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La Corte Constitucional colombiana como legislador en sentido positivo.

LA CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA COMO LEGISLADOR EN
SENTIDO POSITIVO

ANALISIS DOGMATICO, HERMENEUTICO Y PRACTICO!

Angela Liliana Nieto Sanchez?

Resumen

En la presente investigacion juridica se presentan lo resultados investigados en la fase aporética
y, se examina por medio del método de investigacién dogmatico y hermenéutico, la naturaleza
que posee el Tribunal Constitucional o Corte Constitucional — como lo denominé el
constituyente derivado en el acto creador del plexo normativo superior — en el ordenamiento
juridico colombiano, teniendo como sustento las diversas teorias y posturas juridicas aportadas
por los juristas y doctrinantes especializados en materia constitucional, con lo cual, se buscara
determinar si la naturaleza de este alto tribunal en el sistema juridico colombiano es meramente

jurisdiccional o, si contrario sensu es hibrida, por tanto, mixta entre el aspecto juridico y politico.

! La presente investigacion juridica ha sido realizada por la autora con la finalidad de cumplir con los
lineamientos establecidos por el Doctor Santiago Arboleda Perdomo — Director trabajo de grado —y por
el Centro de Investigaciones de la Facultad de Derecho de la Universidad Catdlica de Colombia, para
optar por el titulo de Abogada.

2 Estudiante de Derecho de la Universidad Catélica de Colombia, identificada con codigo de estudiante
2105987, con cédula de ciudadania numero 1.030.523.967. Teléfono: 3107563609. E mail:

alnieto87@ucatolica.edu.co, lilonieto86@gmail.com, Bogota D.C. Colombia.
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Ademas, se presenta un analisis tedrico de los conceptos de legislador en sentido positivo y de
activismo judicial, asi como un analisis practico de su aplicacién en la jurisdiccion constitucional

colombiana.

Palabras clave: Corte Constitucional; activismo judicial; legislador en sentido positivo;

gobierno de los jueces; grado de consulta; garantias fundamentales.

Abstract

In this legal investigation, the results investigated in the aporetic phase are presented and
examined by means of the method of dogmatic and hermeneutic research, the nature of the
Constitutional Court —as | call it the Constituent Derived in the act creator of the plexus superior
normative — in the Colombian juridical order, having as sustenance the various theories and
juridical positions contributed by the jurists and doctriners specialized in constitutional matter,
thus, it will be sought to determine whether the nature of this high Court in the Colombian
juridical system is merely jurisdictional or, if contrary to sense is hybrid, therefore, mixed
between the legal and political aspect. In addition, a theoretical analysis of the concepts of
legislator in positive sense and judicial activism is presented, as well as a practical analysis of

its application in the Colombian constitutional jurisdiction.

Key words: Constitutional Court; Judicial activism; Legislator in a positive sense; Government

of judges; degree of consultation; Fundamental guarantees.
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Introduccion

La Revolucion Francesa se constituye como un importante acontecimiento histérico que marco
de forma progresiva y paulatina el advenimiento de la Edad Contemporanea, en la cual, los
operadores judiciales — en el marco del denominado Estado de Derecho — ejecutaban y aplicaban
de forma mecénica a los casos concretos las reglas y principios establecidos por el érgano
legislativo en los diversos cddigos y leyes; por su parte, el plexo constitucional era creado por
medio de la ley, lo cual eliminaba practicamente la posibilidad de que se realizara un proceso
hermenéutico directo de la Constitucion, por ello, los niveles de constitucionalizacion del

conflicto comdn en dicha época eran muy vagos.

Contemporaneamente, la idea de aplicacion exegética de las normas por parte de los
jueces — propias del modelo de Estado Social y Democratico de Derecho — se ha ido
modernizando, como en el caso del ordenamiento juridico colombiano, en el cual, la Asamblea
Nacional Constituyente —también conocida como constituyente derivado — en el acto de creacion
de la Constitucién Politica considero que era indispensable la creacién de una corporacion de
méaxima jerarquia, independiente de la Corte Suprema de Justicia, cuya funcién estaria
encaminada especialmente a la salvaguarda de la supremacia e interpretacion de las
disposiciones que integran el sistema normativo, que ha sido entendiendo como “un sistema
deductivo de enunciados entre cuyas consecuencias l6gicas hay por o menos una norma que

prohibe, permite u obliga cierta acciéon” (Alchourron & Bulygin, 1991, p. 165).
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Dicha corporacion recibi6 el nombre de Corte Constitucional y, desde su nacimiento ha
proferido multiples fallos en los cuales, ha creado, ha anulado y ha hecho extensivas algunas
normas del sistema juridico por medio del proceso de aplicacién e interpretacion sistematica y
dindmica de las reglas, principios y valores que cimientan o sustentan la existencia del Estado
Social de Derecho. Dicha situacion posee una relacién inexorable con el concepto de legislador
en sentido negativo y positivo que algunos prestigiosos filésofos y tedricos del Derecho han

analizado al examinar el ejercicio de las funciones de los tribunales constitucionales en el mundo.

