COLOQUIO

REFLEXIONES SOBRE LOS CAMBIOS EN EL CONTROL DE
CONSTITUCIONALIDAD EN COLOMBIA

Dr. Luis Carlos Sachica Aponte, Dr. José Gregorio Hernandez y Dra. Laura Ospina
Mejia

JGHG.- ELEMENTOS DE JUICIO ha invitado en esta ocasiéon al doctor LUIS
CARLOS SACHICA APONTE, ex magistrado de la Corte Suprema de Justicia, del
consejo de estado, profesor universitario, autor de numerosas obras de derecho
Constitucional, quien nos acompafa para hablar sobre distintos temas que suscita
por una parte la celebracion de los veinte afnos de la Constitucion de 1991 y por
otra la de los cien afios del control de constitucionalidad en la forma en que se
establecid en el Acto Legislativo 3 de 1910. Precisamente ese es el primer punto
que quisiera plantearle al doctor Sachica, el relativo a una comparacion -si es que
cabe- entre el sistema de control de constitucionalidad que aplicé entre 1910 y
1991 la Corte Suprema de Justicia -corporacion de la cual él hizo parte- y el que
aplica la Corte Constitucional hoy, de conformidad con la Carta Politica de 1991.

LCSA- Agradezco al doctor Hernandez, a la doctora Ospina y a su Revista, que leo
con mucho interés siempre porque es muy rica en tematica juridica constitucional,
haberme dado la oportunidad de seguir hablando de lo mismo, de lo de siempre,
veinticuatro horas al dia. Y contesto:

La experiencia del control de constitucionalidad que ejercia la Corte Suprema de
Justicia y la nueva del afio 91 es algo asi como del cielo a la tierra.

Porque en nuestro tiempo, la Sala Constitucional aunque era una sala
especializada, estaba condicionada a la decision en pleno de la Corte, de manera
que era un control muy mediatizado, muy recortado, con ventajas y desventajas.
La ventaja de la concurrencia del criterio de los especialistas de las salas Civil,
Penal y Laboral, que permitia dar unas respuestas, unas soluciones integrales, una
visibn mas panoramica, menos de especialista en Derecho Constitucional; pero que
de otra parte a veces hundia el criterio técnico de los expertos en la mayoria de
una Sala Plena que a lo mejor tenia otros enfoques y preocupaciones distintas a
las del control propiamente dicho. De manera que creo que el sistema de control
actual gand en el sentido de autonomia y de especialidad. Es esa la primera gran
diferencia desde el punto de vista formal, procedimental.

Pero la cuestion de fondo es otra obviamente, y es la de que uno diria que el
antiguo control -llamémoslo asi- estaba muy amarrado a los textos, tanto de la



ley que se examinaba como de la Constitucion, y ello podia degenerar en un
procedimiento puramente mecanico de comparaciéon entre el contenido normativo
de la Constitucion y el desarrollo legislativo de ese contenido. En cambio hoy -y yo
creo que eso fue una revolucion- se llegd, se esta llegando con el poder de
interpretacion de la Constitucién perteneciente a la competencia de la Corte
Constitucional a la configuracién de un verdadero poder politico, tanto que he
sostenido en algunos escritos y foros que debia reestructurarse el Estado en este
aspecto, en el sentido de reconocer la autonomia que ha adquirido la Corte
Constitucional con su poder de interpretacién exclusiva y autoritaria de la
Constitucién, para decir: éste no es un organismo judicial ordinario, no lo
enmarquen alli, no lo encuadren de esa manera, abranle otro Titulo y separenlo;
inclusive he sostenido que se esta desplazando el centro del poder politico al
interior del Estado, haciendo de esa Corte su €je.

LOM.- Doctor Sachica, éconsidera Usted que la Corte Constitucional, en ciertas
ocasiones y a proposito de algunas decisiones, se ha convertido en una especie de
Constituyente?

LCSA.- Puede ser la actitud que ha adoptado en algunas decisiones la Corte
Constitucional. En la practica eso se ha traducido en que la Constitucién va
deviniendo..., deviniendo..., en un estatuto que no es exactamente el expedido en
el afio 91, sino una Constitucién modulada, por asi decirlo. Utilicé deliberadamente
“devenir”, dije que es una Constitucidon en el devenir; no estatica, como en el caso
del antiguo control.

JGHG-. Claro, lo que pudo ser el sentido y el contenido de la Constitucion para
unos magistrados puede después maodificarse, evolucionar o involucionar hacia
otra Constitucién. Son varios los casos en que la Constitucién expresd una cosa y
otra muy distinta interpreto, respecto de ella, la Corte Constitucional. Por ejemplo,
la Constitucion no prohibid las rebajas generales de penas, por ley, pero la Corte
sefiald en 2000 que estaban prohibidas y declard exequibles las del llamado
“jubileo”. Otro caso es el de la base gravable de los tributos, que segun el articulo
338 de la Carta solo puede fijar el Congreso en el nivel nacional, pero la Corte
declaré exequible que pudiera fijarla el DANE. O el de las corporaciones
autonomas regionales, a las que, gratuitamente y sin base en el texto
constitucional, la Corte les asignd el caracter de establecimientos publicos del
orden nacional, cuando el Constituyente hablé de su creacion “dentro de un
régimen de autonomia”. O la limitacion a la accion de cumplimiento; a pesar de
que el articulo 87 de la Constitucion no distinguid, la Corte declaré exequible que
dicha accion se restringiera, de modo que no sea procedente para obtener el
cumplimiento de normas “que establezcan gastos” (art. 9, paragrafo, de la Ley 393
de 1997, declarado exequible por Sentencia C-193 del 7 de mayo de 1998).



LCSA. Si. Es decir, digamoslo de pronto mas duro pero mas preciso: la
competencia, que ya no es de simple control, que estd ejerciendo la Corte
Constitucional esta practicamente usurpando -no digamos tanto, pero casi- el
poder de reforma de la Constitucion. Como yo no reconozco sino un solo
constituyente, el poder para mi no es poder constituyente, es simplemente un
poder continuador, continuista, confirmatorio, es una competencia juridica, que
aqui se ha llevado tan lejos que algunos ya se atreven a decir que es el sustituto,
el reemplazo, la presencia constante del poder constituyente. Para decirlo con
mayor precision: la Corte Constitucional esta al punto de confundir el control con
su objeto.

