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RAZONES QUE DISTORSIONAN LA INSERCION DE LA  CORTE CONSTITUCIONAL O ARGUMENTOS PARA SU APARENTE “DISFUNCIONALIDAD” EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO  COLOMBIANO

Mario Alberto Cajas Sarria

“If courts are to regard the Constitution, and the Constitution is superior to any ordinary act of the legislature, the Constitution, and not such ordinary act, must govern the case to which they both apply”. (Marbury vs  Madison)  U.S. Supreme Court, 1803 
 

El profesor Norberto Bobbio, en su obra “ El futuro de la Democracia”, parafraseando  a Max Weber y a Hegel,  dice: “ la cátedra no es ni para los demagogos ni para los  profetas” 
. Esta expresión se ajusta  de manera precisa al motivo de  este escrito, pues no es otro que  generar reflexiones  a raíz del  “alud” de especulaciones que han arreciado  respecto al  papel de la Corte Constitucional Colombiana. Si bien es cierto, no se puede exigir rigor a los medios de comunicación- que no son  expertos o al menos interesados en las discusiones actuales del Derecho Constitucional– sí es menester que la comunidad académica del derecho colombiano y en particular de las Facultades de Derecho nacionales, adelanten el estudio profundo del impacto de la aparición de la Corte Constitucional a partir de la Constitución de 1991
, el alcance del control a su cargo y  los resultados del mismo- esto es, de sus sentencias. Con riesgo de abusar de la cita del maestro Bobbio, creemos apropiado decir  que el análisis sobre el papel de la Corte Constitucional no es para los demagogos o los  profetas sino  para los académicos, quienes deben permear sus estudios rigurosos  a la sociedad  y  de esta manera orientar a  la opinión pública.

Pretendemos entonces, aportar elementos para la discusión, más que  presentar un estudio completo de los factores que hacen “traumática”, por así decirlo, la inserción de  la Corte Constitucional en el ordenamiento jurídico colombiano. Para ello, se acudirá a la reseña de algunos de sus fallos más polémicos. Así mismo, intentaremos anotar la situación actual de  conflictos similares en  Tribunales Constitucionales de otros países, para mostrar cómo  el debate  se inició  desde hace algún tiempo en otras  latitudes.

Para efectos  metodológicos, se presentarán cuatro rasgos, que a nuestro modo de ver, recogen los factores  “indicadores” del conflicto generado por  las actuaciones de la Corte Constitucional.  Estos  deben entenderse como  parte integrante de un todo, que se encuentra plenamente ligado. El  propósito de separarlos es brindar mayor claridad a la exposición. El primero de ellos es  la caracterización de la  Constitución como Norma Jurídica. Continuaremos con los  tipos de  fallos de la Corte en ejercicio del Control Abstracto.  Plantearemos las connotaciones del precedente constitucional y su obligatoriedad, y finalmente trataremos el “choque“ que se presenta con la jurisdicción ordinaria cuando la Corte Constitucional acomete la Revisión de los fallos de Tutela.

I. LA CONSTITUCION COMO NORMA JURIDICA Y LA EFICACIA DE SUS CONTENIDOS.
El artículo 4o. de la Constitución Política de Colombia, en su inciso primero, prescribe:  “La Constitución es norma de normas. En todo caso de incompatibilidad entre la Constitución y la ley u otra norma jurídica, se aplicarán las disposiciones constitucionales...”
. La consagración expresa de la Constitución  como “norma de normas”,  tan solo se da en la Constitución Política  de 1991. Este hecho, más allá de significar la  supremacía normativa  en el ordenamiento jurídico, según la antigua “pirámide kelseniana” ,  acarrea otra serie de implicaciones:

El artículo 241 Superior expresa que se confía la guarda de la integridad y supremacía de la Constitución a la Corte Constitucional. Esto quiere decir que el control constitucional, en principio, está a  cargo del citado Tribunal, sin perjuicio del control que realiza, de manera “residual” el Consejo de Estado (artículo  237, 2 C.P.). Pero  la nota importante  es que el control se ejerce sobre una Norma Jurídica Suprema,  lo cual  implica que tiene eficacia directa y  posee valor  preferente sobre todas las otras normas del ordenamiento jurídico.

El tratadista Humberto Sierra Porto, al referirse a la Constitución, su carácter de fuente y su eficacia normativa, plantea: “ La Constitución como fuente del derecho y como fuente de fuentes, esto es, como cuerpo normativo en donde se señalan  los sujetos que están en capacidad de producir derecho y los procedimientos y las formas que esta actividad debe asumir  es un fenómeno reciente, viene a ser una consecuencia de la recuperación del concepto racional normativo de la Constitución a principio del siglo XX... el hecho de que la norma principal  de los ordenamientos europeos del siglo XIX fuera la ley y no la Constitución incidió de manera determinante en esta circunstancia”.
 

El profesor  Manuel Aragón Reyes no está de acuerdo  en llamar a la Constitución  “norma jurídica”, conforme lo expresa, el tratadista Eduardo García de Enterría. Aragón manifiesta: “Más que una norma, la Constitución es un cuerpo normativo (un conjunto de prescripciones, o de normas preceptivas o de preceptos que enuncian normas y también principios jurídicos, aunque estos se encuentren  “normativizados” 

Otra consecuencia de considerar a  la Constitución como norma o a la manera del profesor Aragón, cuerpo normativo, es que no se trata de una norma común, como podríamos decir  de la ley
,  pues la Constitución posee contenidos valorativos, lo cual lleva a que no solo podamos hablar de una aplicación o de una interpretación literal, sino que  toca los espacios de  la interpretación y argumentación del derecho,  fuentes de controversias centenarias, atizadas en la actualidad, entre otras,  por corrientes anglosajonas, hasta hace poco tiempo desconocidas por la mayoría de los integrantes de la comunidad jurídica colombiana y de escasa importancia para los operadores jurídicos.
  

Estamos ahora ante la  eficacia normativa de los contenidos de la Constitución,  que revalúan el sistema de fuentes del derecho en Colombia y sitúan a la Carta Política como  fuente principal del derecho. Esta fuente, por la textura de sus contenidos- valores, principios, al ser interpretada por su máximo garante, la Corte Constitucional, necesariamente produce traumatismos que se ven reflejados en el alcance de sus fallos,  sujetos a múltiples interpretaciones pero que adquieren grados de obligatoriedad al ser pronunciados por su máximo  intérprete.
Los operadores jurídicos colombianos  fueron formados en las doctrinas de finales del siglo XIX. Dice el profesor Diego E. López, que el problema obedece  a que  la Corte trata de imponer una doctrina constitucional de avanzada frente a la anquilosada estructura de interpretación de los otros operadores jurídicos
, apegados al formalismo  jurídico
 lo cual conlleva a continuos choques por lo que podríamos llamar  “asincronía” entre la Corte y el resto de la comunidad  jurídica. En cuanto a los jueces se aprecia la diferencia de interpretación de este cuerpo normativo frente a la protección de los derechos fundamentales
 . De ello nos referiremos a propósito de  las fricciones entre la Corte Constitucional y los demás jueces.

Otro factor que matiza el cambio producido desde 1991 con la creación de la Corte Constitucional, resulta del marco de un nuevo Estado, el  Estado Social de Derecho. Dice el  jurista Manuel Aragón Reyes: “... Me refiero  a un cambio sustancial de otra magnitud,  a un cambio en el ser de la Constitución misma, en el modo de concebir la Constitución. Y por qué lo digo? Porque la Constitución de 1991 ya no se limita a regular la organización del Estado; ni a remitir a la ley la regulación del estatuto básico, del status civitatis de los colombianos; ya no se limita, como era normal en constituciones básicas, a regular un sistema político (...) regula el Estado y el estatus de los ciudadanos; regula el sistema político pero también el social, el económico y cultural. Entonces es cuando se hace una constitución que  contiene inevitablemente valores, principios y fines  y no solo reglas jurídicas en el sentido estricto. Y esos valores, principios y fines que la Constitución establece son normas jurídicas, no son enunciados morales, no son normas programáticas y no son principios ideológicos. En la Constitución, se convierten en normas jurídicas aplicables y exigibles. Exigibles en sus diversos grados de eficacia pero exigibles en cuanto aplicables" "... No puede aplicarse de la misma manera que se aplicaban las constituciones clásicas". Esta Constitución, para que esté vigente, sea efectiva, para que sus prescripciones  no sean papel mojado sino que se cumplan, tiene que ser aplicada en su integridad. Y para aplicar este tipo de normas constitucionales tiene que operar el aplicador con unas reglas de interpretación sumamente distintas a las reglas clásicas de la exégesis, a las reglas clásicas de la interpretación de la ley..."” 
  (cursiva y subrayas fuera de texto).
La Constitución es entonces norma de normas con supremacía jerárquica  sobre  las demás normas jurídicas, cuya garantía  cumple la Corte Constitucional, quien en ejercicio de su control constitucional interpreta los contenidos normativos y genera doctrina obligatoria frente a los otros operadores jurídicos, sobre la fuente principal  del derecho. Por esto afirmamos que el objeto material del Control de la Corte es una de las razones del cambio traumático. 