Desde dicha perspectiva, se afirma que el Tribunal Constitucional actia como un
legislador negativo al declarar la inexequibilidad de una o varias disposiciones normativas, pues,
estas se expulsan del ordenamiento juridico, se eliminan de la vida juridica, de la vigencia legal
del sistema, y en sentido positivo cuando crea u cuando ha extensibles normas creadas por el
legislador. Dicha situacion, posee una estrecha relacion con el activismo judicial, pues en este
las decisiones de los dérganos de la administracion de Justicia — en este caso de la Corte
Constitucional — van mas allad de la estricta aplicacion de la ley, es decir, los jueces
constitucionales toman decisiones que reemplazan o subrogan en alguna medida la labor de las

ramas ejecutiva y legislativa del poder publico.

Es por esta razon, que la presente investigacion dogmatica y hermenéutica sera realizada
por medio del método de investigacion deductivo, el cual tendra como objetivo fundamental

determinar ¢Qué relacion existe entre el establecimiento de la procedencia de la consulta de
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sentencias de primera o Unica instancia adversas a las pretensiones del trabajador por la Corte

Constitucional con el activismo judicial y con el concepto de legislador en sentido positivo?

Para resolver el anterior problema de investigacion serd indispensable primero realizar
un andlisis dogmatico y hermenéutico de la naturaleza de la Corte Constitucional colombiana
teniendo como sustento los diversos aportes tedricos que han sido proferidos por los doctrinantes
y juristas al respecto, que han buscado determinar si esta corporacion posee una naturaleza de
tipo hibrida entre el aspecto juridico y politico o eminentemente jurisdiccional. Posteriormente,
se analizaran los conceptos de legislador en sentido negativo y de activismo judicial, con la
exclusiva finalidad de determinar la forma por medio de la cual la Corte Constitucional ha hecho
uso de estos conceptos en sus fallos de constitucionalidad, asi como la influencia que tiene esta

practica con el principio de separacion de poderes.

Finalmente, se analizara de forma préctica el fundamento tedrico presentado en la parte
inicial e intermedia de la investigacidén por medio del analisis jurisprudencial de la sentencia C
— 424 del afio 2015 en la cual el maximo dérgano garante de la Constitucion declara exequible, la
expresion “Las sentencias de primera instancia”’ contenida en el articulo 69 del Cdodigo Procesal
del Trabajo, y, adicionalmente establece que también seran consultadas ante el correspondiente
superior funcional, las sentencias de Unica instancia cuando fueren totalmente adversas a las
pretensiones del trabajador, afiliado o beneficiario, con lo cual se pretende analizar y examinar
si en este caso la Corte actué como legislador en sentido positivo al hacer extensible la aplicacion

de la norma objeto de analisis a casos que no estipulo el legislador de forma expresa.
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1. Anélisis dogmético de la naturaleza de la Corte Constitucional colombiana

En el contexto colombiano, la guarda, la integridad y el respeto de la supremacia de la
Constitucion Politica de 1991 se encuentra radicada en cabeza de la Corte Constitucional, que
es una corporacion u organismo que fue creado por el constituyente derivado o Asamblea
Nacional Constituyente con la exclusiva finalidad de que en el sistema juridico colombiano
existiera una jurisdiccion separada de la ordinaria, que, decidiera sobre las demandas de
constitucionalidad que fueran promovidas por los ciudadanos contra las leyes, contra los decretos
con fuerza de ley dictados por el Gobierno, contra los actos legislativos reformatorios de la
Constitucion, y, analizard y determinara la constitucionalidad de la convocatoria a un referendo,
de una Asamblea Constituyente para reformar la Constitucion o de un decreto legislativo dictado

por el Gobierno al amparo de los estados de excepcion.

En efecto, la creacion del alto tribunal en materia constitucional por parte del
constituyente derivado generd en el ambito juridico colombiano un cambio de paradigma en
tratdndose de la proteccion y salvaguarda real y efectiva de la Constitucion, sin duda, su
fundacion constituyé una garantia al texto superior en el sentido de que no basta con la
estipulacion expresa de las disposiciones normativas en el plexo constitucional, ademas, es
necesario que un tribunal especializado se encargue de velar por su salvaguarda real y efectiva,
por medio de la realizacion de procesos de interpretacion sistematica, dogmatica y hermenéutica
en donde, las normas de inferior jerarquia del modelo escalonado de normas colombiano que son

creadas por el érgano legislativo son examinadas a la luz de la Constitucién, con el objetivo de
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determinar si su contenido se ajusta a la Carta Magna o si por el contrario contraria lo dispuesto
en ella. Adicionalmente, existen eventos u ocasiones en los cuales la Corte Constitucional ha ido
mas alla de lo pedido por el accionante al hacer extensible o reducir la aplicacion de algunas
normas expedidas por el érgano legislativo colombiano en ejercicio de sus funciones superiores

y que son sujetas al examen de constitucionalidad.

Dicha situacién, ha generado multiples posturas, unas a favor de los poderes garantistas
del alto tribunal en materia constitucional y otras en contra, en las cuales se afirma que la Corte
Constitucional ha desbordado el &mbito de aplicacion de sus funciones superiores al inmiscuirse
en las funciones del 6rgano legislativo que, por mandato constitucional tiene a su cargo la
creacion de las normas en el sistema colombiano. En vista de lo anteriormente sefialado, es
necesario iniciar la presente investigacion realizando un analisis de la naturaleza de la Corte
Constitucional colombiana teniendo como fundamento el conjunto de aportes tedricos que han
sido proferidos por diversos autores especializados en materia constitucional, lo cual permitira
determinar si su naturaleza es jurisdiccional, por tanto de aplicacion mecanica y exegética de las
normas o si posee naturaleza de tipo hibrida, en donde el aspecto juridico y politico se analizan

de forma integral.