LOM.- Eso en la medida en que, por ejemplo, se vuelve muy complicado pensar en
ciertas reformas constitucionales que ya uno vaticina que la Corte jamas dejara
pasar: reformas constitucionales sobre ciertas materias, que a su juicio
distorsionarian la esencia misma de la Constitucidon, que es tan dificil de asir, de
determinar; porque se ha visto en algunas decisiones, que finalmente todo se
vuelve “esencia”. Y si todo es esencia, pues nada es esencia. Hablo
especificamente de la sentencia sobre el Acto Legislativo 1 de 2008, sobre carrera
administrativa.

LCSA. - Esta bien que me recuerde eso. Cuando sali6 la sentencia y capté su
meollo, escribi una pequefia nota durisima que public6 Ambito Juridico en donde
dije que asi la Corte queria petrificar la Constitucion, puesto que si hay un nicleo
incambiable de la Constitucion protegido por la Corte Constitucional y es de su
competencia determinar cual es ese nlcleo, petrificamos la Constitucion.

JGHG. - ¢Y, dentro de esa perspectiva y con la actual doctrina de la Corte, no la
puede cambiar ni siquiera el pueblo?

LCSA.- No. Nos encontramos mas bien con algo contrario a lo que veniamos
diciendo, y era que dizque la Corte Constitucional tenia en las manos una
Constitucion que estaba en proceso, en proceso de ser, de ir hacia el Estado Social
de Derecho, pues nos hallamos con una Constitucion petrificada. Por eso el titulo
de la nota que publicé Ambito Juridico era "La Corte Constitucional esta bizca?”.
Porque con un ojo miraba el sentido de la dindmica constitucional y con en el otro,
con una mirada fija en el ndcleo de la Constitucién, incambiable, intocable para
todos, hasta para el pueblo. Como cuando prohibieron ridiculamente en el
plebiscito de 1957 que volviera a haber plebiscitos, apropiandose el Congreso de
todo el poder constituyente.



JGHG-. Pero, desde el punto de vista formal, la Constitucion y la ley estatutaria
condicionan las decisiones del pueblo en cuanto consagran unas exigencias
minimas, e inclusive el articulo 241, numeral 1, permite que se demande ante la
Corte toda reforma constitucional, cualquiera sea su origen. De modo que el
referendo votado por el pueblo también se puede demandar por aspectos
formales. Y, desde luego, como el referendo tiene unos requisitos que se
establecen previamente en la Ley Estatutaria de mecanismos de participacion,
entonces sobre eso controla la Corte, y ademas es un control previo y automatico.
Ella puede impedir el referendo, como ocurrid el afio pasado en dos de los
referendos convocados (reelecciéon presidencia y cadena perpetua para violadores
y asesinos de ninos).

LCSA.- En la carta que yo le pasé al Ministro del Interior’ precisamente sugiero la
unificacion del control, que no haya diferencia entre el control por vicios de forma
y vicios de fondo; es lo mismo, pues tanto da violar la Constitucion por su
contenido que por el tramite reformatorio.

JGHG-. Y es que mire doctor Sachica, yo, aun estando de acuerdo con ella en que
el poder de reforma no puede llegar hasta sustituir o cambiar una Constitucion por
otra, o eliminar o modificar elementos de la esencia (el alma) constitucional, he
criticado la actitud de la Corte Constitucional respecto a ese control sobre las
reformas constitucionales porque ha llevado el control a un extremo en el cual
todo depende practicamente del genio con que amanezcan los magistrados cuando
estén ejerciendo ese control, y cada vez nos van dando sorpresas. Entonces, unas
veces adoptan la decisidn en el sentido de inconstitucionalidad porque se esta
sustituyendo una Constitucién por otra pero siguiendo un criterio completamente
subjetivo; y otras, cuando por el mismo motivo se deberia caer (ser declarado
inconstitucional) un determinado acto de reforma, entonces dicen que no, que eso
esta bien.

En el caso de la reeleccion presidencial por ejemplo, con los mismos argumentos
que emplearon los demandantes en 2005 contra el Acto Legislativo 2 de 2004 que
establecio la posibilidad de reeleccidén inmediata, la Corte declard inexequible la ley
que convocaba al referendo para una segunda reeleccién, (Sentencia C-141 de 26
de febrero de 2010) porque habld por ejemplo de que se rompia el principio de
igualdad; sostuvo (como lo habia sostenido en 2005 con el Acto Legislativo 2 de
2004) que se violaba el principio de alternatividad; que practicamente se
desdibujaba el sistema de frenos y contrapesos; todo eso lo dijo en la Ultima
sentencia, en la C-141 de 2010, y esos argumentos los habia rechazado a
proposito del Acto Legislativo de 2004; todo depende del enfoque que tengan los

! La carta a la que se alude se publica en la presente edicion de la Revista, en la seccién denominada
“Documentos”.



magistrados y entonces desde esa perspectiva la Constitucion no tiene estabilidad,
no hay seguridad, no hay ninguna certeza. Y por ejemplo en el Congreso, yo me
pongo en la camisa de los congresistas frente a una posible reforma constitucional:
bueno, vamos a reformar la Constitucion, ¢y qué enfoque tendra la Corte que
juzgue sobre esta reforma?

LCSA.- El 4-5 es tan diciente, el famoso 4-5 en la votacién. Es muy grave que no
exista congruencia, es decir jurisprudencia, jurisprudencia constitucional. Llaman
jurisprudencia la doctrina de un fallo, diluyendo el riguroso concepto de
jurisprudencia. Si no tenemos una jurisprudencia constitucional constante,
congruente, no tenemos Constitucion. Porque se vuelve casuista; entonces no hay
ningun marco constitucional cierto. En el orden practico es absurdo el periodo de
los magistrados de la Corte; yo los haria vitalicios con el objeto de que hubiera
continuidad, eso deberia ser vitalicio, duradero, no se cambia a un magistrado de
la Corte Constitucional sino cuando muere alguno de ellos o cuando renuncia.
Mantengamos un equipo, un cuerpo de expertos que tenga consecuencia en su
pensar; porque si cada ocho afios o antes y ocasionalmente se producen cambios
en el cuerpo de jueces constitucionales, quedamos sujetos a la subjetividad y al
inevitable giro ideoldgico; fatalmente cada cuerpo de esos toma un sesgo
ideoldgico, y eso marca cambios gravisimos a cada cambio de personal de
magistrados, y la seguridad juridica se pierde totalmente. Creo que la tenemos
perdida y no nos da garantia la afirmacion de que existe un nucleo incambiable, ya
que si es la Corte Constitucional la que define qué es el nlcleo, qué es del nicleo y
qué no es del nucleo y lo define en cada caso, pues no hay nucleo, sino la
cambiante “Constitucion de la Corte Constitucional”.

