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RESUMEN: A través del presente articulo
se analiza el derecho procesal constitucio-
nal y su funcién como parte del derecho
procesal en Colombia; se describe el de-
bate existente en torno a la codificacién
del derecho procesal constitucional con
sus argumentos a favor y en contra, y se
reflexiona respecto de las implicaciones
que esta codificaciéon de derecho proce-
sal constitucional genera para un Estado,
especificamente para Colombia, respecto
a la reconfiguracién de una jurisdiccion
constitucional, al rol que los jueces deben

ABSTRACT: This paper analyses constitutional
procedural law in Colombia. The existing debate
regarding the codification of constitutional proce-
dural law, along with its arguments for and against,
s explained. 1t also studies the implications that
this codification of constitutional procedural law
may have on a State, specifically Colombia, regard-
ing the reorganization of a constitutional jurisdic-
tion, the role that judges must fulfill, the binding
Jorce of their decisions, and the relationship within
the block of constitutionality and conventionality,
pointing at the necessity to clearly design this codifi-
cation upon the scope of those implications.
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cumplir, a la fuerza vinculante de sus de-
cisiones y a la relaciéon de la misma con el
bloque de constitucionalidad y de conven-
cionalidad. De alli que se plantee la nece-
sidad de disenar claramente esta codifica-
ci6én teniendo en cuenta las implicaciones
senaladas.

Palabras clave: Codificaciéon procesal Keywords: Constitutional procedural codifica-
constitucional, derecho procesal constitu- tion, constitutional procedural law, constitutional
cional, jurisdiccién constitucional. Jurisdiction.

SUMARIO: L. Introduccion. 11. El derecho procesal constitucional y su_funcién
como parte del derecho procesal en Colombia. 111. Debate en torno a la codificacion
del derecho procesal constitucional. INV. Incidencia de la codificacion del derecho pro-
cesal constitucional en Colombia. V. Conclusiones. V1. Referencias bibliogrdficas.

I. INTRODUCCION

El derecho procesal constitucional en los tGltimos afios ha adquirido gran
fuerza, por cuanto es un derecho que vela por la supremacia de la Consti-
tucion y las garantias de los ciudadanos. Debido a su desarrollo por diversos
doctrinantesy a la dispersion de sus normas, se ha discutido en torno a si re-
quiere de una codificacion o si, por el contrario, la misma no es necesaria.'
Esas posturas plantean argumentos a favor y en contra, dependiendo de la
posicién que se adopte. Independientemente de la posicion que se asuma,
se considera que la codificaciéon como norma propiamente dicha no es el
mayor problema, pues el asunto de codificacién trasciende lo normativo.
Como consecuencia de lo anterior, este articulo aborda una proble-
matica presentada con relacion a la codificacion procesal constitucional

I Codificacién que ya existe en Perti con la expedicion de la Ley 28237 de 2007

— Codigo procesal constitucional, que consta de trece titulos, 121 articulos, siete disposi-
ciones finales y dos disposiciones transitorias y derogatorias. Igualmente, en Argentina se
expidi6 el Codigo Procesal Constitucional de la Provincia de Tucuman No. 6944 de 1999,
que consta de cuatro titulos y 111 articulos; a su vez, Bolivia, por medio de la Ley 254
de 2012, emite el Codigo procesal constitucional de Bolivia, compuesto de ocho titulos y
152 articulos, ademas de disposiciones finales y transitorias. Los demas paises de América
Latina, si bien cuentan con una legislacion en materia de justicia constitucional, no tienen
una codificacién procesal constitucional.
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en Colombia y los aspectos a tener en cuenta en caso de que la misma se
realice. Esta investigacion estuvo guiada por la siguiente pregunta: ;cuales
son las implicaciones de una codificacién procesal constitucional en Co-
lombia? Para dar respuesta a la interrogante, se adopt6é una metodologia
teorico-analitica, en la cual se efectudé un acercamiento a algunos autores
que abordan el tema de derecho procesal constitucional, las posturas exis-
tentes frente a la codificacion, y a partir de alli se analizaron las implica-
ciones que conllevaria codificar esta area del derecho en Colombia.

Para tal efecto, este articulo se divide en tres partes: en la primera se
alude al derecho procesal constitucional y su funciéon dentro del derecho
procesal en general. En la segunda parte se hace referencia a la discusion
en torno a la codificaciéon o no del derecho procesal constitucional, para
culminar en una tercera parte que evidencia las implicaciones que tendria
para nuestro pais el hecho de codificar el derecho procesal constitucional,
especificamente en lo relacionado con la jurisdiccién como una de las
instituciones fundamentales del derecho procesal en general, y concreta-
mente en relaciéon con las implicaciones a nivel de precedente judicial y
conformacién del bloque de constitucionalidad.