En primer lugar, es necesario sefialar que el origen o mejor, los motivos que impulsaron
la creacion de la Corte Constitucional en el sistema juridico colombiano estuvieron encaminados
a generar un cambio sustancial y radical en la concepcidn, configuracion y estructuracién del

Estado, pues, se considerd imperativo generar un cambio de paradigma en el cual los derechos
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de categoria fundamental, el principio de la dignidad humana, de libertad, de solidaridad y la
garantia de todas las normas contenidas en la Constitucion fueran protegidos de forma exclusiva,
sin interferencia de las otras jurisdicciones, por un organismo perteneciente a la rama judicial
del Poder Publico, al cual se le confiaria la guarda de la integridad y supremacia de la Carta

Politica.

Dicha idea se materializd finalmente en el contexto juridico colombiano en el afio de
1991 —en el cual se promulgo la Constitucion Politica — a pesar de que la modificacion realizada
a la Constitucion de 1886 por parte de la Asamblea Nacional Constituyente, contrariara lo
estipulado en dicho plexo normativo para reformar la Constitucién pues, este texto establecia de
forma expresa en el articulo 209 que la reforma constitucional sélo podia ser ejecutada por medio
de un acto legislativo “discutido primeramente y aprobado en tres debates por el Congreso en la

forma ordinaria” (Consejo Nacional Constituyente, 1886).

En este punto, es necesario sefialar que la Marcha estudiantil del Silencio realizada dias
posteriores al magnicidio del abogado y candidato a la Presidencia de Colombia Luis Carlos
Galan influyé directamente en la modificacion del plexo superior pues, era latente en el ambito
social el inconformismo por la falta de democratizacion de las instituciones establecidas en el
modelo constitucional vigente para la época, al respecto VVanossi sefiala que “historicamente en
las democracias modernas el problema constituyente estd asociado a cambios politicos,

revoluciones o periodos fundacionales del Estado o del régimen politico imperante” (1976, p.

180).

10
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Siguiendo dicha linea argumental, es necesario tener en cuenta que la realizacion de la
Asamblea Nacional Constituyente fue “la fuerza social o politica en donde se adopt6 la decision
normativamente expresada sobre la forma de organizar la convivencia politica, concretando en
un poder encargado de formular una Constitucion” (Wheare, 1971, p. 73), que generd ademas,
en el sistema colombiano un “bloqueo de quienes defienden la Constitucién como un parapeto o
seguro contra mayoritario de un modelo de organizacion politica, social y econémica con signos
ideologicos autoritarios y neoliberales” (Bryce, 1988, p. 14), estableciendo un nuevo modelo
constitucional en donde es imperativo el respeto y salvaguarda de los derechos y libertades
fundamentales contenidos en la norma superior, y en el cual, el Tribunal Constitucional ocupa

un lugar preponderante en tratdndose de la aplicacién e interpretacion de las normas.

En este punto es importante tener en cuenta que el poder constituyente otorgado al
constituyente derivado para efectuar el proceso de creacién normativa del plexo superior — dentro
del, cual se creo la Corte Constitucional —es un concepto que ha sido considerado por algunos
juristas como aquel tipo de “soberania originaria extraordinaria, suprema en cuyo ejercicio de la
sociedad politica se identifica con el Estado, para darle nacimiento y personalidad y para crearle
sus organos de expresion necesaria y continua” (Jellinek, 1970, p. 386), como “la facultad
inherente a toda comunidad soberana a darse su ordenamiento juridico — politico fundamental
originario por medio de una Constitucion” (Sanchez, 1957, p. 114) o como “la voluntad politica
con fuerza, o autoridad para adoptar la decision de conjunto sobre el modo y la forma de la propia

existencia politica” (Schmitt, 1984, p. 121), es decir, el poder constituyente que fue otorgado a

11
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la Asamblea Nacional Constituyente le dio la facultad de establecer la norma fundamental del

ordenamiento juridico colombiano, el modelo de Estado y su sistema politico.

Precisado lo anterior, es procedente continuar el desarrollo de la presente investigacion
sefialando que la adhesion expresa e integracion del alto tribunal constitucional colombiano en
la Constitucion de la 1991 como un o6rgano de carécter independiente al maximo o6rgano de
casacion — segun lo dispuesto en el articulo 241 superior, en términos de una dialéctica
fundamental entre estructura y funcion y, desde una perspectiva ldgica fundo, dirigio y organizo
un moderno orden juridico en donde la garantia de la integridad y de la supremacia del texto
superior, se constituyen como aspectos fundamentales en el proceso de Autopoiesis del sistema
normativo. Siguiendo dicho hilo conductor Goémez & Bruera afirman que “los enunciados
normativos constitutivos del orden juridico forman realmente un sistema, siendo que el nexo que
conecta los enunciados del derecho es la relacion de validez entre las normas” (1982, p. 18), de
lo cual se infiere que el nuevo sistema constitucional colombiano se acoraz6 y resguardo con

esta corporacion.