JGHG. No hay nucleo, porque lo va a definir la Corte en cada momento. Lo que
implica también que se traslada la competencia para reformar la Constitucién del
Congreso a la Corte, porque si la Corte es la que lo define, entonces el Congreso
cuando ejerce su funcién, esta supeditado a lo que la Corte le diga; mas aun, tiene
que adivinar lo que el futuro pensaran los magistrados de la Corte al decidir si eso
que fue modificado era o no de la esencia constitucional, y si se sustituyd o no la
Constitucion por otra.

LCSA. Es ahi donde insisto en que se esta produciendo una reestructuracion del
Estado en la Rama Jurisdiccional, que hay que remodelar porque, si existe en el
sistema constitucional una competencia que le permite al organismo que la ejerce
nulificar -digdmoslo asi- las actuaciones del Congreso y del Gobierno, obviamente
se trata de un poder superior a los otros dos, y por consiguiente el eje del poder
politico en el Estado colombiano se desplazd. A consecuencia de la manera como
la Corte Constitucional ha venido extendiendo su competencia constitucional hasta
el punto de llegar a donde sefald Laura Ospina: la Corte Constitucional es el



mismo constituyente, presente todos los dias, ya no tacito, implicito, ahi est3,
épara qué volvemos a hacer asambleas constituyentes?, no tenemos que hacerlo;
el vocero del soberano es omnipotente.

LOM. - No se necesita invocar el “espiritu del constituyente”; lo tenemos presente
de carne y hueso.

LCSA. - iAhi esta sentado, tiene corbata y pantalones!

LOM.- Dr. Sachica, a proposito de lo que acaba de decir, sobre que la Corte
Constitucional se ha convertido en un dérgano politico, en tanto es el érgano en el
que finalmente confluyen todas las decisiones politicas, équé opina sobre ese papel
gue ha asumido la Corte en los ultimos afos en materia de redefinicién de politicas
publicas? y ¢hasta qué punto el juez constitucional podria o no llegar a asumir en
el futuro las consecuencias, por ejemplo, de un mal redisefio —a través de
sentencias- del sistema de salud?

LCSA. - En primer lugar, soy enemigo de esa generalizacion que esta teniendo el
concepto de “politicas publicas” porque eso es paralizar la capacidad decisoria, la
iniciativa de los drganos que fijan la politica. Si esta fijada, por ejemplo, una
politica de Estado en materia de salud a mediano o a largo plazo, pues se esta
produciendo una paralisis institucional en un pais tan cambiante. En un pais que
esta cambiando todos los dias, sus realidades son otras; este pais es distinto todos
los dias. De manera que es obligatorio racionalizar la acciéon del Estado, écdmo?
con politicas publicas estables, que tienen la bendicion episcopal de la Corte
Constitucional, y por tanto son intocables, ya que estamos paralizando la gestion
estatal por esa via. No creo que eso sea muy democratico. En donde tiene que
haber rotacidn, alternacién, giros, posibilidades, éel gobierno que entra llega
maniatado a las politicas publicas adoptadas con antelacion? Creo que esto es un
mal manejo del concepto de politicas publicas.

JGHG.- Hasta podria ser inconstitucional frente al concepto mismo de planeacion,
que tiene unos alcances definidos por la misma Carta Politica.

LCSA. - Claro.

JGHG.- Porque la Constitucion contempla el Plan de Desarrollo para los cuatro afos
del respectivo gobierno, y eso se consagra en ley de la Republica, una ley que
tiene un nivel superior a las demas leyes de acuerdo con lo que dice el articulo 341
de la Constitucion. La parte general del plan si puede presentar unos grandes
lineamientos pero que no son forzosos para el Gobierno siguiente. Si eso lo
miramos a la luz de los compromisos que contraen en materia econémica los



gobiernos dentro de esas mismas tesis de las politicas publicas que dejan
endeudado al Estado, también es inconstitucional aquello de comprometer -como
lo hizo el anterior Gobierno- las vigencias futuras.

LCSA.- Asi es. Esta amarrando.

JGHG.- Claro. Comprometen las vigencias futuras, y al hacerlo dejan maniatados a
los nuevos gobernantes.

LCSA.- Se acaba la politica. Qué curioso: el concepto de fijacién de politicas
publicas a mediano y largo plazo acaba con la politica, épara qué la politica?, épara
qué el Congreso? Si ya hay politica publica de salud, de transporte, de mineria,
para qué convocamos al Congreso? ¢Y la Constitucion para qué? Es por otra via,
como si las leyes se declararan inmodificables.

LOM.- Bueno, a lo que yo me referia es a que muchas veces esas politicas publicas
vienen sefnaladas por los propios jueces, entonces...

LCSA.- Que es todavia mas grave, yo no percibi ese segundo aspecto.

LOM.- Queria que hablaramos sobre todo de ese aspecto, es decir, cuando esas
politicas son fijadas por los jueces, en sentencias con efectos generales.

LCSA.- Las fija el juez y le ordena al Gobierno esto o lo otro, o al Congreso.

JGHG.- Puede que ni siquiera sea la Corte; puede ser un juez de tutela en ciertos
Casos.

LCSA.- Si, también. Claro que si.
JGHG.- O el juez administrativo al fallar sobre una accion popular.

LCSA. Estan extendiendo el antiguo control constitucional, lo estan extendiendo e
invadiendo las orbitas propias de las otras ramas.

LOM.- Reemplazando las decisiones del legislador, del ejecutivo.
LCSA.- Gravisimo. Por eso he dicho que la Corte es un supra-érgano politico

puesto que puede paralizar la accion del Estado, pero también puede imponerle
una politica. Por eso repito que el organismo es politico y no judicial.



LOM.- Es importante resaltar eso, y sobre todo el tema de qué responsabilidad
tendrian que asumir el juez o los jueces al definir o redefinir politicas publicas.

JGHG.- Porque no solamente seria la Corte, sino que el juez de tutela o un tribunal
administrativo o un juez administrativo, en virtud de una accidén popular. Aunque
les confieso que, ante la omisidn o la actitud inconstitucional de muchos gobiernos
al fijar politicas publicas, a mi eso no me fastidia. Los jueces tiene que velar por los
derechos.