II. EFECTOS  Y  TIPOS DE  SENTENCIA  DE LA CORTE CONSTITUCIONAL

“El derecho constitucional propiamente existe para aquellas situaciones en las cuales no puede confiarse en el gobierno representativo, no para aquellas en las que sabemos que  podemos hacerlo”

John Hart Ely

Una controversia jurídica actual  es la modulación y alcances que la Corte Constitucional da a sus fallos. Por ello la Corte recibe el calificativo de “colegisladora”, por  parte  de algunos sectores estatales y de la opinión pública.

Por fortuna, el tema no es nuevo en el mundo. De hecho, cuando en la década de los veinte aparece el Tribunal Constitucional en Austria  y Checoslovaquia, por inspiración de Hans Kelsen, asiste a los juristas la preocupación de la indebida intervención de estos Tribunales en las tareas propias del Legislador, soberano y máxima expresión de la democracia representativa  en el Estado de Derecho. El retardo en introducir la justicia constitucional en Europa, se debió a la resistencia del liberalismo en el continente a que los jueces y  tribunales tuvieran poder para dejar de aplicar las leyes. Esto puede explicarse como el influjo del modelo constitucional francés con su jacobinismo. El temor a los abusos  y al llamado “gobierno de los jueces”, desde tiempos de la Revolución impidió a los jueces controlar las leyes, situación que se ha extendido a muchos países de derecho escrito
. Contrario a Europa Continental, el sistema constitucional de Estados Unidos de América, casi desde el comienzo de su vida institucional, confió a los jueces la labor de proteger la Constitución.
   

Una fórmula para la aceptación de Europa Continental al control constitucional por un Tribunal, fue la de Kelsen, quien lo  planteó como un “ legislador negativo” de manera más cercana al Parlamento que a la  actividad judicial
. (Un esquema para reducirlo podría ser: el tribunal constitucional o conserva o expulsa del ordenamiento jurídico las normas inconstitucionales, sin fórmulas intermedias, tal como lo haría el congreso cuando aprueba o deroga una ley).   

Desde mediados del siglo veinte, los tribunales constitucionales europeos, vienen modificando su tradicional concepción de  actuar a la manera del “legislador negativo”. Es así como recientemente han adoptado sentencias con diferentes denominaciones, “ según los países de origen (interpretativas, aditivas, manipulativas, sustitutivas, constructivas , apelativas)  que los configuran como legislador positivo, porque la sentencia constitucional  se limita a suprimir el precepto legal contrario a la Constitución, sino a incorporar una norma nueva al ordenamiento”
. El profesor Eliseo Aja,   explica el fenómeno europeo de intervención  de los tribunales constitucionales en la esfera del legislador. Dice que se debe apreciar en el contexto de la consolidación plena del Estado democrático y social, que aporta como mínimo dos elementos a la justicia constitucional: El primero, un enorme crecimiento de la legislación con motivo del intervencionismo de los poderes públicos y por tanto proliferación de las sentencias  de los Tribunales Constitucionales, que ven crecer su protagonismo y convierten  en hecho cotidiano y de interés  general la anulación de normas. Por otra parte, la fundamentación de las Constituciones en los derechos y libertades de los ciudadanos, que lleva a los Tribunales Constitucionales a un examen más riguroso del que tradicionalmente se hacía sobre la  legislación que afecta derechos y libertades.

Aja también afirma que la influencia de estos cambios repercutió en la posición y funciones de los Tribunales Constitucionales. Es así como el esquema nulidad- validez, propio del concepto de legislador negativo, resultó insuficiente ya que la anulación de una norma generaba efectos más indeseables para la eficacia de las Cartas Políticas,  que su misma permanencia en el ordenamiento. Ante esto, los Tribunales se vieron obligados a intervenir para afectar las consecuencias de sus fallos o para limitarlas. Además, con la proliferación normativa en sociedades complejas como las contemporáneas, el temor de la inseguridad producida por los vacíos que dejaban las anulaciones, contribuyó a este cambio de los Tribunales.

En el caso colombiano, tampoco resulta nueva la modulación de las sentencias del órgano encargado del control constitucional. Si se revisa la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, encontramos fallos que se ajustan al tipo de sentencias condicionadas. Ya en 1912, en uno de sus primeros fallos de control constitucional, la Corte  declaró inexequibles  artículos  de la  ley 40 de 1905,  y de la ley 21 de 1907 “en cuanto comprendan  a los propietarios de las minas de esmeraldas que hayan redimido legalmente a perpetuidad la propiedad de  sus minas, antes de la vigencia del Decreto número 48 de 1905 en todo lo demás son exequibles dichos artículos” 

Lo que sí creemos debe superarse  es aquel esquema de principios de siglo 20, en donde se  afirmaba que el Control Constitucional de las Cortes únicamente podía tener  resultados de nulidad o validez normativa ya que de lo contrario  se afectaba la competencia del único órgano legitimado popularmente y soberano para crear leyes, es decir el Congreso
. 

LA ACUSACIÓN DE CARENCIA DE LEGITIMIDAD DE LA CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA ES INFUNDADA, POR ESTOS ASPECTOS: 

Primero, por su creación. El pueblo, en ejercicio de su soberanía, convocó a una Asamblea Constituyente, órgano que creó la Corte  Constitucional en la Carta Política  de 1991. La Corte   protege y conserva su Constitución como forma de límite y control al poder político, por expresa disposición del mismo Cuerpo Normativo.

Segundo, por su conformación. La Corte  la integran  nueve magistrados, elegidos por el Senado de la República, de sendas ternas enviadas por el presidente de la República, la Corte Suprema y el Consejo de Estado.
 Entonces, los candidatos son presentados por  el  poder ejecutivo y la rama judicial. Esta última  aporta dos terceras partes de los aspirantes. La elección de los Magistrados se cumple con la mayoría de votos de los senadores, quienes a su vez son elegidos directamente por el pueblo, en circunscripción nacional, representando  a la nación y no  intereses regionales específicos
. Por lo tanto, los magistrados de la Corte  son designados con la participación de las tres ramas del poder, dos de las cuales son  elegidas popularmente.  Aunque la  elección de los Magistrados de la Corte Constitucional se pueda tildar de “política”, puesto que la realiza un órgano político como es el Senado,  ésta se reviste de legitimidad  precisamente porque la hace un cuerpo legislativo elegido directamente por el pueblo. 

Por su independencia. Los magistrados  son  de periodo  fijo (ocho años) , no reelegibles.
  No  pueden ser removidos por capricho del legislador, del ejecutivo o de las altas Cortes. Así  requieran de la mayoría de los votos en el Senado para llegar a ocupar su cargo, es muy distinto  decir que pertenecen a un determinado grupo político y que sus fallos son dominados por su adscripción a alguno de ellos. Recuérdese que una vez elegidos cobran total independencia de las demás ramas del poder público, pues no requieren de ellas para desempeñar su función.

Pretender que la Corte Constitucional en un Estado Contemporáneo, como el nuestro, no pueda “modular” sus sentencias porque invade competencias del legislador, implica pensar que la soberanía legislativa es absoluta, no ceñida a tipos de fallos que en ejercicio de su función de guardiana de  la Constitución es necesario adoptar, precisamente para  garantizar la integridad de su contenido normativo. También se podría  pensar que el órgano  democrático representativo, en su sabiduría, es el único con potestad de crear normas jurídicas y que cualquier intento de adicionarlas o modificarlas por parte de la Corte, para hacer prevalecer la Carta Política, carecería de legitimidad. Esta posición defiende el estricto  modelo de división tripartita de poderes diseñado por Montesquieu, que ya no encuentra un espacio cómodo en nuestra Constitución Política, propia de un Estado Constitucional.
 

Todo lo anterior nos permite colegir que se trata de una Corte similar en su conformación, con la mayoría de países que cuentan con Tribunal Constitucional y  legitimada para ejercer su función de guardiana de la supremacía de la constitución. 
Abordado el problema de la presunta falta de legitimidad de la Corte para que, aparte de expulsar una norma del ordenamiento jurídico, module los efectos de sus fallos que pueden implicar modificaciones a la intención del Congreso al expedir una ley, veamos propiamente en qué consisten  las “ manipulaciones del los fallos “ y su justificación en el caso de la Corte Constitucional Colombiana. 

LA MODULACIÓN DE LAS SENTENCIAS DE LA CORTE Y SU JUSTIFICACIÓN

Ya hemos hablado del carácter  abierto de los contenidos normativos de la  Constitución. Esto lleva a que un fallo deba contemplar a  la Constitución en su  integridad, de manera tal que se preserve la armonía de tales normas. Esta libre interpretación, pero razonable de la Corte, implica que sus fallos puedan ser modulados. En su jurisprudencia, la Corte plantea dos principios que deben cumplirse cuando se modulan sus sentencias: Uno es el de conservación del derecho, según  el cual los tribunales constitucionales deben no solo  maximizar la fuerza de los contenidos de la constitución sino a su vez evitar que se presente un desmantelamiento del ordenamiento jurídico que se produciría con una indiscriminada sentencia de inexequibilidad. El otro se denomina de preservación  de la labor del Congreso que consiste en que la Corte adopta la  modalidad de sentencia que mejor permita conservar la supremacía  e integridad de la Carta Política, pero  “dentro del mayor respeto  por la libertad de configuración del legislativo y la búsqueda del mayor equilibrio entre la seguridad jurídica y la realización efectiva de los valores y derechos contenidos en la Constitución”.
 