Al respecto, el 16gico, matematico y filésofo polaco Alfred Tarski explica en su obra la
configuracion, estructura y, forma de los sistemas juridicos, desde su perspectiva “un sistema
juridico es un todo constituido no sélo por normas sino también por enunciados” (1956, p. 80),
lo cual, resulta aplicable al plexo constitucional colombiano, pues el lenguaje utilizado en el
capitulo IV de la Constitucion de 1991 — en el cual se organiza y regla la jurisdiccion

constitucional — incorpora un conjunto de normas de tipo enunciativo que no poseen la estructura

12
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bésica normativa de supuesto de hecho y consecuencia juridica, que sefialan la composicion de
la Corte Constitucional, la forma de eleccion y el periodo en el cual ocuparan el cargo los

magistrados.

Por su parte, las funciones de la Corte Constitucional se encuentran establecidas de forma
expresa en el articulo 241 de la Constitucion, las cuales consisten basicamente en decidir sobre
las demandas de inconstitucionalidad que promuevan los ciudadanos contra las leyes, los
decretos con fuerza de ley dictados por el Gobierno y los actos legislativos reformatorios de la
Constitucion; resolver sobre la constitucionalidad de la convocatoria a un referendo o a una
Asamblea Constituyente para reformar la Constitucion; decidir sobre la constitucionalidad de los
referendos sobre leyes, las consultas populares y los plebiscitos del orden nacional; ejercer el
control constitucional sobre los decretos legislativos dictados por el Gobierno al amparo de los
estados de excepcion; decidir definitivamente acerca de las objeciones por inconstitucionalidad
que el Gobierno formule contra proyectos de ley y de manera integral y previa respecto a los

proyectos de ley estatutaria aprobados por el Congreso, entre otras.

Es decir, el alto tribunal como cabeza de la jurisdiccidn constitucional, realiza de forma
especifica y singular el andlisis e interpretacion de los asuntos de constitucionalidad de las
normas que integran el modelo escalonado de normas colombiano y, adicionalmente establece,
en su condicion de intérprete autorizado, las reglas jurisprudenciales sobre el alcance de las
normas contenidas en la Constitucion. En este punto, es imperativo tener en cuenta que la

estructura escalonada del ordenamiento juridico es una teoria juridica que fue planteada por

13



La Corte Constitucional colombiana como legislador en sentido positivo.

Adolf Merkl — quien fue uno de los alumnos mas destacados de Hans Kelsen cuando este era
profesor en la Universidad de Viena — y ha sido considerada como uno de los cimientos mas
importantes de la teoria pura del derecho y de la Teoria General del derecho y del Estado.
Basicamente consiste en una relacién de subordinacion y supra ordinacion, es decir “es un
modelo de jerarquizacion de normas juridicas que fundamentan la perspectiva dindmica del
derecho y la conexidad normativa en un sistema juridico determinado, que matiza el formalismo
deductivo” (Gomez, 2014, p. 169), al respecto Kucsko — profesor miembro del Instituto Hans

Kelsen de Viena — explica que:

Todo tipo de norma juridica se crea a partir de una regla autoritativa que contempla su creacion
y que determina su contenido y su forma (...) el proceso de produccion juridica comienza con la
Constitucion, avanza a través de la ley, el reglamento, las sentencias judiciales, los actos

administrativos y los negocios juridicos (2002, p. 247)

En ese orden de ideas, la Corte Constitucional como maximo érgano garante del plexo superior
y, en ejercicio de sus funciones interpreta, explica, aclarara y, descifra el fin teleoldgico que tuvo
el constituyente derivado y el organo legislativo al crear las normas y analiza de forma
sistematica las normas que son objeto de reproche ciudadano y que hacen parte del modelo

escalonado normativo colombiano.

Ahora bien, el ejercicio de las funciones superiores por parte del maximo érgano de la

jurisdiccion constitucional, es un tema que ha suscitado numerosos debates doctrinales dentro

14
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de los operadores juridicos, pues, algunos prestigiosos juristas consideran que la naturaleza de
la Corte Constitucional es meramente jurisdiccional, y otros en contraposicion a lo anterior
afirman que su naturaleza es heterogénea, es decir, mixta pues sus decisiones poseen una estrecha

relacion con el aspecto politico y juridico.

Como se menciond anteriormente, una de las posturas se encuentra encaminada a
establecer que las funciones que ejecuta la Corte Constitucional son por esencia o sustancia

jurisdiccionales, al respecto el profesor Helmut Simén afirma que:

Dado que la funcién de la jurisdiccién constitucional reside en la interpretacidn vinculante de
una Constitucion dotada de fuerza normativa y de primacia y que su influencia reside en su
competencia de interpretacion, habra de buscar los limites de su jurisprudencia precisamente en

la Constitucion (2001, p. 846).

En sintesis, desde esta perspectiva “si la Constitucion es juridica, como en efecto 1o es, su
interpretacion por la Corte debe estar siempre limitada por aquella” (Charry, 1999, p. 102), por
lo tanto la interpretacion constitucional realizada por este maximo 6rgano sobre las normas o
disposiciones normativas es de tipo judicial, en ese sentido Sanin (2004) afirma que “no cabe la
menor duda de la naturaleza judicial de la justicia constitucional, no s6lo colombiana, sino de

todos los tribunales constitucionales, pues su funcion consiste en decir el derecho” (p. 127).