LOM.- En el caso del legislador o del ejecutivo, ya se sabe que en politica todo
error se paga, hay una responsabilidad politica, se es responsable frente a los
electores, independientemente de otro tipo de responsabilidades de caracter
juridico; pero en el caso de los jueces équé responsabilidad asumen cuando se
equivocan al fijar politicas publicas?

LCSA. No le tengamos miedo al tema. Como se han declarado, bueno no
declarado, pero de hecho se ha llegado a la sacralizacion del control constitucional
como institucion, hasta el punto que sus operadores se vuelven intocables y en
concreto irresponsables, preguntémonos éeso es ldgico en una democracia? ¢Que
haya un sector del Estado que no responde? En el Estado de Derecho éhay algun
sector del Estado que no responda ante el pueblo y ante los organismos de
control? Pues eso es absurdo; por eso se esta convirtiendo en un poder absoluto;
esa competencia minima que era, en nuestro tiempo la de un control moderado de
la constitucionalidad de la ley, se esta convirtiendo en un poder absoluto, en el
mayor poder existente en el Estado, y lo grave, ilimitado porque no responde,
entonces aqui paso algo grave.

LOM.- éQuién vigila al vigilante?

JGHG.- Pero eso que esta manifestando el doctor Sachica me parece de la mayor
importancia; querria decir que precisamente como es ilimitado, entonces ¢ha
desaparecido el concepto de competencia, para la Corte Constitucional?

LCSA.- Claro, yo decia que antes los jueces eran autoridades publicas, hoy son
poderes.

JGHG.- Entonces la Corte ya no esta ejerciendo una competencia sino un poder.

LCSA.- Si, ya no es “autoridad”, en el sentido consagrado del concepto, es un
poder publico, uno mas, superior a los otros poderes, eso es lo que he venido
sostenido durante todo este tiempo y digo que eso cambid el Estado, cambié la
concepcidén del Estado.



JGHG. La Constitucion le senald a la Corte, en el articulo 241, numeral 1, y en el
articulo 379 que, respecto de actos reformatorios de la Constitucién, solamente
podia fallar por razones de forma. Con la tesis que se abrid paso desde la
Sentencia C-551 de 2003, que fue la del referendo -primer referendo de Uribe-,
la Corte pasd por encima de esa talanquera, de ese obstaculo que en materia de
competencia le presentaba la norma constitucional y dijo: yo puedo entrar en ese
control sobre la base de estudiar a mi turno, la competencia de quien esta
reformando la Constitucion o convocando a un referendo o asamblea
constituyente, y si resulta que esta tocando la esencia de la Constitucion entonces
eso es inconstitucional y yo -como ahora lo decia el doctor Sachica- me reservo
como Corte la determinacién de si eso es de la esencia o no es de la esencia en el
caso concreto. Entonces, sobre la base del estudio de si eso encaja dentro de la
esencia, lo que la Corte hace es entrar en los elementos de fondo, es decir...

LOM.- Es un control material...

JGHG.- Claro. Porque ... ¢équé puede ser mas de fondo que estudiar la esencia de
algo?

LOM. No importa la prohibicién constitucional, ella no tiene ningun efecto; se
entra en un control de fondo.

LCSA.- No mas al definir usted la conexidad mas o menos directa de un tema con
otro en el estudio de un proceso de constitucionalidad éa dénde va a parar usted?
Pero lo grave no es esto, ahora me recuerda que lo que realmente me alarma -ya
con lo poco de sensibilidad de constitucionalista que me queda a estas alturas de
la vida-, es algo monstruoso doctores: un o6rgano del Estado se fija su propia
competencia. Eso ha sido considerado en toda la teoria del Derecho Constitucional
y del pensamiento politico como un poder absolutista, arbitrario, contrario al
Estado de Derecho desde luego, de entrada, porque el Estado de Derecho équé
es? Es la norma previa y expresa que asigna el poder y fija asi un estado de que se
quiere estable.

LOM.- El limite.

LCSA.- Entonces, si uno de los érganos del Estado se auto atribuye la capacidad de
sefalar los limites de su competencia, de extender su propia competencia, de
borrar limites a esa competencia, éfrente a qué estamos? Definanme ese drgano,
équé clase de organo es ese?, No puede aceptarse que pueda existir en un Estado
de Derecho un érgano con capacidad de fijarse la competencia. Recuerdo que Carl
Schmitt define la Constitucién como “la competencia de las competencias”. éQué
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es el Derecho Constitucional? ¢Qué es la Constitucion? La competencia, la norma
que fija la competencia, es la competencia de la competencia. O sea que el Unico
que tiene poder para atribuir competencias, es decir, para atribuir poder es el
Constituyente. Ninguno de los drganos constituidos puede fijarse su propia
competencia, ni ampliarla ni restringirla, haciéndola elastica, plastica, oportunista.

JGHG.- La competencia por definicion es un limite.

LCSA.- Sin duda.

JGHG.- Y si es un limite, y el que invoca cierta competencia pasa por encima del
limite que se le ha fijado, en realidad lo que hace es violar la norma; entonces uno
diria: ¢desde ese punto de vista, estas providencias relativas al control de
constitucionalidad sobre actos reformatorios, cuando la Corte se reserva el derecho
de hacer una confrontacion material, podrian estar violando la norma
constitucional que establece la competencia?

LCSA.- Si, porque, quieran o no, al entrar en ese tema, estan afectando la
competencia que se esta ejerciendo, sea en el sentido de ampliar o de restringirla;
ninguna de las dos posibilidades cabe en un Estado de Derecho. No olvidemos la
figura de la desviacién de poder surgida de una interpretacion simbolista de la
competencia hecha por su titular.

LCSA.- Esa es la discrecionalidad, y en el Estado de Derecho no existen poderes
discrecionales, en principio, y el control de constitucionalidad no es un poder
discrecional de la Corte Constitucional, es una competencia reglada que debe
actuar “dentro de los precisos términos que esta Constitucion determina”.

