual a la Ley y a la disposicién normativa con fuerza de
ley, como objeto de los procesos de constitucionalidad, nos permite determinar el
alcance del juicio emitido por la justicia constitucional basado en la inconstitu-
cionalidad formal e inconstitucionalidad material. En suma:

A. El proceso de elaboracién de la ley en sede parlamentaria constituye el primer
elemento de garantia de la ley misma y supone la confeccién perfecta en cuanto
a su forma y contenido, como quiera que el control de constitucionalidad se
puede plantear posteriormente por vicios en el procedimiento tales como au-
sencia de requisitos elementales, verbi gracia, la participaciéon de minorias y la
publicidad del procedimiento (inconstitucionalidad formal).

B. Representando la supremacia de la Constitucién un postulado basico del Esta-
do Constitucional, es claro que el control de constitucionalidad se puede plan-
tear por la incompatibilidad entre la Constitucion y el contenido de la ley
(inconstitucionalidad material).

C. Enconsecuencia, el procedimiento legislativo ajustado en un todo a la Consti-
tucion, respetuoso de la participacién de las minorias y del principio de publi-
cidad, se consolida en la primera garantia del Estado Constitucional.

3. Apoyado enla Legislacion, la Doctrina y la Jurisprudencia espafiola y colombiana
como fuentes del Derecho, se puede constatar la naturaleza especial del control de
constitucionalidad, en tanto los Tribunales e instancias encargados del mismo se
comportan con un caracter juridico y politico.

Juridico, por el caracter objetivado; juicio o valoraciéon del objeto sometido a con-
trol, basado en razones juridicas sometidas a reglas de verificacion; caracter nece-
sario; y control realizado por érganos imparciales, independientes, dotados de
especial conocimiento técnico para entender de cuestiones de Derecho.

Colaborador nacional



Control de constitucionalidad como garantia
142 jurisdiccional de la funcién legislativa

Politico, porque en el ejercicio del desarrollo constitucional por la ley ordinaria, la
interpretacion de la libertad consagrada en la Constitucién resulta un asunto po-
litico, porque tiene el caracter de una interpretacién sobre sus alcances, su preci-
sién y cuyos contenidos obedecen a las opiniones dominantes en el Congreso y en
el Ejecutivo.

4. El control de constitucionalidad por érganos de naturaleza juridica se expresa a
través de dos mecanismos: un control por via de accién (recurso o accién de
inconstitucionalidad) y un control por via de excepcién (cuestién de constitucio-
nalidad o excepcién de inconstitucionalidad). En cuanto al primero existen dife-
rencias sustanciales en la forma como opera la figura en el ordenamiento juridico
espafiol y colombiano, principalmente en aspectos como: titularidad o legitima-
cion, normas objeto de revision, plazos, procedimiento, etc.

5. Elsistema de control de constitucionalidad posterior adopta dos vertientes: con-
trol difuso y control concentrado:

El control posterior concentrado, es decir, aquel en donde el control de
constitucionalidad de las leyes se concentra en un solo Tribunal, es el que se adop-
ta tanto en Espafia como en Colombia, con las matizaciones vistas.

El control posterior difuso se traduce en la facultad otorgada a los jueces y en
algunos estados a las autoridades administrativas (caso colombiano) para el
ejercicio de la excepcién de inconstitucionalidad en el curso de un proceso
particular o actuacién administrativa pero con un efecto limitado. O como su-
cede en Norteamérica, sistema de jurisdiccién difusa por excelencia, donde el
control de constitucionalidad de las leyes no se concentra en un solo Tribunal,
sino que es propio de todos los Tribunales, cuyas decisiones han de estar arti-
culadas con la jurisprudencia de su Tribunal Supremo; considerado como la
méxima representacién de la ideologia americana, de su identidad nacional,
hasta el punto de tejerse sobre esta institucién toda una mitologia religiosa. En
palabras de Miller:

«La Constitucién como texto inspirado por Dios, los fundadores como los
santos, los Jueces del Tribunal Supremo como los sumos sacerdotes que
cuidan del culto al texto sagrado en el “Marbel Palace”, en el Palacio de
Mdrmol donde tiene su sede y que extraen de ese texto poco menos que la
infalibilidad».?®

28 A.S.Miller. (1978). The Supreme Court. Myth and reality, citado por Garcia De Enterria, en
La Constitucion como norma y el Tribunal Constitucional. Pagina 127.
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