De lo anterior es dable inferir que, desde esta perspectiva los magistrados que integran

el alto tribunal en materia constitucional son los intérpretes auténticos de la Constitucion, por lo

15
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tanto su funcion esta encaminada a explicar o declarar el sentido de las normas establecidas por
el constituyente derivado en la Constitucién, por tanto, dichos operadores judiciales no estan
facultados para expedir normas pues, dicha funcion fue asignada de forma expresa al 6rgano

legislativo.

Por su parte, la postura que afirma que la Corte Constitucional posee funciones
heterogéneas — por tanto mixtas entre el aspecto juridico y politico — basicamente ha sefialado
que “el Juez Constitucional debe implementar el silogismo juridico, en donde, la premisa mayor
es un texto juridico-politico, puesto que la Constitucion es el marco juridico de fendmenos
politicos” (Castro, 1991, p. 14). Es decir, el operador judicial del tribunal constitucional, al
ejecutar su funcién superior debe hacer uso de un esquema formal de raciocinio deductivo, en el
cual procede a relacionar o comparar dos juicios, para inferir un tercero que tenga conexién con

ellos.

Dicha operacion intelectual ha sido denominada silogismo y, desde el panorama doctrinal
ha sido definido inicialmente como “un logos o razonamiento en el cual ciertas premisas son
dadas y de la cual resulta la conclusion por el mero hecho de las dos premisas” (Gortari, 1988,
p. 474), posteriormente, Puigarnau (1978) explicod que es “el conocimiento de que determinada
proposicion es necesaria por la concordancia de su condicion con una regla general dada” (p.

82).

16
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Por lo anteriormente sefialado, la naturaleza hibrida o heterogénea de la Corte
Constitucional se fundamenta o sustenta en la idea o premisa de que “la jurisdiccion
constitucional es una jurisdiccion que recae sobre una materia politica, que bien puede llevar a
una juridificaciéon o constitucionalizacion de la politica” (Caballero, 2001, p. 57), por tal motivo
es que se afirma que “el Derecho Constitucional es un derecho politico, politizado y politizante”

(Séachica, 1997, p. 25).

En ese orden de ideas, es claro que la Corte Constitucional colombiana posee funciones
jurisdiccionales independientes y autbnomas, no obstante, al desarrollar dichas funciones ejecuta
juicios de valor en donde, por medio del silogismo juridico analiza deductivamente la trasgresion
de los postulados constitucionales establecidos en la Constitucion que poseen un amplio
contenido politico debido a que una de sus funciones es salvaguardar y proteger la Constitucion
Politica de 1991 que “es la reglamentacion juridica de la vida politica, la funcion jurisdiccional
de la Corte Constitucional recae directamente en una materia politica” (Cepeda, 1993, p. 97),
segun Bachof “la decision constitucional proferida por el Juez Constitucional, tiene un rasgo
que la hace diferente, porque la ejecuta en ejercicio del control de constitucionalidad, que
significa un incremento acentuado de poder y por lo tanto, una disminucion del poder legislativo”

(1985, p. 15).
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2. La Corte Constitucional colombiana como activista judicial y como legislador

positivo

Desde que la Corte Constitucional empezo a ejercer sus funciones constitucionales en el afio
1992, se han venido profiriendo una serie de fallos en el contexto juridico colombiano que
desarrollan, interpretan, y aplican los diversos postulados constitucionales establecidos por el
constituyente derivado con la finalidad de lograr la salvaguarda del Estado Social y Democratico
de Derecho, de los derechos fundamentales, y de los principios que cimientan la estructura del
Estado. No obstante, también existen fallos que han llegado a afectar en algunas ocasiones las
manifestaciones de la voluntad del érgano legislativo, es decir, las leyes. Dicho actuar de la Corte
Constitucional ha sido denominado por la doctrina especializada en derecho constitucional como

activismo judicial.

Es por esta razon que esta parte de la investigacion pretende analizar el activismo judicial
en la jurisdiccion constitucional colombiana, la relacion que posee dicho concepto con el cambio
en la concepcion del significado de la constitucion y con la interpretacién evolutiva de dicha
norma superior y, la nocion Kelseniana de legislador en sentido negativo efectuada por la

jurisdiccion constitucional en ejercicio de poder de control constitucional.

El activismo judicial es un concepto que ha sido ampliamente analizado y explicado por
la doctrina, por los juristas y en general por todos los operadores judiciales, por lo cual han sido

multiples las férmulas propuestas por los autores para examinar y analizar el concepto.
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Inicialmente Cabrillo — director del Harvard Seminar of Law and Economics de la Harvard
University — explico en su obra que el activismo judicial es un fendbmeno que se ejecuta por los
tribunales constitucionales cuando luego de conocer y analizar un caso concreto sujeto a su
competencia, anula una ley o un conjunto de disposiciones normativas, declarando su
inexequibilidad, o cuando la declara acorde al ordenamiento juridico pero la hace extensible,
creando aspectos nuevos en la normatividad creada por el érgano legislativo. Dicho autor afirma

que el activismo judicial es una practica enmarcada por:

Decisiones de los 6rganos de la administracion de Justicia que van mas allad de la estricta
aplicacion de la ley, para extender algunos de sus principios a situaciones nunca previstas por el
legislador; y ante las que cabe, ademas, pensar razonablemente que el legislador no habria

actuado en tal direccion en el momento de promulgar la norma (Cabrillo, 2005, p. 219)