JGHG.- Otro tema que también tiene que ver con el control de constitucionalidad y
con una tendencia actual de la Corte Constitucional, es el siguiente: la Corte
Constitucional, utilizando el argumento de que las demandas que se presentan por
los ciudadanos en ejercicio de la accién publica tienen que ser aptas, resulta
asumiendo, cuando ella quiere, la competencia que le corresponde; y cuando no
quiere, se esta yendo por el facil camino de decir: me inhibo porque la demanda
es inepta, y el problema -que ese también es preocupante- consiste en que la
Corte poco a poco ha ido convirtiendo la accién publica como en una especie de
recurso extraordinario de casacion, porque por la via jurisprudencial le han creado
una serie de exigencias al ciudadano. El Decreto 2067 de 1991, que senala los
requisitos de la demanda, solamente establece que sea presentada por escrito;
que se mencione la norma demandada; que se presente el texto de esa norma
demandada; que se diga cudles son las normas constitucionales violadas, y que de
manera expresa -pero yo considero que sumaria e informal- se manifieste por el
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actor por qué, en concepto ciudadano -que no es especialista en Teoria del Estado
o en Derecho Constitucional, ni tiene por qué serlo-, hay una violacion de la
Constitucidn. Esos son los requisitos legales; pero la Corte decide que el ciudadano
le tiene que exponer razones claras, suficientes, completas, integrales, una
cantidad de requisitos adicionales, y entonces decide o rechazar la demanda
porque supuestamente el argumento del demandante no es suficiente, lo cual da
lugar a un altisimo grado de subjetividad en la decision del magistrado, o
finalmente la Sala Plena, también subjetivamente, se inhibe de fallar después de
todo un proceso, y eso va contra la economia procesal también, porque hacen
pasar todo el proceso de constitucionalidad, y al final dice la Corte: me inhibo
porque los argumentos suyos no son suficientes y entonces la demanda es inepta.
¢Como ve eso doctor Sachica?

LCSA.- Bueno, en primer lugar es parte de lo mismo, no nos salimos del tema;
mire doctor José Gregorio, doctora Laura: hay un articulo de la Constitucion -
ustedes lo conocen mejor que yo- que establece que a los requisitos que la ley
sefiala para el ejercicio de cualquiera de las actuaciones ante el Estado —articulo
84- no se pueden agregar otros. Ya ahi hay una violacidn constitucional de bulto.
No pueden exigirse otros requisitos, sea el gobierno o los jueces quienes los
sefalen como obligatorios.

JGHG.- Cuando la misma Corte ha dicho que son informales, tanto la una como la
otra.

LCSA.- Claro, y que no hay necesidad de abogado y que uno no tiene por qué
saber nada.

JGHG.- La Corte no puede exigirle mas al ciudadano de lo que la ley (Decreto 2067
de 1991) le exige. Estan obstaculizando la accién. Estan obstruyendo el derecho
politico a demandar una norma.

LCSA.- La demanda es una queja; a la hora de la verdad no es mas que una queja,
una peticion: mire usted que si sabe de esto, porque a mi me parece...

JGHG.- A mi me parece que es inconstitucional. Digame que no, digame que yo no
tengo razén. Pero no me rechace la demanda, ni me salga con una sentencia
inhibitoria.

LCSA.- Hay un segundo aspecto tan inquietante como este que estamos
describiendo que es gravisimo porque es restringir los derechos de los ciudadanos.
Pero hay algo peor y que he captado en estos dias: la Corte termina indicandole al
demandante frustrado como puede corregir su demanda para que si sea viable. Lo
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digo a proposito de la demanda del Cddigo Civil en donde se define el matrimonio
como un contrato entre un hombre y una mujer etc..., y entonces le dice en el fallo
la Corte qué habria sido necesario exponer esto o aquello, y entonces ella termina
haciendo pedagogia constitucional.

JGHG.- Haciéndole la demanda.
LCSA.- Reorientando al demandante para que corrija la tarea, ieso es grave!
LOM.- Podria eventualmente generar un prejuzgamiento.

LCSA.- Tan grave la restriccién de derechos, como la de que venga y demande lo
que queria demandar, pero no lo demande asi, sino demandelo de esta otra
manera como le estoy indicando.

JGHG.- Con el caso del aborto pasd exactamente igual. La ciudadana demandante
presentd una demanda de inconstitucionalidad, y agregd que si la Corte
consideraba que debia declararse la exequibilidad de la norma del Cddigo Penal
sobre el aborto, pedia que se condicionara el efecto del fallo desde el punto de
vista de que en caso de la violacion, de peligro para la salud de la madre, y de
malformaciones del feto, el aborto no se tuviera como delito. Al final del proceso,
la Corte declard la ineptitud sustancial de la demandada y sefialé que Ila
demandante ha debido demandar la norma, y nada mas. Y después dictaron la
sentencia acogiendo exactamente los mismos casos que la sefiora presento.

LCSA.- De igual gravedad es esto: para mi y en nuestro tiempo, reduciamos la
peticion del ciudadano en accién publica a solicitar que definiera si era
constitucional o no la nhorma demandada.

JGHG.- Obviamente. Se trata de que el ciudadano en uso de su derecho se dirige a
los que saben, y tienen competencia, para que sean ellos los que decidan. Y el
ciudadano se atiene a lo que se resuelva. Pero no pueden aspirar los magistrados
a que el demandante les haga la sentencia. Pidanle tan sélo que indique por qué el
cree que la disposicidn es inconstitucional...

LCSA.- Pero no le pidan mas; hoy abusivamente el demandante sugiere la
modalidad de la revisién pendiente. Eso de decirles falle asi o falle asa, eso se me
hace a mi que es un indebido ejercicio de la accion publica.

JGHG.- Eso implica que se le traslade al ciudadano un deber de la Corte, porque el
ciudadano expone, como el doctor Sachica muy bien dice: yo creo que esta norma
es inconstitucional por tal razdn, y si la Corte considera que yo estoy equivocado
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digame en la sentencia: usted esta equivocado y esa norma por ese motivo no
viola la Constitucion, es exequible, pero équé es lo que hace la Corte? Le dice
digame todas las razones y digamelas de manera suficiente de modo que yo tenga
todos los elementos.

LCSA.- Estamos invirtiendo los papeles. Casi que podemos hablar doctor José
Gregorio de “"demanda modulada”. Falleme asi o falleme asa; ya lo que le pido no
es que me diga constitucional o inconstitucional, el sistema de ahora se me hace
perverso porque permite que el demandante manipule a la Corte, asi de grave.
LOM.- Voy a plantear un tema también relacionado con esas innovaciones del
control de constitucionalidad, y es a proposito del control sobre lo que se ha
llamado el “derecho viviente”, entonces resulta que la Corte no solamente puede
declarar inexequible una norma por lo que ella prescribe, sino que también se
puede declarar la inconstitucionalidad...