La Corte Constitucional establece entonces, diversos tipos de sentencias. Algunas tienen  larga tradición en el país pero son casi  desconocidas por la comunidad jurídica nacional. De allí que resulte tan común la critica de la “corte que legisla”, acusando  invasiones indeseables en las tareas del legislador.

Por un lado están las sentencias, que atendiendo a su contenido se denominan condicionadas (pueden ser interpretativas, integradoras o sustitutivas)  o que por sus efectos en el tiempo presenten inconstitucionalidades retroactivas, diferidas o inmediatas
. Las sentencias interpretativas implican la reducción del alcance normativo de la disposición acusada, bien porque se limita su aplicación o sus efectos. Equivale entonces, a “expulsar” una interpretación de la disposición, manteniendo la eficacia normativa de una o algunas de sus interpretaciones.  En  las sentencias integradoras, la Corte no declara la inconstitucionalidad de la norma acusada, sino que le agrega un contenido que la torna constitucional.
 Generalmente, en casos de igualdad, cuando el legislador omite regular  supuestos análogos a los previstas por la norma, en detrimento de quienes no quedan incluidos en tal contenido, la Corte ha decidido adicionar el supuesto para declarar ajustada la norma a la Constitución y no excluirla del  ordenamiento. De esta manera la Corte  aplica el articulo 13 Superior y extiende beneficios a quienes no quedaron contemplados en la norma.
 Las llamadas sentencias sustitutivas se presentan cuando la Corte expulsa del ordenamiento jurídico una disposición acusada y sustituye el vacío normativo por una regulación específica  de origen constitucional. Es decir, se anula la norma pero la Corte ante el vacío jurídico integra el ordenamiento con un nuevo mandato, en su sentencia. 

Entre los primeros fallos condicionados  proferidos por la Corte está la decisión sobre la inexequibilidad de  la ley 38 de 1989, que consagran la inembargabilidad de las rentas y recursos incorporados en el presupuesto general de la Nación
. Los demandantes aducían que la norma vulneraba sus derechos ya que no permitían el cobro jurídico de sus pensiones adeudadas debido a la inembargabilidad de los recursos del presupuesto. La Corte acogió el argumento en aras de proteger los derechos trabajadores y declaró la inexequibilidad de la inembargabilidad de los recursos del presupuesto pero solo frente a los créditos laborales. De haberse producido un fallo  de constitucionalidad “simple” de las normas, se habrían desconocido los  derechos de los trabajadores, o por el contrario, considerando embargable por cualquier concepto los recursos del presupuesto nacional, este se vería afectado en virtud de los ilimitados embargos al presupuesto nacional que podrían solicitar  todos  sus acreedores.  

Por regla general, la Corte  fija los efectos de sus decisiones a partir de la fecha del fallo. La fuente de una aguda polémica  jurídica son  las llamadas  sentencias diferidas y retroactivas.  las diferidas son aquellas cuyo efecto se produce en  una fecha posterior al fallo. La Corte Constitucional también fija  los efectos de sus fallos a partir de fechas anteriores a la de su decisión (sentencias retroactivas). Es natural que las sentencias moduladas  por sus efectos en el tiempo, causen revuelo en el país. Se acusa a la Corte de producir inseguridad jurídica y de legislar ya que se afirma  como única la potestad del legislador para determinar la vigencia de las normas jurídicas. Aquí también cabe el argumento expuesto arriba, relacionado con el  cambio de los tribunales constitucionales de legisladores negativos a positivos, cuya  aceptación  es generalizada en el mundo.

La experiencia de condicionar los efectos de las sentencias de constitucionalidad en el tiempo, tampoco es nueva.  El Tribunal Supremo Alemán, ha proferido sentencias de este tipo, desde hace algunas décadas. El ejemplo es válido si se tiene en cuenta que  nuestro país  pertenece, en principio, a la misma tradición jurídica de Alemania. En 1995, debido a las consecuencias económicas que acarrearía para el país la  declaratoria de la nulidad de una norma sobre  financiación de la minería del carbón, el Tribunal Supremo, protegiendo el interés general que se vería afectado por dicho fallo, decidió la incompatibilidad de la disposición  con la Constitución, pero su vigencia transitoria para evitar traumatismos económicos.
. De igual forma, la Corte  Constitucional Italiana ha optado por este tipo de sentencias: “la Corte, considerando en su función de tutelar y garantizar ciertos valores que la declaración de inconstitucionalidad  de una ley produciría, al mismo tiempo, efectos negativos respecto a otros valores constitucionales también merecedores de tutela a nivel constitucional, difiere la eficacia de su decisión de manera que se reduzcan efectos negativos e indica, por tanto, un plazo de tiempo  a partir del cual la disposición impugnada debe entenderse inconstitucional” 

La Corte Constitucional Colombiana, ha dispuesto la vigencia de sus fallos hacia el futuro, que equivale a una “constitucionalidad   transitoria”. El caso más  reciente es  la sentencia C-700 de 1999, referida al UPAC, en donde se decidió que la norma jurídica que sustentaba este sistema de financiación de vivienda, era constitucional  hasta junio de 2000, fecha cuando sería inconstitucional. A fin de evitar traumatismos a la economía del país, en la fecha mencionada, el Congreso de la República debería  sustituir la norma acusada por otra que fuera conforme a la Constitución. Anteriormente, la Corte se  había pronunciado sobre la constitucionalidad de la ley que habilitaba a los Concejos Municipales a regular la extracción de arena y cascajo de los cauces de los ríos y arroyos (ley 97 de 1913)  En esta ocasión la Corte declaró la constitucionalidad diferida para no causar perjuicio a los menguados presupuestos  municipales de la época.

En cuanto a las sentencias retroactivas , la más reciente y cuestionada tiene que ver con la inconstitucionalidad de la ley 547 de 1999, que disponía un incremento salarial selectivo para  los empleados estatales. En fallo del 23 de octubre
, la Corte consideró, entre otros, que la norma violaba la Constitución al establecer incrementos salariales para determinados empleados, en detrimento de los demás, en abierta desigualdad. Para proteger la igualdad de todos los empleados, decidió que debía incrementarse el salario de los que no recibieron aumento, a partir del 1 de enero de 2000, tal como se había hecho con  el otro segmento de los  trabajadores estatales
.

Se advierte entonces, que la Corte Constitucional, lejos de invadir esferas de otros órganos del poder, actúa en defensa de la integridad y supremacía de la Constitución. En ejercicio de sus funciones, debe proteger valores de la Carta Política  que la llevan a tomar decisiones razonables más allá de una simple inexequibilidad. De allí la modulación de sus fallos. Esta tipología de fallos  responde a las transformaciones mundiales de la sociedad y del Estado Constitucional. Conviene citar al profesor García de Enterría, cuando afirma: “ Ningún otro órgano constitucional, ningún otro  órgano político, se juega literalmente la vida día a día como éste sobre el acierto de su función y concretamente de su función precisamente judicial en el sentido jurídico más estricto del término, de respeto y de protección de la norma que aplica” 

III.  DINAMICAS DEL PRECEDENTE CONSTITUCIONAL

Nuestra tradición jurídica se ha anclado en la prevalencia de la ley sobre las demás fuentes del  derecho. La jurisprudencia apenas se ha considerado una fuente auxiliar. Con la aparición de la Corte Constitucional como máximo intérprete de la Constitución  y la obligatoriedad de sus fallos, se presenta un conflicto en el esquema clásico de nuestras fuentes del derecho
. En sus nueve años de jurisprudencia, la Corte ha fluctuado entre un “tradicionalismo de fuentes” y un papel fundamental de la jurisprudencia constitucional. Entre estos dos límites se ha movido la fortaleza o la debilidad  de la jurisprudencia como fuente del derecho. De ahí ha dependido la importancia del precedente judicial.  

La obligatoriedad de los fallos y la sujeción de la misma Corte a decisiones anteriores es otro de los factores de controversia nacional. Por un lado, está la posición de la Corte sobre  el sometimiento a sus fallos anteriores, referidos a casos análogos. Esta situación provoca el ataque de sus detractores  que acusan a la Corte de provocar inseguridad jurídica   o de vulnerar la igualdad cuando frente a un caso falla de alguna manera y posteriormente, de otra forma.