Por su parte Bolick explica al respecto que “los tribunales mantienen el poder legislativo y
ejecutivo dentro del limite de la constitucionalidad, para la proteccion de las libertades
individuales y la vigencia efectiva del Estado de Derecho” (2007, p. 3), es decir, este fendmeno
surge cuando los operadores del sistema judicial sustituyen o reemplazan la actividad de otras
ramas del poder por medio de la realizacién de interpretaciones extensivas de las normas, con
esto no se busca que un tribunal constitucional legisle, por el contrario la finalidad exclusiva en
mantener la vigencia, supremacia e integridad de la Constitucion, en ese sentido Sachica afirma

que:
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Poder, el de los jueces, que cuando se trata de la accidn de tutela de los derechos constitucionales
individuales o colectivos puede dar 6rdenes a las autoridades administrativas, de ejecucion
inmediata, sin otra consideracion que la del derecho subjetivo en juego, pasando por alto las
razones de interés pablico que rigen la funcion administrativa y las limitaciones legales y de

medios que se encuentran en éstas (Sachica, 1996, p. 44)

En efecto, la creacidn de la Corte Constitucional, generé en el contexto colombiano un cambio
de paradigma en tratdndose de la concepcion del plexo constitucional pues, se establecio que la
Constitucion Politica tendria un poder vinculante en si misma, lo cual se relaciona con la idea de
que “la funcién politica de la Constitucion, es la de poner limites juridicos al ejercicio del poder,
garantia constitucional que significa generar la seguridad de que esos limites no seran

transgredidos” (Molina, 2002, p.316)

En ese orden de ideas se infiere que la Corte Constitucional es una corporacion veedora del
cumplimiento de la Constitucion y del cumplimiento de los limites impuestos a las demas ramas
del poder publico, teniendo en cuenta lo anterior, es dable afirmar que la Corte empezd a tener
no solo la funcién garantista de la norma superior, ademas, comenzd a tener una evidente funcion
politica en tanto, en el proceso interpretativo de dicho plexo constitucional debe adaptar las

diversas situaciones a la realidad juridica actual.

Ahorabien, el uso del denominado activismo judicial por parte del tribunal constitucional
colombiano le permite tener una comunicacién directa con los demas poderes publicos, en el

sentido de que si lo considera puede instar a los demas 6rganos y corporaciones judiciales a que
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cambien su posicién, corrigiendo sus decisiones o proponiéndoles que tomen algunas medidas
para asegurar que se cumplan los derechos de forma real, con esto la Corte no transgrede el
principio de separacion de poderes, su finalidad es aplicar e interpretar de forma adecuada la

Constitucion Politica, en ese sentido Ibafiez explica que:

La Corte Constitucional se ha valido del concepto de colaboracién arménica de las ramas del
poder publico y del equilibrio del mismo, el cual esta disefiado hacia excluir, o al menos dificultar
grandemente toda manifestacion de hegemonia o prepotencia de una rama del poder sobre las

demas cuyo conjunto constituye el poder publico de un Estado (Ibafiez, 2006, p. 73)

Lo anterior, posee especial conexion con la construccion del Neo constitucionalismo en el
ordenamiento juridico colombiano que segin la doctrina es “un proceso historico, como una
teoria 0 concepcion acerca de la realidad juridica y como una postura doctrinaria e institucional,
se podria decir también ideoldgica, acerca de la funcion que los jueces estan llamados a realizar
en una democracia constitucional” (Santiago, 2008, p. 135), que se relaciona con “la
interpretacion y aplicacion del derecho, la reformulacion de nuestro sistema de fuentes y el papel

del juez en la creacion de derecho que legitima la justicia constitucional” (Garcia, 2008, p. 91)

Ahora bien, el activismo judicial en el ordenamiento juridico colombiano ha tenido su origen o

aplicacion préctica por aspectos como la negligencia legislativa, en donde:

Ante la falta de intervencion legislativa que desarrolle los derechos-prestacion del capitulo
segundo titulo segundo de la Constitucidn, ¢debe el juez permanecer a la espera de que se

produzca dicho desarrollo, y en tal caso, considerar los textos que consagran tales derechos como
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desprovisto de fuerza normativa, o por el contrario, debe el juez definir el contenido de tales
derechos, anticipandose al legislador y aplicandolos de manera directa a partir del propio texto
constitucional?(...) La solucion opuesta —es decir la que supone la no intervencién judicial—
desconoce los valores y principios constitucionales que consagran la efectividad de los derechos

(Corte Constitucional, 1992)