JGHG.- Por la manera como se aplica.

LOM.- Sobre la manera como se aplica esa norma por los jueces.

JGHG.- Es decir, seria una manera de interpretacion, de aplicacién de la norma que
se estima inconstitucional.

LOM.- El control va mas alld de lo abstracto, y desciende a la realidad, es la
realidad la que vamos a controlar.

LCSA.- Si, pero fuera de eso es una usurpacion de la funcidn ejecutiva.

LOM.- Y judicial porque al fin y al cabo el juez es quien tiene la competencia para
aplicar el derecho al caso concreto.

LCSA.- Si, pero yo soy el ejecutor de la sentencia, yo soy el que tengo que
cumplirla y ahora le dicen a usted como la tiene que cumplir, de qué manera.

JGHG.- La ley.
LCSA.- Si, la ley.
JGHG.- Si, pero es que no solamente la rama ejecutiva sino también la judicial.

LCSA.- Pues claro
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JGHG.- Aqui esta de por medio el asunto del Derecho vivo, o viviente, con base en
una tesis de la Corte Constitucional que tuvo origen en un caso relativo a las
acciones de grupo. Resulta que la norma tenia unas palabras incomprensibles
sobre el alcance de las acciones de grupo®, sobre el motivo que podia dar lugar a
la accién de grupo y eso, incomprensible, lo habia venido entendiendo el Consejo
de Estado en sus sentencias de una determinada manera -yo n0 me pronuncio
aqui acerca de si me parece bien lo que hacia el Consejo de Estado o no-, y la
Corte declaré inexequibles esas expresiones por la manera como las venia
entendiendo y aplicando el Consejo de Estado.

LCSA.- Eso sin ponerle, sin hacer terrorismo juridico, es un choque de trenes.

LOM.- Si, eso generd obviamente una discrepancia entre las dos corporaciones por
la autonomia judicial.

LCSA.- O sea que su competencia judicial no me interesa; la que prevalece es la
mia. Luego seguimos con que esta construyéndose en nuestro sistema
constitucional un poder supra judicial, supra ejecutivo, porque ya le esta diciendo
al Consejo de Estado -que es una jurisdiccion separada e independiente y
auténoma- le esta diciendo como debe fallar, indirectamente se lo esta diciendo y
esta anulando, dejando sin efecto la norma y las decisiones del Consejo de Estado.
Es decir, éno estaremos en una confusion juridica tremenda?

LOM.- Lo que se evidencia es que se ha acercado el control abstracto al control
concreto, entonces encuentra uno decisiones de control abstracto muy, muy
cercanas o con visos de control concreto, y viceversa.

LCSA.- Por eso es que yo me pregunto aqui éen qué andamos?
LOM.- Pues a propdsito de eso, équé tan lejos estamos del control del afio 10?

LCSA.- No, ya ni por semejas, como dijo alguno, se parecen ese control, que era
sélo control, con el de hoy, que hoy no es control; fijese usted, équé es control?
Control es moderacion, limite, y resulta que esto que usted hace cuando interpreta
la Constitucion y la ley en el sentido actual, lo que se esta haciendo es otra cosa
diferente a controlar, asi termine su fallo con una declaracion de constitucionalidad
o inconstitucionalidad, usted lo que esta haciendo es modular la ley, esta diciendo
cual es el sentido de la Constitucién, estd quitandole efectos a decisiones
legislativas, administrativas y judiciales y entonces éa eso llamamos control?

* Decia el articulo 38 de la Ley 472 de 1998, declarado inexequible en esa parte mediante Sentencia C-569 del
8 de junio de 2004. M.P.: Dr. Rodrigo Uprimmy Yepes: “Las condiciones uniformes deben tener también
lugar respecto de los elementos que configuren la responsabilidad”.
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Hay que redefinir, la conclusion de esta charla es que hay que redefinir el concepto
de control de constitucionalidad, o seguimos hablando de control de
constitucionalidad propiamente dicho, o pongamosle el nombre que corresponda a
esa forma nueva de entender el control.

JGHG.- Poder constitucional.
LCSA.- El nuevo poder de interpretacion constitucional, es un poder.

JGHG.- Si, porque el concepto que hay en la Carta es el de guarda de la integridad
y supremacia de la Constitucion. Entonces, lo que tiene que hacer el juez
constitucional es defender ese conjunto que es la Constitucién, esa integridad que
es la Constitucion frente a los ataques que se puedan presentar. Pero cuando
ocurre algo como lo que pasoé con el Acto Legislativo 1 de 2008, una reforma que
hizo el Congreso en materia de carrera administrativa por via de acto legislativo,
con efectos temporales, y la Corte luego declara que eso es inexequible porque se
afectd la esencia misma de la Constitucién, se pierde de vista lo que es la
Constitucion; so pretexto de defender la Constitucion, se elimina parte de la
Constitucion, porque el Acto Legislativo se incorpora a la Constitucién. Ya ese Acto
Legislativo hace parte de la Constitucion materialmente hablando, no me refiero a
los aspectos de forma, sino al contenido; eso quiere decir que hay normas de la
Constitucion que pueden ser inconstitucionales, y eso depende del enfoque que
tenga la Corte.

LCSA.- Lo Unico positivo que veo en estas formas, estas “modalidades de control”
que ha ido creando la Corte Constitucional, es que tanto en el que ejercia la Corte
Suprema, como en esta etapa, el juez de constitucionalidad se habia centrado y
preocupado primordialmente por la guarda de la supremacia y no se habia
preocupado del aspecto de la integridad. Ahora, cuando la Corte reconoce la
existencia de un nucleo intocable, plantea el fendmeno de la integridad. Aspecto
nuevo que les quiero hacer notar: antes importaba primordialmente la supremacia
y se habia descuidado la integridad, pero al defender la integridad asi puede
petrificar la Constitucion; eso es lo que yo decia en Ambito Juridico: so pretexto
de defender la integridad del nucleo, la esencia, van a petrificar la Constitucion,
desconociendo que la Constitucidon no tiene clausulas pétreas.