La sentencia que atizó la discusión sobre el precedente judicial, fe sin lugar a  dudas la SU- 047 de 1999 en la cual la Corte se pronunció sobre la inviolabilidad  parlamentaria
. El problema  radicó, en que la Sala Penal de la Corte Suprema Justicia había iniciado una investigación penal en contra de una parlamentaria, basada en dos fallos anteriores de la Corte Constitucional (C-022  y C-045 de 1996) en donde se había referido a la función judicial que cumplían los congresistas. En estas sentencias se había dicho que los Congresistas, al tener funciones judiciales, eran responsables, al igual que los jueces, por sus decisiones. La Corte Suprema de Justicia, obró amparada por los dos fallos de constitucionalidad en abstracto emitidos por la Corte Constitucional. Por esta razón, los argumentos de la acción de tutela en contra de la Corte, presentada por la doctora Vivianne Morales, de que se le estaba desconociendo su inviolabilidad parlamentaria, no prosperaron. La Corte Constitucional, al revisar el fallo de tutela  en la sentencia de 1999, declaró que se había violado el debido proceso de la parlamentaria Morales al iniciarle una investigación penal por haber votado la absolución del ex presidente Samper, ya que ella gozaba de   inviolabilidad por sus votos y opiniones y que su decisión de preclusión  al ex presidente, como Representante a la Cámara, no era juzgable por la Corte Suprema de Justicia.

Para tomar tal decisión, la Corte Constitucional se valió de la doctrina del precedente judicial propia de los Estados Unidos en donde el juez se rige por el “ stare decisis”, cuyo  desarrollo es profuso y ha tenido diversas versiones y teorías. La Corte en su sentencia recurre a la diferenciación entre “ratio decidendi” ( razón de la decisión- cosa juzgada implícita) y “obiter dicta” ( dichos al pasar- cosa juzgada aparente) en los fallos. Se trata entonces de encontrar la ratio decidendi para  determinar cuáles son los apartes del fallo que generan obligatoriedad para la Corte en una decisión futura respecto a un caso similar. Por el contrario, la obiter dicta no es obligatoria ya que son argumentos complementarios que la Corte usa en su sentencia pero que no tienen una incidencia fundamental en la razón de la decisión que se toma. Encontrar la ratio decidendi de una sentencia es una destreza fundamental  que debe adquirir todo  abogado en  Estados Unidos de América 
. Esto es  entendible en un derecho regido por los casos, con estricta sujeción al precedente judicial.

Algunos sectores de la doctrina consideran que la decisión de encontrar la ratio decidendi de un fallo es arbitraria y concede excesivas  facultades de interpretación al juez. En el caso  de la sentencia SU- 047 de 1999, la Corte argumentó que sus fallos de 1996 no se habían referido expresamente al papel de los congresistas cuando adelantaban juicios políticos, sino que la referencia a ellos había sido incidental  y por tanto era una obiter dicta que no correspondía a la razón fundamental de los fallos proferidos. En consecuencia, la Corte no encontró violatorio de la seguridad jurídica  el declarar que los congresistas no podían ser juzgados por sus decisiones en juicios políticos, ya que estos no tienen las mismas responsabilidades que los jueces ordinarios, aún cuando se diga que juzgan funcionarios, en razón a que gozan de  inviolabilidad por sus votos y opiniones.

Para algunos, la Corte Constitucional vulneró la seguridad jurídica, ya que la Corte Suprema de Justicia, teniendo en cuenta anteriores fallos  de constitucionalidad y por tanto con efectos erga omnes,  había iniciado investigación a la parlamentaria Vivían Morales. Sin embargo, la Corte Constitucional planteó que la inviolabilidad hacia imposible que la Corte Suprema de Justicia la investigara. La Corte Constitucional encontró razones para esgrimir que era necesario aclarar que los parlamentarios eran inviolables, a fin de orientar a los jueces sobre la naturaleza de este fuero, que protege valores democráticos fundamentales y cuyo desconocimiento vulnera el derecho fundamental al debido proceso. La Corte afirma que sólo bajo especiales circunstancias puede darse un cambio jurisprudencial: 1. El cambio solo puede ser ejecutado  por la misma Corte que formuló la doctrina que se revisa. 2. Para que el cambio jurisprudencial no sea arbitrario es necesario que el Tribunal considere que su nueva decisión aporte razones  tan fuertes y de peso que sea procedente, teniendo en cuenta la seguridad jurídica e igualdad inherentes al Estado Social de Derecho
. En este caso, el juicio a los congresistas por haber votado la preclusión de un ex presidente, hubiera generado una afección mayor a los principios democráticos, puesto que permitía disminuir la capacidad deliberante del Congreso y sus Miembros, generándose una indebida intervención de otros poderes,  que desnaturalizaría al órgano político por excelencia, ya que el debate público estaría sujeto a eventuales  juicios. Así justificó la Corte su cambio jurisprudencial.

Aparte de las posiciones encontradas que el fallo ha generado, lo cierto es que quienes defienden la posición de que los jueces están obligados a mantener sus fallos, desconocen que la ley no es tampoco la fuente  plena de seguridad jurídica, pues el Congreso  en su soberanía, cambia  leyes continuamente y esto necesariamente lleva a unas reglas de juego en continua dinámica. Si apoyamos este juicio, aceptaríamos  que la sociedad está condenada a permanecer regida por normas estáticas que no reflejan  sus cambios y por tanto se tornan ineficaces. Pretender que el juez no puede variar sus fallos porque afecta la seguridad jurídica es continuar pensando que la ley y  no el juez, pueden crear derecho permanentemente. Y con mayor razón si se trata del Tribunal cuya voz autorizada interpreta la Constitución.

Para evitar arbitrariedades del juez constitucional es necesario avanzar en la construcción de una comunidad jurídica crítica y consciente mas no anquilosada en el textualismo, revaluado hace más de un siglo en otras latitudes. De esta manera se podrá, aparte de entender la nueva dinámica del precedente que surge con la aparición de la Corte Constitucional,  efectuar un control social a sus decisiones
. Un claro manejo del derecho jurisprudencial y del papel de la  jurisprudencia de la Corte Constitucional como nueva fuente del derecho,  facilita la evaluación  sobre si se justifica  su existencia en el ordenamiento jurídico.  Por el momento, no parece razonable sugerir recortes  a sus funciones o incluso la supresión, pues la balanza se inclina  hacia los avances logrados a raíz de su aparición, pese a desaciertos que podamos visualizar.

DIFICULTADES DE LA CORTE  CONSTITUCIONAL FRENTE A  LA JURISDICCION  ORDINARIA     

Aquí nos referimos  a la otra “cara de la moneda” del precedente judicial. El que genera “obligatoriedad vertical” es decir, no para el mismo juez frente a sus fallos sino para otros jueces frente  a las sentencias de la Corte Constitucional, tanto por vía del control abstracto (constitucionalidad) como del concreto (revisión de fallos de tutela).

Hemos visto algunos rasgos del precedente judicial, en cuanto al control constitucional abstracto. Pese a resultar  problemático el manejo del asunto, de contera reviste mayor complejidad el control concreto  ya que la revisión de los fallos de tutela por la Corte, aparte de revocar decisiones de jueces ordinarios- que para efectos de tutela son jueces constitucionales- ha generado una aguda polémica sobre la fuerza vinculante de  sus fallos para otros jueces, quienes estarían obligados a acoger la doctrina sentada por el Tribunal  y  por la posibilidad  de atentar contra la autonomía  a su función judicial (un caro valor del Estado de Derecho).

En primer lugar, veamos el problema de la obligatoriedad de los fallos de tutela, que por vía de revisión
,  profiere la Corte Constitucional.  El profesor Diego López, realiza un  estudio de su evolución
. La Corte  Constitucional, inicialmente se pronunció  con  la declaración de constitucionalidad del artículo 48 de la ley 270 de 1996 (Estatutaria de la Justicia) cuyo tenor disponía que las decisiones judiciales de revisión de  tutelas, únicamente tenían efectos obligatorios entre las partes, mientras que constituían criterio auxiliar  para  la actividad de los jueces (Reproducía en parte el contenido del artículo 36 del decreto 2591 de 1991) En el fallo en mención, introdujo un condicionamiento  para la constitucionalidad de la norma citada: “...bajo el entendido de que las sentencias  de revisión de la Corte Constitucional, en las que se precise el contenido y alcance de los derechos constitucionales, sirven como criterio auxiliar de la actividad de los jueces, pero si estos deciden apartarse de la línea jurisprudencial   trazada en ellas, deberán justificar de manera suficiente y adecuada el motivo que les lleva a hacerlo, so pena de infringir el principio de igualdad. 
  (Subrayas fuera de texto) Posteriormente, en sentencias como la T-175 de 1997
, revalúa el concepto de juristas tradicionales, apoyados en la ley que únicamente consideraban el efecto entre las partes y  para el caso concreto de los fallos de revisión de tutela. En efecto, la Corte afirma que los jueces no siguieron el precedente por ella sentado en su fallo T-418 de 1996, en donde decidió un caso análogo. Al carecer de justificación suficiente y adecuada la separación de los jueces del precedente fijado, la Corte revoca todos sus fallos.