También, ha operado el activismo judicial por parte del tribunal constitucional colombiano en
aquellos eventos en los que surge la teoria de la cosa juzgada constitucional, al respecto es
necesario sefalar que “los fallos que la Corte dicte en ejercicio del control jurisdiccional hacen
transito a cosa juzgada constitucional” (Asamblea Nacional Constituyente, 1991) y que, de
acuerdo a lo estipulado en los articulos 45, 46 y 48 de la Ley 270 de 1996 en donde se sefiala
que “las sentencias que profiera la Corte Constitucional tienen efectos hacia el futuro a menos
que la Corte resuelva lo contrario (...)la Corte Constitucional debera confrontar las disposiciones
sometidas a su control con la totalidad de los preceptos de la Constitucion” (Congreso de
Colombia, 1996) y en el articulo 21 del Decreto 2067 de 1991, dichos fallos “son de obligatorio
cumplimiento para todas las autoridades y los particulares” (Presidente de la Republica de
Colombia, 1991), por lo cual se infiere que en virtud de la cosa juzgada constitucional prevista
en el articulo 243 superior, los fallos de constitucionalidad del Alto Tribunal poseen efectos erga
omnes obligatorios, lo cual sin duda brinda certeza y seguridad juridica a los fallos

convirtiéndolos en fuente de derecho obligatoria para los deméas operadores juridicos.
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Otro aspecto determinante en el ejercicio del activismo judicial es el desentendimiento
de la Constitucion, realizado por parte del poder legislativo y ejecutivo, al respecto se ha
afirmado que “el gobierno y el legislador desconocen profundamente la Constitucion, situacion
que es aprovechada oportunamente por la Corte Constitucional para extender su competencia”

(Molina, 2010, p. 22).

En ese orden de ideas, el actuar de la Corte Constitucional como activista judicial se
relaciona con la aplicacion principio de colaboracion armonica enunciado expresamente en el
articulo 113 de la Constitucion Politica, en el cual se establece que dicha corporacion tiene el
deber de colaborar con los otros érganos del Estado en procura de la realizacion de sus fines, es
decir, “si bien es cierto han sido considerados organicamente separados, nunca se han tomado
como funcionalmente independientes, toda vez que estos mantienen relaciones intensas entre si”
(Rodriguez, 2012, p. 135). Es por tal motivo que el principio de colaboracién arménica entre
los diferentes 6rganos del Estado se constituye como sustento juridico razonable que ampara el
activismo jurisdiccional de la Corte Constitucional, al respecto el alto tribunal constitucional

sefial6 en su jurisprudencia que:

A diferencia del modelo absoluto y rigido de separacion de poderes, la Constitucion de 1991,
adopta un sistema flexible de distribucion de las distintas funciones del poder pablico, que se
conjuga con un principio de colaboracién armoénica de los diferentes érganos del Estado y

distintos mecanismos de freno y contrapeso entre los poderes (Corte Constitucional, 2012)
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En conclusion, la separacion de poderes es una teoria que ha variado sustancialmente en relacion
con su formulacién inicial, pues en principio se consideraba esencial que los érganos estuvieran
plenamente separados, no obstante, actualmente dicha concepcion ha evolucionado pues en el
marco de la democracia constitucional actual, sigue existiendo la separacion de los poderes sin
embargo, existe un control activo entre ellos, en especial por parte de la jurisdiccion
constitucional pues como 6rgano garante de la Constitucion puede convertirse en un instrumento
de presion frente al legislador, de tal manera que éste, si no desea ver su espacio de decision
invadido por otros 6rganos, debe adoptar las responsabilidades de desarrollo legal que le
corresponden y expida las normas del caso o regule en determinado sentido las normas para que

se adecuen a los postulados constitucionales. En ese sentido:

El juez, al poner en relacion la Constitucion, sus principios y sus normas, con la ley y con los
hechos hace uso de una discrecionalidad interpretativa que necesariamente delimita el sentido
politico de los textos constitucionales. En este sentido, la legislacion y la decision judicial son

ambas procesos de creacion de derecho (Corte Constitucional, 1992)

Ahora bien, la Corte Constitucional colombiana al ejercer sus funciones interpretativas y de
control sobre las normas juridicas y en ejercicio del denominado activismo judicial ha recibido
numerosas criticas, cuando declara que una norma es exequible pero que se hara extensible en
determinados eventos o situaciones, pues ordena la imposicién de un efecto no previsto por el

legislador.
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Dicho actuar se relaciona inexorablemente con lo sefialado por Hans Kelsen — jurista y
fildsofo austriaco defensor de la democracia y de un sistema de equilibrio entre poderes estatales
— en su obra Teoria Pura del Derecho y Garantia Jurisdiccional de la Constitucion en la cual
propone la creacion de un tribunal especializado que tiene como finalidad lograr la guarda y la
supremacia del plexo constitucional en los ordenamientos juridicos. Desde el marco de la teoria
de la estructura jerarquica del ordenamiento juridico explica que “legislacion y ejecucion no son
dos funciones estatales coordinadas, sino dos etapas jerarquizadas del proceso de creacion del
derecho, y dos etapas intermedias” (Kelsen, 1988, p. 12), en ese sentido, darle garantias de la
Constitucion significa entonces brindarle “garantias de la regularidad de las normas
inmediatamente subordinadas a la Constitucion, es decir, esencialmente garantias de la

constitucionalidad de las leyes” (Kelsen, 2011, p. 256).

Por lo anterior, Kelsen concibe el tribunal constitucional como:

Legislador negativo y positivo; el parlamento ejerce la funcion de dictar las leyes (legislador positivo)
y el juez constitucional ejerce la funcién de anularlas cuando sean contrarias a la Constitucién o de
hacerlas extensivas cuando la integridad y supremacia constitucional lo demanden (Lopez, 2011, p.

179).