JGHG.- Doctor Sachica, el otro tema que a mi personalmente me ha inquietado,
porgque no me parece ni siquiera légica la decision, es en relacién con la ultima
emergencia social, la de la salud. La Corte declara inexequible el decreto
declaratorio de la emergencia porque las causas, los hechos, no fueron
sobrevinientes, porque el Ejecutivo habia podido tomar medidas, y yo estoy de
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acuerdo con esa inconstitucionalidad; me parece que esa decision de la Corte fue
correcta. Pero después viene la Corte y dice: a pesar de que esta norma basica, el
decreto declaratorio de la emergencia -en cuya virtud el Presidente asumid los
poderes extraordinarios- es inexequible, las normas que con base en él se habian
dictado, que son tributarias, permaneceran en vigor hasta el 16 de diciembre,
normas que afectaban a determinados sectores que tenian que pagar unos
impuestos. Asi, el decreto declaratorio se declara inexequible, pero sin embargo las
medidas siguen vigentes. Esto esta conectado con otra tendencia que hay en la
Corte -a la que yo me opuse cuando era magistrado; varias veces salvé mi voto-,
que es la inconstitucionalidad con efectos diferidos; es decir, la norma es
inconstitucional, el juez constitucional sabe que viold la Constitucién y asi lo
declara, y sin embargo ese mismo juez dice: pero dejemos regir la norma durante
nueve meses 0 un ano mas a ciencia y paciencia del érgano de control; dejémosla
regir durante ese tiempo, porque su desaparicion va a causar unos efectos
negativos. Yo estimo que a través de eso la Corte permite o da permiso al
Gobierno o al Congreso, segun el caso, para que se siga violando por un tiempo la
Constitucion. Eso implica que falta a su deber de guardar con efectividad la
supremacia constitucional.

LCSA.- Si. En este proceso de transformacion de la competencia de control en
poder politico -que sigue siendo mi tesis central, en ese proceso de
trasfiguracion de una simple competencia judicial de control en un poder politico,
se juega con el espacio y con el tiempo. Se burlan del tiempo, pues las decisiones
de la Corte Constitucional pueden tener efecto ultraactivo y también retroactivo, el
tiempo no cuenta, desaparecidé el concepto de prescripcion, de derogatoria, de
inexequibilidad, porque inexequibilidad es inaplicabilidad hacia el futuro. Entonces
no hay ninguna légica en la decision de un juez de constitucionalidad que dice:
esto no tiene validez;, y no siendo vélida la norma, es inaplicable, pero “déjela
vigente otro rato”. Eso no es serio; es absurdo. Esa vigencia condicional, mientras
el Congreso dicta una norma de acuerdo con lo que yo le ordeno, implica que,
ademas, la Corte esta colegislando.

JGHG.- Porque después viene el Congreso y hace lo que la Corte le dijo y eso lo
demandan y le toca a la Corte pronunciarse. Entonces esta prejuzgando.

LCSA.- Y qué tal el caso de las “bases norteamericanas”, como denominan el
problema, que es una mala denominacidn porque no se trata de bases
norteamericanas sino de bases colombianas que se mantienen en funcionamiento
con cooperacion técnica de los Estados Unidos. No se atreven a declarar la
inexequibilidad y entonces dicen es que esto es un tratado y como tratado debe ir
al Congreso vy le sugieren al Gobierno presentar un proyecto de tratado. Invadieron
también la competencia de direccion de las relaciones exteriores del Presidente de
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la Republica, imenuda cosa!, ya no hablamos solo de las extensiones de la
competencia en el interior del Estado sino en el sentido exterior. Fuera de que las
demandas que se presentaron contra la adenda o el protocolo, por su materia, no
son objeto de accién publica.

JGHG.- Eso lo dijimos cuando el Concordato. Yo salve mi voto precisamente
porque la demanda contra el Concordato era intangible a la luz del Derecho
Internacional. El Dr. Alfonso Lépez Michelsen escribié entonces un editorial de EL
TIEMPO en el mismo sentido.

LCSA.- Asi es. Como es que dos ciudadanos demandan un tratado publico y
admiten la demanda. Entonces éun tratado publico queda sin efecto por demanda
de un ciudadano cualquiera? Creo que hemos descuidado -bueno yo no- los
constitucionalistas, el estudio del control de constitucionalidad en ese frente, en el
frente internacional, que puede ser muy sensible en las circunstancias actuales de
Colombia.

JGHG.- La Corte llegd inclusive, en el afio 97, en sentencia de la cual fue ponente
el doctor Alejandro Martinez, a condicionar la constitucionalidad de la norma de la
Convencidon de Viena sobre Derecho de los tratados, que habla de pacta sunt
servanda. Los pactos deben ser cumplidos de buena fe. Si, pero mientras la Corte
no encuentre que ese tratado, aunque ya esté ratificado, viola la Constitucion.
Entonces ya no hay pacta sunt servanda.

LCSA.- Eso ha sido manejado muy alegremente en zona peligrosa. Cuando era
constitucionalista me pronuncié en contra del control sobre tratados
internacionales, que era la tesis de la Corte Suprema de Justicia; decia: eso no es
de competencia de un tribunal nacional, eso es de la esfera internacional, y la
Corte se abstenia, no admitia las demandas.

LOM.- Cambiando de tema, queria hablar sobre la propuesta del doctor Sachica,
una propuesta de reforma al sistema de control de constitucionalidad en Colombia
y que en esta revista publicamos. El doctor Sachica propone un control previo de
todas las leyes.

LCSA.- Si, un control previo general, generalizado, de oficio inclusive.

LOM.- Lo que uno ha visto en la practica de estos veinte afios, a propdsito de ese
control previo, y hablo por ejemplo del caso de las leyes estatutarias, es que el
control no se ha dado de una manera verdaderamente eficaz; siempre quedan
dudas e inquietudes sobre el buen control que se ejercid sobre esos proyectos de
ley. Me preocupa que por el fendmeno de la explosion legal no se pueda hacer un
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control serio e integral de todas las leyes. Y ademas temo que el control que se
ejerza sea supremamente precario porque en muchas ocasiones los problemas de
las leyes se evidencian al momento de su aplicacion. Esas son las inquietudes que
me genera la propuesta.

LCSA.- Pero, Laura, éyo por qué hago tal propuesta? Sencillamente porque de
hecho, en la practica, hoy dia no hay ninguna ley que no sea demandada.

JGHG.- En la practica no hay ninguna ley que no sea demandada. Asi es.