En la actualidad, la Corte mantiene una clara tendencia a fortalecer la obligatoriedad del precedente fijado en sus sentencias de revisión  tutela e incluso plantea que cuando los jueces, sin razón justificada se apartan de él. Se produce una vía de hecho.
 . Aquí ya entramos a tocar el intrincado aspecto del “choque interpretativo” que se produce entre los jueces comunes y la Corte y peor aún, el que se presenta con las otras Altas Cortes cuando “corrige” presuntos yerros interpretativos de la ley que no se avienen a la Constitución.

IV. EL “CHOQUE INTERPRETATIVO” CORTE Vs JUECES COMUNES 

Este tipo de conflicto no  es  único de  nuestro país. En el caso de España ha sucedido de manera similar. Es así como el Recurso de Amparo, cuya finalidad es la protección de los derechos fundamentales, ha producido roces entre la jurisdicción constitucional y la ordinaria
. Uno de los casos más polémicos se presentó con ocasión de la sentencia 7/1994,  en la cual el Tribunal Constitucional anuló una decisión de la Sala Primera de lo Civil del Tribunal Supremo. Este asunto generó una protesta pública de la Sala quien acusó al Tribunal Constitucional de actuar en detrimento de su jurisdicción específica. El tema tomó tanta relevancia que se solicitó al Rey de España su intermediación ante  lo que la Sala Civil llamó un “conflicto de competencias”, que a la postre no prosperó por cuanto el Recurso de Amparo le permitía al  Tribunal Constitucional conocer del asunto decidido por el Supremo y modificar el fallo con arreglo a la Constitución.
      


En el caso colombiano, no han sido pocos los enfrentamientos entre la jurisdicción constitucional y la ordinaria. Ello se presenta por cuanto la Corte Constitucional en ejercicio de su control constitucional revisa fallos de tutela que al proteger derechos fundamentales, esenciales en el Estado Social de Derecho tiene que interpretar la Constitución aún frente a decisiones de los jueces comunes. De ahí se puede desprender que lo razonado de conformidad  con la  ley por un juez ordinario, no lo sea para la Corte  por estar  en contravía de la Constitución. Esto conlleva una necesaria “intervención” en materias que parecen ser solo de competencia del juez común, lo cual no es del todo cierto ya que él está también vinculado a la Constitución en sus fallos. Y como el máximo interprete en materia de derechos fundamentales es la Corte Constitucional, se producen resquemores y conflictos cuando el juez ordinario trata de desconocer la autoridad que revisten los fallos de la Corte Constitucional en sala de tutela. Podría decirse que la Corte Constitucional no debe conocer de áreas específicas del derecho sino que más bien, estas deben conocer los  contenidos  constitucionales que son su origen. Este es un problema de visiones sobre el derecho. Muchas veces, de una posición legalista de jueces apegados a antiguos esquemas que no les permitían  interpretar la norma a luz de la constitución, que no tenían tradición en la protección de derechos fundamentales
 y además no entendían la eficacia directa de los contenidos constitucionales, propias del  “Estado Constitucional ”
. Por lo tanto, les resulta complejo aceptar que la  interpretación legal  debe ceder su paso a la Constitución y a su máximo intérprete, la Corte Constitucional.

Algunas de las sentencias recientes que ilustran la situación, son la  T-1017 de 1999 y la T-09 de 2000, en donde la Corte Constitucional revocó decisiones del Tribunal Superior de Bogotá y  del Consejo de Estado.   

La T-1017 de 199 es una tutela fallada en primera instancia por un Juez de Circuito y en segunda por el  Tribunal Superior de Bogotá. Una Cooperativa decidió terminar unilateralmente el contrato de trabajo de un grupo de empleados, como consecuencia de un cese de actividades indefinido, promovido por el Sindicato y  que fue declarado ilegal por el Ministerio de Trabajo. Sin embargo, la Empresa terminó la vinculación de  los empleados sin comprobar si  verdaderamente habían participado en el cese de actividades.  Las acciones de tutela fueron instauradas contra la Cooperativa. Los jueces laborales del circuito de Bogotá, señalaron como improcedentes las mismas, porque existía otro medio judicial de defensa. Las decisiones fueron confirmadas por el Tribunal Superior de Bogotá. Ninguno de los expedientes fue seleccionado para revisión por la Corte Constitucional. En fecha posterior, la Corte Constitucional profirió la sentencia SU-036 de 1999, en donde decidió favorablemente un caso análogo al de la tutela interpuesta contra la Cooperativa. Los ex empleados, interpusieron de nuevo acciones de tutela,  alegando la vulneración al derecho a la igualdad  ya que la Corte Constitucional en sentencia SU- 036 de 1999, había ordenado el reintegro de unos empleados que se encontraban en situación análoga al de los accionantes. 
. La Cooperativa aseveró que no podía aplicarse la sentencia de la Corte a los solicitantes, ya que el efecto de la tutela era interpartes. La protección fue denegada en ambas instancias por los jueces de tutela.

La Corte Constitucional, revisó los fallos y   encontró vulnerados  los derechos  al debido proceso, la asociación sindical y la igualdad. La Corte expresa  cómo los jueces de tutela desconocieron su doctrina sentada en la sentencia SU- 036 de 1999 y se apartaron de los principios constitucionales de igualdad y seguridad jurídica. De esta manera, La Corte Constitucional, pese a ser la segunda tutela que por los mismos hechos presentaban  los actores, dice:  “ no se verifica la existencia de una situación consolidada que hiciera improcedente el amparo, pues la vulneración del derecho no se había consumado ni se había producido un perjuicio iusfundamental irremediable...  una nueva decisión tampoco vulnera la cosa juzgada. En efecto, como fue mencionado en el presente caso se advierte la existencia de un hecho jurídico nuevo – la expedición de una sentencia de la Corte Constitucional – aplicable a una situación no consolidada en la que subsiste la amenaza o vulneración del derecho fundamental”. Adicionalmente, la Corte estima que las anteriores solicitudes de amparo fueron rechazadas mas no decididas de fondo.

Aquí entonces, el juez de tutela, ceñido a su criterio de interpretación en materia de derechos fundamentales, consideró que la acción no era procedente pues existía la posibilidad de usar otro mecanismo judicial. Sin embargo, sobreviene una nueva doctrina fijada por la Corte sobre reintegros de despidos violatorios del debido proceso (SU- 036 de 1999) posterior a la decisión tomada en dos instancias por los jueces de tutela. Con base en ella, los afectados accionan de nuevo ante otros jueces, buscando una aplicación extensiva de la nueva doctrina, la cual es rechazada. La Corte, al revisar el segundo pronunciamiento de los jueces de tutela, considera aplicable su nueva doctrina y encuentra que ellos no atendieron la sentencia de 1999 que permitía fallar a favor de los demandantes. Este es un ejemplo que implica una “ relativización “ de la cosa juzgada, que en este caso, cede, parcialmente por la específica condición que reviste la protección de un derecho fundamental cuya vulneración continua, pese al pronunciamiento en contra de un juez.    

La sentencia T-1019 de 2000, se refiere a un claro conflicto entre la interpretación de una norma legal frente a los postulados constitucionales en un caso concreto. Son  acciones de tutela falladas en primera instancia por el Tribunal Superior de Bogotá y en segunda, por la Corte Suprema de Justicia.  La acción se origina   en una sentencia inhibitoria proferida por la Sección Subsegunda de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, quien conoció en apelación de la acción de nulidad interpuesta por  unos empleados a quienes se les declaró insubsistentes de  sus cargos en una empresa electrificadora estatal, con motivo de una reestructuración adelantada por la misma. El Consejo consideró que había una “ineptitud  sustantiva en la acumulación de pretensiones” y por tanto se declaró inhibido para fallar. Para  decidir, el Consejo  acudió al inciso 3º. Del artículo 82 del Código de Procedimiento Civil, que señala los requisitos para acumular pretensiones y encontró que estos no se cumplían por cuanto no existía causa, objeto  o pruebas comunes y no tenían relación de dependencia entre sí. Para el Consejo, este es un requisito de fondo que genera inadmisión, pero como no se obró o así  y se llegó al final del proceso, la consecuencia es la sentencia inhibitoria.

En la acción de tutela  en  contra del Consejo de Estado, se denegó el amparo, pues en criterio del juez de tutela, no se podía calificar como vía de hecho la decisión del Consejo de Estado, pues la acumulación de pretensiones es una cuestión de fondo y el artículo 164 del Código Contencioso Administrativo señala que en la sentencia, cuando se encuentre  una excepción  probada por el fallador, esta se resolverá.     