En contraposicion a lo previamente sefialado Troper — constitucionalista francés y profesor de la
Universidad de Paris — ha afirmado que el hecho de que los jueces tomen decisiones politicas

resultar ser un hecho constitutivo de una contradiccion normativa pues los jueces estan
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encargados de juzgar mas no de gobernar, no obstante, la situacion es totalmente diferente
cuando se trata de defender la supremacia de la Constitucion. Troper, es un doctrinante que ha
aportado el concepto de gobierno de los jueces, desde sus perspectiva dicho gobierno se reconoce
de diversas maneras, por ejemplo, existe gobierno de los jueces cuando disponen de una parte
del Poder Legislativo, en ese sentido, “si los jueces tienen la facultad de apartar del mundo
juridico una ley, también tienen un Poder Legislativo, pero ejecutado de forma positiva” (Troper,

2001, p. 68).

En conclusién, en el contexto colombiano el clasico modelo de la prevalencia del imperio de la
Ley se ha modernizado pues, con la expedicion de la Constitucién de 1991, la creacion de la
Corte Constitucional y con el establecimiento de los derechos fundamentales como inalienables
de todas las personas y ademaés, de la creacion de la accion de tutela y la accion de
inconstitucionalidad dicho paradigma clasico cambid, ahora el principio de separacién de
poderes viene aparejado con una mutua cooperacién pero con independencia y autonomia de los

6rganos del estado.
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3. Lateoria del juez constitucional como legislador en sentido positivo en la sentencia

C — 424 de 2015
La teoria del juez constitucional como legislador en sentido positivo se ha manifestado en
numerosos fallos expedidos por la Corte Constitucional, no obstante, en esta parte final de la
investigacion se realizard un analisis practico de la informacion obtenida en la etapa aporética
de la investigacion, realizando un analisis de la sentencia C — 424 de 2015 en la cual se aplico
por parte del alto tribunal constitucional la teoria en mencion y objeto central de andlisis en la

presente investigacion.

De acuerdo con la parte factica de la mencionada sentencia la ciudadana Katherine
Alejandra Rodriguez Puerto, en ejercicio de la accion publica de inconstitucionalidad prevista
en los articulos 40.6, 241 y 242 de la Constitucion Politica, demandd la inconstitucionalidad de
una expresion contenida en el articulo 69 del Codigo procesal del Trabajo, modificado por el
articulo 14 de la Ley 1149 de 2007, en el cual se sefiala respecto de la procedencia de la consulta
que ademas existira un grado de jurisdiccién denominado de consulta aplicable a las sentencias
de primera instancia, cuando fueren totalmente adversas a las pretensiones del trabajador,

afiliado o beneficiario.

De acuerdo a lo estipulado en la parte motiva y considerativa en la sentencia la
disposicién demandada por la accionante es constitucional por tanto se adecua al ordenamiento
juridico colombiano, no obstante, sefiala el alto tribunal constitucional que la norma debe hacerse

extensible a las sentencias de Unica instancia totalmente que sean adversas a las pretensiones del
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trabajador, afiliado o beneficiario, con lo cual se demuestra que en este caso la Corte actué como

legislador en sentido positivo y como activista judicial.

Por ultimo es necesario sefialar que si la sentencia desfavorable para las pretensiones del
trabajador es dictada por el juez laboral o civil del circuito en aquellos lugares del territorio
nacional en donde no hay laboral en primera o Unica instancia, el operador judicial debera enviar
el proceso a la respectiva Sala Laboral del Tribunal de su Distrito Judicial para que se surta el
grado de consulta, y si el fallo es proferido en Unica instancia por los jueces municipales de
pequefas causas debera ser remitido al juez laboral del circuito o al civil del circuito a falta del

primero.
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Conclusiones

1. LaCorte Constitucional Colombiana posee una naturaleza hibrida, pues al ser constituida
como el supremo guardian de la Constitucion y de la Democracia, en el ejercicio de sus
funciones hace uso de métodos juridicos y de elementos de tipo politico, que en conjunto
le permiten fallar en derecho.

2. La Corte Constitucional Colombiana no solo analiza aspectos procedimentales o
normativos, ademas, interpreta de forma armonica, integral y sistematica la Constitucion.

3. La finalidad de la préactica del activismo judicial es que una Corporacion facultada por
mandato superior reaccione con acciones positivas frente a las falencias de los demas
organos.

4. En Colombia, a partir la Constitucion Politica de 1991 la Corte Constitucional ha jugado
un papel importante en el desarrollo del derecho, afirmando aln maés la conversion de
Colombia en un estado neo constitucionalista, ratificando asi que el derecho es de los
jueces y no de los legisladores, las actuaciones de la Corte Constitucional, en algunas
ocasiones la han convertido en legislador positivo.

5. La idea de que el poder Legislativo es quien legitimamente puede emitir las leyes, ha
cambiado, ahora el precedente judicial emitido por alguna de las altas cortes también
tiene fuerza de Ley, efectos erga omnes, que obligan a los ciudadanos, sin que esta

prevision sea incluida en una norma, y que constitucionalmente tiene legitimidad y mas
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aun aceptacion por los ciudadanos més tratandose en la proteccién de derechos en cuanto
a las condiciones de dignidad humana se refiere.

6. El papel de juez como legislador se ha manifestado en aquellos casos en los cuales la
Corte Constitucional invade la esfera del poder legislativo dando la categoria de
fundamental a derechos que positivamente no lo son, o interpretando las leyes en el

sentido constitucional a favor del reconocimiento de derechos fundamentales.
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