LCSA.- éEso quiere decir qué es muy eficaz el actual control? Lo que quiero
corregir con esa propuesta es la incertidumbre; porque como todas las leyes estan
en entredicho mientras no salga el fallo de la Corte, se vacila en aplicarla hasta no
conocer el resultado del proceso de constitucionalidad.

JGHG.- Y hay especulaciones.

LCSA.- Que se cae, que no se cae, que no sé qué cosas, o que la modulan..., eso
es incertidumbre juridica, inseguridad juridica. Quiero curar la inseguridad juridica.
Porque en la situacion actual es como si yo agregara en el articulo de la
Constitucion que dice que los proyectos de ley sélo seran leyes si son aprobados
por el Congreso y “revisados por la Corte Constitucional”, como si se agregara un
requisito formal y eliminamos de paso el control que ejerce el Presidente de la
Republica. Ese control preventivo queda eliminado para concentrar todo el control
de constitucionalidad en la Corte que es el 6rgano que queremos que ejerza el
control, épara qué el Presidente de la Republica? el control preventivo del
Presidente de la Republica; la no sancién genera incertidumbre juridica mientras se
formulan las objeciones y las tramitan.

JGHG.- Entonces desapareceria también la accidn publica, o por lo menos no seria
necesaria.

LCSA.- Esto es un cambio total.

JGHG.- Y hablando de cosa juzgada, éla cosa juzgada en ese caso seria absoluta o
relativa?

LCSA.- Si se quiere seguridad juridica, deberia ser absoluta.

JGHG.- Se lo digo doctor Sachica por la experiencia que hemos tenido con las leyes
estatutarias que tienen esa forma de control antes de la sancion presidencial. La
Corte ha dicho que ese control tiene que ser integral y hace transito a cosa
juzgada absoluta, y que después ningin ciudadano puede demandar; rechazan la



19

demanda si presenta demanda contra una ley estatutaria. La experiencia nos ha
mostrado que la Corte -pues al fin y al cabo compuesta por seres humanos- se
equivoca. En la Corte de la cual yo hice parte por ejemplo, esta la Sentencia C-180
del afo 94 relativa a la ley estatutaria de mecanismos de participacion...

LCSA.- Inclusive la propia Corte, es la que tiene pronto interés en corregir.

LOM.- Se ha visto como la Corte en ciertas ocasiones termina corrigiendo en fallos
posteriores los “errores” del pasado.

JGHG.- Yo participé en eso, en ese control y équé es lo que hemos visto, doctor
Sachica? Que se equivoca la Corte y por ejemplo deja pasar el analisis de un
articulo, no lo estudia, no lo mira.

LCSA.- iNo lo vio!

JGHG.- No lo vio, no vio el problema y ello queda cobijado con la cosa juzgada
absoluta

LCSA.- Entiendo, la objecidn es valida; pero resulta que yo me encuentro con algo
terrible y es la indole colombiana y el ambiente nuestro; tenga la seguridad de que
si es el efecto de cosa juzgada es relativo, seran demandadas todas las leyes y
nada se ganaria.

LCSA.- Sin embargo, tenemos que dar un giro. Considero que tenemos que
restringir la accion publica. Los franceses solo permiten un control promovido por
organismos, no por el ciudadano. Tan libres y ciudadanos como son los franceses,
pero solo el Gobierno, un cierto nimero de senadores o de lo que sea, el
organismo tal, el organismo cual, pueden plantear la cuestion de constitucionalidad
ante el Consejo Constitucional. El mal es el exceso en el gjercicio de la accién de
constitucionalidad, esa es la corruptela. Todo el mundo demanda todo. Todo el
mundo dispara contra la ley y desestabiliza el orden juridico. EIl mas sabio de los
sistemas de control de constitucionalidad judicial es el de ItaliaéLes recuerdo un
poquito el sistema?

JGHG.- Si, claro.
LCSA.- Es maravilloso. La cuestidon de constitucionalidad de la ley sélo se plantea
dentro de un proceso, ya eso muy bueno, y es lo l6gico; pero aqui no, aqui es un

ejercicio académico, aqui hasta los estudiantes demandan como tarea.

JGHG.- Hay profesores que ponen como tarea demandar.
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LCSA.- Eso no puede ser; una cosa de tanta importancia no puede ser un ejercicio
de argumentacion, de retorica.

Si, es real, es mas, yo lo padeci; presentaron, siendo yo magistrado, en un dia
ochenta demandas, eran ochenta los alumnos del curso. Nos expusieron a
sanciones por violar los términos.

En Italia, si dentro de un proceso se le plantea al juez del proceso la duda sobre la
constitucionalidad de la ley aplicable, entonces ese juez después de una seria
ponderacion, envia la cuestion a la Corte Constitucional para que defina si o no, y
de allad viene la respuesta: puede aplicar la ley porque es constitucional, no la
aplique porque no es constitucional; solo se plantea cuando es asunto practico, sin
crear dudas sobre la validez de la ley ni desgastar el aparato judicial.

LOM. Yo recuerdo que habia una norma en el Decreto 2067 de 1991 que sefialaba
la posibilidad para que los jueces consultaran si la aplicacién de una norma
declarada ya exequible podria o no llegar a ser considerada inconstitucional en el
caso particular.

JGHG. Ah si, pero eso se declard inexequible en una sentencia de la que fue
ponente el doctor Jorge Arango.

LOM. Si, sobre la base de que la Corte no tenia atribuciones diferentes a las que
la que le senalaba expresamente la Constitucion.

JGHG.- Yo soy amigo de la accidén publica; a mi si me gusta la accion publica
porque le da oportunidad al ciudadano de defender su Constitucion. Es
democratico el sistema.

LCSA.- La teoria es impecable: el ciudadano defendiendo su Constituciéon como el
soldado la integridad del territorio. Pero hay que mirar el entramado de intereses
que subyace al proceso de constitucionalidad. Y una Ultima reiteracion sobre el
punto central de este coloquio: un organismo de control no puede redefinir el
objeto de control que tiene asignado, ya que entonces se confunde con él.

JGHG.- El tiempo se nos ha agotado. Ha sido muy interesante y muy amena esta
charla con el doctor Sachica, reconocido maestro del derecho constitucional. Mil
gracias doctor Sachica por acompanarnos y esperamos tenerlo de nuevo en
nuestras paginas. Bienvenido siempre, porque ademas se nos quedaron muchos
temas entre el tintero.

LCSA.- Gracias a Ustedes.