Para la Corte Constitucional, pese a que la regla general indica la improcedencia de tutelas contra decisiones judiciales, salvo que se presenten “defectos ostensibles ” 
 en ellas. En este caso, para que proceda, se requiere demostrar “que el  juez, habiendo agotado la totalidad de las posibilidades del ordenamiento jurídico le ofrece para resolver y adoptadas por él  la totalidad de las medidas conducentes a la misma finalidad se encontraba en una situación en la cual  le resultaba absolutamente imposible proferir  una decisión de fondo. De no quedar demostrada la circunstancia anterior, el juez se estaría apartando por completo del derecho, pues se distanciaría, nada menos, que de la obligación que le incumbe de administrar justicia.. La Corte afirma que  la Autonomía funcional del juez,  no es absoluta, pues no puede ignorar el derecho vigente ni tampoco denegar la justicia. El derecho a un fallo que resuelva de fondo la controversia planteada, es una limitación a la autonomía funcional ya que se debe optar por la solución que el derecho vigente  permita el cumplimiento de la función judicial.

En este caso, el Consejo de Estado fundamentó su decisión judicial en la interpretación de una norma del Código de Procedimiento Civil. Sin perjuicio de la interpretación que el Consejo hace en calidad de juez natural, estima la Corte que se está vulnerando el derecho al acceso a la administración de justicia ( C.P. 29, 229). Para la Corte, el Consejo de Estado se equivocó en su apreciación, pues resultaba claro que los demandantes en la acción de nulidad cumplían los requisitos del artículo 82 del Código de Procedimiento Civil, ya que todos habían sido declarados insubsistentes de la misma entidad, en el mismo acto,  por las mismas causas y con idénticas pretensiones. Para la Corte, la interpretación del Consejo de Estado fue forzada y pretendía casi que identidad absoluta para la acumulación de pretensiones, lo cual resulta imposible. A su juicio se incurrió en una vía de hecho  violatoria del debido proceso y del acceso a la justicia. De esta manera, la Corte Constitucional acoge la sentencia de la Corte Suprema de Justicia, quien concedió la protección en segunda instancia.  La Corte Constitucional interpreta la norma del Código de Procedimiento Civil de conformidad con  los valores constitucionales, siguiendo la posición sentada por la Corte Suprema de Justicia, que diferencia el objeto de la pretensión con el interés referido al contenido concreto y específico de cada derecho.

En conclusión, la Corte juzgó la interpretación del Consejo de Estado que fundamentó su sentencia inhibitoria, pese a estar amparada en una norma del Código de Procedimiento Civil, pero revocó su decisión obligándolo a decidir de fondo, por cuanto existe en la doctrina nacional otra interpretación ajustada a la Constitución y a la protección de los derechos fundamentales, que pudo ser pero fue, aplicada por el Consejo de Estado. Claramente se aprecia como la Corte, por vía de revisar un fallo de tutela, entra a cuestionar una interpretación que en un sentido hace el juez común, en este caso del Consejo de Estado, en ejercicio de su competencia específica, cual es la de conocer de los procesos de nulidad y restablecimiento del derecho.  Sin embargo, la protección de un derecho fundamental tiende a hacer difusa y relativa la autonomía judicial en materia de protección de derechos garantizados por la Constitución.          

Otro caso reciente en donde los límites de la autonomía judicial  y la función de control de la Corte por la vía de revisión de tutelas, tiende a hacerse difusa, se evidencia en la sentencia T-1072 de agosto  17 de 2000, de la Sala Octava de Revisión de la Corte Constitucional
. Se trata  una acción de tutela  interpuesta en contra de un Juez Civil de Circuito. El accionante afirma que mediante sentencia del septiembre de 1999, un Juez Civil Municipal  declaró  probada la excepción de mérito consagrada en el  artículo 828 del  Código de Comercio -establece que la firma de los ciegos  les  obliga cuando haya sido autenticada ante notario o juez, previa lectura del documento que tales funcionarios hagan-  que él opuso a la acción cambiaria instaurada por un Banco en proceso ejecutivo singular. El fallo, fue conocido en segunda instancia por el Juez Civil de Circuito, quien declaró no  probada la excepción, en atención a que el artículo citado no es oponible  como excepción a la acción cambiaria porque  no está consagrado taxativamente en el artículo 784 del Código de Comercio y porque el artículo 828 del mismo Código, está ubicado en la parte del Código que regula  obligaciones y contratos mercantiles, que no es aplicable a títulos valores.

La Corte Constitucional  aprecia que  los títulos valores gozan de autonomía en su regulación dentro del código pero hacen parte de “ bienes mercantiles” y por tanto se les aplican las normas generales de estos últimos, siempre y cuando no contravengan normas expresas. Esto porque la suscripción de títulos valores es una actividad mercantil. En cuanto a la “ taxatividad de las excepciones” que se aplicarían por ser norma especial de los títulos valores, la  Corte considera que  el artículo 784 del Código de Comercio no consagra como taxativas las excepciones, sino más bien  como categorías que cubren multiplicidad de supuestos fácticos. Para  el Tribunal, si se aceptara como razonable  que la omisión de surtir el trámite del artículo 828 del código de comercio,  no es oponible a la acción cambiaria “se impediría el ejercicio del derecho de defensa de las personas invidentes en condiciones de igualdad con quienes tienen el sentido de la vista. En efecto, los ciegos carecerían de la posibilidad de alegar una circunstancia física personal que los diferencia de las otras personas. Esta restricción del derecho a la defensa tiene además, el efecto de limitar el ejercicio de otros derechos, pues se verían limitadas sus posibilidades de llevar a cabo una actividad comercial con seguridad. Quedarían, de aceptarse dicha hipótesis, a merced incierta de otras personas, o en su defecto, en una situación de incertidumbre cada vez que firman documentos, ante la posibilidad de estar suscribiendo títulos valores sin saberlo...” 
 . Para la Corte, el Juez del Circuito hizo una interpretación carente de razonabilidad del artículo 784 del Código de Comercio  y vulneró el derecho a la defensa del accionante. Hubo un desconocimiento de la situación de invidencia. No obraron pruebas en todo el expediente, que comprueben el  consentimiento expresado  para firmar el título valor  a favor del Banco.

En resumen, aplicar el artículo 828 del Código de Comercio para el caso del invidente  a quien se está obligando por título valor,  sin haberse suscrito en presencia de juez o notario, previa lectura del documento, constituye factor de inseguridad jurídica tanto para las personas invidentes como para los tenedores de títulos firmados por ellos, Por tanto el artículo 784 del Código se debe aplicar con preferencia en este caso, so pena de vulnerar derechos fundamentales del invidente.  Dice la Corte “ Debe esta Sala reiterar la prevalencia de la parte dogmática de la Constitución, especialmente la que regula lo referente a los derechos fundamentales respecto de aquella que determina la organización estatal, pues estos son los que orientan y legitiman la actividad del Estado. En virtud de esa jerarquía, y en concordancia con el argumento sobre la interpretación literal de las normas, habida cuenta de su jerarquía dentro del ordenamiento jurídico, la autonomía judicial y la libertad que tienen los jueces de interpretar y aplicar la ley no pude llegar al extremo  de implicar un desconocimiento de los derechos fundamentales de las personas, ni un incumplimiento del deber de proteger especialmente a aquellas que se encuentren en situaciones de debilidad manifiesta, reduciendo el ámbito de aplicación y por ende la eficacia de los mecanismos legales que desarrollen el objetivo constitucional de la igualdad.”
     

La Corte decidió tutelar los derechos del accionante y ordenó la nulidad del fallo dictado dentro del proceso dictado por el Juzgado Civil del Circuito.
 La Corte, revocó el fallo de tutela de segunda instancia, dictado por la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia y confirmó el de primera, procedente del Tribunal Superior de Manizales, que había concedido la protección solicitada. La Corte, tras hacer efectivo un derecho fundamental, tornó relativa la autonomía judicial de la interpretación para dictar providencias. Para quienes privilegian la autonomía interpretativa del juez, resulta una clara invasión de espacios, pero se debe armonizar la autonomía con la protección de los derechos fundamentales.

La intervención de la Corte, de manera proporcionada, lejos de vulnerar principios de organización estatal y garantías dentro de un sistema democrático, como es la autonomía judicial, debe limitarla a favor de los derechos fundamentales, que como bien lo dice la Corte, son fundamento de legitimidad del Estado Colombiano
. Su labor tiene que ser así pues no se olvide que los derechos son núcleo axiológico de la Carta Política e 1991 y su guardiana es la  Corte, por vía, en este caso, de revisión de fallos de tutela. 

Lo anterior nos lleva a pensar en un redimensionamiento del papel de la Constitución y de la doctrina constitucional como fuente del derecho, tarea de las facultades en la formación de nuevos juristas que comprendan la importancia del respeto de los derechos fundamentales, por encima de la tradicional “separación” entre las ramas del derecho, que interpretan a su forma la ley, sin precaver la presencia de la Constitución y la orientación de su guardiana en el nuevo Estado Social de Derecho.

Se trata de dos concepciones. Una de aplicación del derecho reacia a entender los valores y principios que caracterizan  la textura de los contenidos de una nueva constitución. Y otra, de la Corte Constitucional.  Es necesaria una actitud de colaboración armónica de ambas jurisdicciones, que hagan eficaces los postulados constitucionales. Resulta difícil que solo la Corte sea consciente de su papel en el Estado Social y actúe en consecuencia, mientras que los jueces comunes apliquen el “viejo derecho”. Aunque  la Corte trate de dar eficacia a los contenidos constitucionales por medio de obligatoriedad de sus precedentes, resulta estéril su labor si los demás jueces no asumen su nuevo papel de hacer efectiva la Constitución y convertirse en verdaderos instrumentos de paz, por medio de la administración de una justicia rápida, ligada a los valores constitucionales, en donde prima el hombre y su condición real,  no basada   en  el formalismo frío, de la aplicación plana de la norma legal, sino  en los derechos  fundamentales  que justifican el nuevo entramado normativo.    

Popayán, diciembre de 2000   

� Profesor de la Facultad de Derecho, Ciencias Políticas y Sociales de la Universidad del Cauca, Colombia.


�� “Si  las Cortes están para respetar la Constitución, y la Constitución es superior a otro acto ordinario del legislador, la Constitución y no otro acto ordinario debe aplicarse al caso  al cual ambos sean aplicables”. (Traducción nuestra. Fragmentos del célebre fallo Marbury Vs Madison, de la Corte Suprema de los Estados Unidos de América, al cual se atribuye el inicio de la jurisdicción constitucional.


 � Norberto Bobbio, “El futuro de la democracia”,  Fondo de Cultura Económica de México,  1997. 


� Con ello no queremos dar a entender que no exista un estudio riguroso al respecto en el país pues destacados juristas, en distintas Universidades, realizan  serios estudios alrededor del tema. De algunos de ellos me referiré en estas notas. Mi finalidad es reflexionar sobre la importancia de pasar de la “ protesta a la propuesta”, tarea de la academia, que no se ha terminado, en parte por la novedad del tema (9 años) Además, quien  pretenda  estudiar el derecho constitucional contemporáneo, necesariamente tiene que asumir el análisis del control constitucional judicial y de sus órganos-Tribunal o Corte Constitucional.    


� La Constitución de 1886, después del Acto Legislativo de 1910, se considera como norma de mayor jerarquía en el  ordenamiento jurídico. La Corte Suprema de Justicia ejerció el control constitucional por más de medio siglo.


� Concepto y Tipos de Ley en la Constitución Colombiana, Humberto Sierra Porto, Universidad Externado de Colombia, Bogotá, 1998. 


� Manuel Aragón Reyes. “ Constitución y control del poder”, Universidad Externado de Colombia, Bogotá,  1999, p.77.


� “ La concepción decimonónica de las fuentes del Derecho,  que prácticamente se reducía al  monopolio y a la omnipresencia del Derecho del  Estado expresado a través de la ley, puede considerarse superada (...) lo que ahora interesa destacar es que algunas normas constitucionales y tal vez las más importantes, no se prestan a la técnica de la subsunción a la que el viejo Estado de Derecho había reducido la función del juez...” Luis Prieto Sanchís, Constitucionalismo y Positivismo, Fontamara, México, 1997, p20.





� Diego López Medina, “ El Derecho de los Jueces”,   Legis, Bogotá, 2000


� Una primera reacción antiformalista  o de revisión del derecho positivo de culto a la ley en Colombia se evidenció en la década de los treinta, influenciada por la teoría francesa que llegaría  por medio del derecho privado ( Geny ). La segunda puede ser la que se vive desde la aparición de la Corte Constitucional ( 1991) .


� Para mayor información sobre la interpretación de la Constitución y los Derechos ver  Antonio Pérez Luño,  Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitución”  4ª. Edición, 1991, Tecnos, España. 


� La Carta de Derechos. Su interpretación y sus implicaciones, Manuel José Cepeda, Editor, ponencia de Manuel Aragón Reyes “El significado de la Corte Constitucional”, Editorial Temis. Presidencia de la República de Colombia, 1993, p, 4 y 5. 


� “Democracy  and Distrust, a  Theory  of Judicial Review, John Hart Ely, Harvard University Press, Cambridge, USA, Edición colombiana , Siglo del Hombre Editores, Bogotá, 1997. P. 217


� Necesidad y legitimidad de la justicia constitucional, Mauro Cappelletti, 1986


� “La Revolución Francesa proclamó el ideal de una rígida separación de poderes, ideal cuya profunda diferencia con la doctrina americana del control recíproco entre los poderes ( Checks and balances) nunca podrá susbrayarse suficientemente” Ibídem, p. 609


�Tensiones entre el Tribunal Constitucional y el Legislador en la Europa Actual, Eliseo Aja Editor, Ariel, Barcelona. 1997 p. 258.


� Ibídem  p, 260


� El  mismo profesor, citando a José Manuel Cardoso Da Costa en el Reporte General del Anuario Internacional de Justicia Constitucional, comenta que hay una generalización en los países europeos de las  llamadas sentencias Intermedias, entendidas como aquellas que no se limitan a declarar la validez o la nulidad de la ley impugnada sino que introducen normas nuevas en el ordenamiento y por tanto suponen una actividad de legislación positiva. Así mismo, afirma que no solo hay modificaciones en el contenido de las sentencias sino también  un reforzamiento de la legitimidad de los Tribunales Constitucionales al ejercer tales funciones, como las distinciones entre precepto o enunciado legal y normas  que aquel contiene, conduciendo a  la multiplicación de sentencias positivas.





� Citado por la Corte Constitucional en su sentencia C-473 de 1994, Ver también sentencias C-011 de 1994, C-088 de 1994 y C-300 de 1994.   La Corte también expone fallos similares de la Corte Suprema de Justicia en 1924,1936, 1945  y la más reciente en 1976, demostrando que hubo una tradición moduladora de los fallos por parte de la Corte Suprema, mucho antes de ser expedida la actual Constitución. En los fallos de los años citados, la Corte Suprema  claramente produce sentencias interpretativas 


 


� Artículo de la ley No. 270 de 1996, ley estatutaria de la  administración de justicia, desarrolla el artículo 239, C.P.


� La circunscripción nacional, al  menos en  principio, tiene la finalidad de fortalecer a los partidos y permitir la participación de grupos políticos minoritarios. De esta manera los senadores son elegidos por sus partidos o grupos a nivel nacional . Las minorías políticas tienen entonces la posibilidad de influir en la designación de los magistrados de la Corte.


� Para mayor información sobre “ principio contramayoritario” del control constitucional  por un Tribunal, ver Eduardo García de Enterría,  La Constitución como Norma Jurídica y el Tribunal Constitucional, Madrid, Civitas, 1985.


� Nótese que los ocho años de ejercicio de los magistrados no coincidirían con el período individual de cuatro años del Presidente de la República  que postula o los Senadores que  elijan a los Magistrados. 


� En el caso español, según afirma el  profesor José Angel Marín,  “ los magistrados del  Tribunal Constitucional dan la mayoría de las veces la impresión de que tienen un deber de ingratitud hacia aquellos que los han nombrado” , Naturaleza Jurídica del Tribunal Constitucional, Ariel, Barcelona, 1998.  


� Cfr. Sandra Morelli Rico “La Corte Constitucional: un legislador complementario ? ”, Universidad Externado de Colombia, 1997


�  Corte  Constitucional, Sentencia C-221 de 1997.


�Cfr. Alejandro Martínez Caballero,  “ Tipos de sentencias en el control constitucional de las leyes: la experiencia colombiana”, en Revista Acción de Tutela  No. 8, agosto de 2000, Editorial Legis, Bogotá


� Uno de los casos más controvertidos fue  la adición del artículo 326 del Código Penal Colombiano, que regula el homicidio por piedad (eutanasia) La Corte consideró constitucional la disposición pero condicionándola a que si se trataba de un médico que la practicara con el consentimiento del sujeto pasivo (enfermo terminal) este no era punible. C-220 de 1997   


� Sentencia C-609 de 1996, Corte Constitucional.


� Sentencia C-113 de 1993


� Sentencia C-545/92 , ver Op. Cit,  p1722


� Cfr. Eliseo Aja “ Tensiones entre el Tribunal Constitucional y el legislador en Europa actual”, Ariel, Barcelona, 1997


� Cfr. Roberto Romboli, Italia, “ tensiones entre el Tribunal Constitucional y el legislador en Europa actual, editor Eliseo Aja, Ariel, p. 120


� C-221 de 1997


� Sentencia C-1433 del 23 de octubre de 2000, Magistrado ponente Antonio Barrera Carbonell 


� El gobierno ha reclamado a la Corte por su supuesta intervención en economía y en las  competencias gubernamentales de disminución del gasto público y en las del Congreso frente al presupuesto nacional. Para  la Corte el incremento del salario de unos pocos con el fin de ahorrar recursos al Estado, vulnera ampliamente la Constitución porque afecta el  mínimo vital de los trabajadores estatales que no reciben aumento salarial, pese a la disminución anual de  su capacidad adquisitiva.. De igual manera,  la Corte estimó  que se violaba la ley 4 de 1992 (bloque de constitucionalidad ) que ordena al gobierno  y al Congreso a  incluir en la ley de Presupuesto el incremento salarial de todos los trabajadores estatales.  El Gobierno  ha reaccionado a la decisión, incluso solicitando que se recorten poderes a la Corte. Este sería un retroceso mayúsculo y una muestra de  una rama del poder, que aparte de desconocer normas constitucionales y vulnerar derechos legítimos,  defiende  su incapacidad atacando al órgano que debe controlar sus excesos, en  defensa de valores constitucionales que le obligan y limitan.  


� Eduardo García de Enterría , la Constitución como norma y el Tribunal Constitucional, Madrid, Civitas, 1985


� Cfr. “ El derecho de los Jueces”, Diego López, Legis, 2000.


� Se trataba de la revisión de un fallo de tutela de una acción interpuesta por la parlamentaria Vivianne Morales quien estaba siendo investigada por la Corte Suprema de Justicia por haber votado a favor de la no acusación del ex presidente Samper por el presunto ingreso de dineros del narcotráfico a su campaña presidencial, con motivo de la decisión que tomó la Cámara de Representantes. La parlamentaria argumentaba que se vulneraba su derecho a votar y opinar como Congresista, garantizado por la Constitución y que la Corte Suprema no podía entonces adelantar un proceso en su contra por presunto prevaricato.  


� Cfr. Diego E. López “ El Derecho de los Jueces” Ediciones Legis, 2000


� Sentencia C-400 de 1998


� Las Facultades de Derecho  podrían contribuir de una manera más amplia, permitiendo que todas las ramas del derecho sean impartidas conforme al diverso espectro de la interpretación de los contenidos normativos de la Constitución, que impacten en la formación de futuros juristas. Ello implica un fortalecimiento en los fundamentos  teóricos de las tendencias contemporáneas del Derecho. La gran mayoría de  juristas colombianos, aún son formados en dogmáticas jurídicas que desconocen las dinámicas del Estado Social de Derecho y su núcleo axiológico.   


�  El Artículo 86  de la Carta Política  y el decreto 2591 de 1991 consagran la revisión “eventual” de  los fallos de tutela proferidos  por todos los jueces, sin importar el rango o jurisdicción.


� D. López  M.  “ El derecho de los jueces”, Legis, Bogotá, 2000.


� Sentencia  C-037 de 1996.


� Se trata de una sentencia referida a  253 acciones de  tutela presentadas por funcionarios de la rama judicial, quienes alegan un trato discriminatorio  por cuanto a los empleados que no se acogieron al régimen de cesantías, cuyos fondos siguen en cabeza del Estado, se les retrasa el pago de los retiros de cesantías, mientras  a los que sí se acogieron a fondos privados se les cancela de manera expedita.    


� SU-168 de 1999, T-009 y T-068 de 2000


� José Angel Marín plantea que la fricción se presenta por tres grandes motivos: a) los pronunciamientos del tribunal constitucional relativos a la legalidad ordinaria.  No porque se niegue la función revisora del Tribunal sino porque debe actuar cuando la jurisdicción ordinaria vulnere un derecho fundamental protegido por la Constitución. Aquí funciona la “corrección” por el Tribunal. b)Los juicios del Tribunal sobre la valoración de la prueba y la fijación de los hechos probados en el proceso de instancia. Este es un control de Legitimidad que ejerce la  justicia constitucional, especie del género de garantía del ordenamiento. c) Las resoluciones del tribunal que anula una resolución recurrida, declarando firme una anterior, saltando las instancias tradicionales que las leyes rituan . “ Naturaleza Jurídica del Tribunal Constitucional”, Ariel, Barcelona, 1998       


� El caso tiene que ver con  una controversia generada en la jurisdicción ordinaria . La madre de una niña reclamó la paternidad  y pensión alimentaria ante un juez de primera instancia. El demandado se opuso y el juez desestimó la pretensión después de analizar varias pruebas, menos la biológica, ya que el demandado se rehusó. En  la apelación se solicitó tal prueba y el demandado de nuevo se negó a ella. El juez de conocimiento, declaro la paternidad al considerar, junto a otras pruebas, que la negativa del presunto padre a practicarse la citada prueba  generaban convencimiento de su paternidad. La Sala de lo Civil del Tribunal Supremo casó el asunto  y confirmó la sentencia de primera instancia. Por vía del Amparo, el tribunal Constitucional asumió el conocimiento del caso y estimó violados el derecho a la tutela judicial efectiva y la igualdad ya que el Tribunal Supremo en casos análogos había fallado como el de segunda instancia. El Tribunal Constitucional decidió que el demandado si estaba obligado a practicarse la prueba biológica  aunque el código civil  español no lo contemplara. De esta manera se enfrentaron el máximo intérprete de la Constitución y el máximo Tribunal de la jurisdicción ordinaria. 


� Recuérdese que la Acción de Tutela de los derechos fundamentales únicamente aparecerá por primera vez en la constitución política de 1991 y que antes de ella no existía ningún mecanismo específico de protección de estos derechos por vía judicial.


� “El  legislador debe resignarse a ver sus leyes tratadas como “partes” del derecho y no como “todo el derecho”. Pero puede pretender, tanto de los jueces como de la Corte Constitucional,, que se mantengan abiertas las posibilidades de ejercitar su derecho a contribuir políticamente a la  formación del ordenamiento jurídico.... . el derecho no es un objeto propiedad de uno, sino que deber ser objeto del cuidado de todos...”  Gustavo Zagrebelsky, “ El derecho dúctil”,  Trotta, tercera edición, Madrid, 1999


� En la   SU- 864 del 6 de julio  de 2000, la Corte, por vía de revisión de tutela,  ordenó a  un juez civil, dentro de un  proceso ejecutivo, suspender la diligencia de remate  por venta pública de  la  vivienda del accionante,  deudor del UPAC ,  hasta que no se reliquidara el crédito, con base en la doctrina constitucional fijada por la Corte en   fallos de control abstracto sobre las normas que regían  este sistema de financiación de vivienda,  protegiendo el debido proceso y el derecho a la vivienda.  Detener un proceso ejecutivo bajo estas condiciones, resultaba inconcebible hace tan sólo una década. Ahora se posibilita por la interpretación de la ley  con arreglo a la Constitución, obligatoria  para todos los jueces en sus actuaciones. 


� El caso es el  despido de empleados del Hospital Militar de Bogotá y Naval de Cartagena que fueron despedidos  con base en la declaratoria de ilegalidad de un cese de actividades pero sin adelantase un proceso tendiente a establecer si habían participado en él y ejercer su derecho de defensa. El apoderado solicita que se reintegre a los accionantes a la Cooperativa,  con base en esta sentencia aplicable en este caso.    


� La Corte los clasifica en sustantivo, fáctico, orgánico y procedimental.


� La Corte recurre a la doctrina mayoritariamente aceptada en el país, que entiende el caso bajo examen como un típico caso de acumulación de pretensiones. Por ello, esta  posición se ajusta a los postulados constitucionales del debido proceso y el acceso a la justicia, pues si bien es cierto, había una primera opción que conduciría a un fallo inhibitorio, la segunda considera que los requisitos de conexidad de la acumulación de pretensiones no son de fondo  o insubsanables. Se subsana si la parte interesada no lo alega oportunamente. Pese a que no hay incidente de excepciones previas en el proceso contencioso administrativo, por lo cual se podría alegar  que la parte judicial demandada  no tuvo oportunidad para hacerlo, debe  entenderse que sí  tenía la opción de  reponer el auto admisorio de la demanda. Además el juez  contencioso no puede declarar de oficio un impedimento procesal que no afecta derechos comprometidos en el litigio ni el debido proceso, ni  los elementos estructurales de la función.


� La sentencia, así como un completo análisis de la misma,  realizado por el profesor Pablo Rueda Sáiz, del Observatorio de Justicia Constitucional de la Universidad de los Andes, aparece publicada en la Revista Acción de Tutela  No. 10,  octubre de 2000, publicada por Legis.


� SentenciaT-1072 de 2000 


� Ibidem


� La acción de tutela fue conocida por el Tribunal Superior de  Manizales, quien concedió la protección solicitada  pero fue  revocada  por la Corte Suprema de Justicia– Sala Civil Agraria, al considerar que la via de hecho se configuraba sólo  cuando el juez dictaba providencias sin fundamento jurídico y no cuando  fuera errada pero  apoyada en criterios jurídicos, como era este caso, en donde se había hecho una interpretación sistemática de la legislación mercantil, compartible o  no. La Corte Constitucional revocó este último fallo. 


� Algo impensable hasta hace tan sólo una década, sucedió en la  sentencia de revisión, en Sala Plena, SU-846 de agosto de 2000, en la cual  la Corte Constitucional ordenó a un Juez  Civil suspender el cumplimiento de un fallo dentro de un proceso ejecutivo para que no se  realizara la   diligencia de remate de la casa de habitación del peticionario, quien tenía un crédito con una entidad financiera por el sistema UPAC. La  Corte fundamentó su decisión en su doctrina constitucional fijada con motivo del control de constitucionalidad que ejerció a las normas que sustentaban el sistema UPAC, declaradas inexequibles. 





17
1