II. EL DERECHO PROCESAL CONSTITUCIONAL Y SU FUNCION
COMO PARTE DEL DERECHO PROCESAL EN COLOMBIA

En Colombia, la Constitucion Politica de 1991 “determiné la entrada del
neoconstitucionalismo” (Bernal 2008a, 149); esto es, un modelo que refiere
a una organizacion politica denominada Estado constitucional, cuya fun-
ci6n primordial es velar por la supremacia y respeto de la Constitucién y los
derechos fundamentales de los ciudadanos. Bajo ese parametro, el mismo
Estado se organiza y establece una de las principales instituciones del de-
recho procesal: la jurisdiccion, cuya finalidad sera establecer un 6rgano o
particular delegado por el mismo Estado para darle solucion a los conflictos
que se presenten, y mantener el orden ptblico, la paz y la armonia social.
Estas politicas se establecen desde el articulo lo. constitucional, cuan-
do se indican las directrices axiologicas que demarcaran la legislacién pro-
cesal colombiana, bajo el lineamiento de un Estado social y democratico
de derecho. tipo de Estado se constituye en una garantia para el ciudada-
no, pues su fin principal es “promover la prosperidad general y garanti-

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons
Atribucion-NoComercial-SinDerivar 4.0 Internacional, 11J-UNAM.
Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nim. 156, pp. 1551-1573.

Universidad Nacional Auténoma de México, I1J-BJV, 2020
http://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-comparado/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx https://revistas.juridicas.unam.mx
DOI: http://dx.doi.org/10.22201/iij.24484873e.2019.156.15162

1554 PABON GIRALDO / MAZUERA ZULUAGA

zar la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la
Constitucion... asegurar la convivencia pacifica y la vigencia de un orden
justo” (Constitucion Politica de Colombia, articulo 1, 1). En ese marco,
es precisamente la Constitucion, que como norma de normas delinea los
fundamentos de un Estado. Al respecto, Capelletti expresa: “la Constitu-
ciéon no debe ser concebida como una simple pauta de caracter politico,
moral o filos6fico, sino como una ley verdadera positiva y obligante con
caracter supremo y mas permanente que la legislacion positiva ordinaria”
(Colombo 2002, 19).

Asi las cosas, es claro que la justicia constitucional debe asumir un
papel creativo a través de los tribunales o cortes constitucionales, tema
que ha producido gran impacto tras la Segunda Guerra Mundial, pues
son éstos, los guardianes de la constitucion (Amaya 2014, 387). Este cri-
terio fue asumido en Colombia, cuando se indica en el articulo 241 de la
Constitucion Politica de 1991, que “A la Corte Constitucional se le con-
fia la guarda de la integridad y supremacia de la Constituciéon”. Como
consecuencia, el funcionario jurisdiccional debe realizar una aplicacién
directa de la Constitucién a la hora de resolver los conflictos, lo que im-
plica un juez constitucional; esto es, protector de los derechos fundamen-
tales y constructor del orden juridico, “donde debe aplicar la ley de forma
coherente, concreta y util, integrando el derecho, no sé6lo utilizando una
funcidén mecanicista, sino tomando en cuenta los fines constitucionales
previstos en él” (Gonzalez 2012, 190).

Como producto del analisis anterior, surge el derecho procesal cons-
titucional, como rama del derecho conectada al ambito constitucional y
procesal, que ha ido adquiriendo fuerza en los Gltimos anos, debido a la
constitucionalizacion del derecho procesal, a su globalizacion y a su inte-
rés de velar por las garantias de los ciudadanos.

“El derecho procesal constitucional plantea a futuro fronteras movi-
les, que permitan la incorporacién de mecanismos de litigaciéon que ten-
gan como puntual la consolidacién del Estado Social de Derecho, pues en
definitiva no cabe duda que representa al fenémeno de mayor relevancia
doctrinaria de los ultimos tiempos” (Villalba 2014, 210).

Su funcién ha sido velar, ademas de la supremacia de la Constitucién,
por aquellos derechos de los ciudadanos establecidos a nivel constitucio-
nal. Al respecto, y sobre el tema, ha indicado Eduardo Andrés Velandia
(2014):
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El derecho procesal constitucional tiene la mision multidimensional de es-
tudiar cientificamente los instrumentos que permiten jurisdiccionalmente:
(i) garantizar la supremacia de la constitucion dentro del sistema de fuentes
del derecho; (i) tutelar los derechos humanos consagrados en la constitu-
cién cuando sean vulnerados o amenazados; y, (iii) condenar al estado por
su responsabilidad derivada de un hecho internacionalmente ilicito, a la re-
paracion integral de los derechos humanos vulnerados y consagrados en la
Convenciéon Americana de Derechos Humanos (121).

Asimismo, Eduardo Ferrer Mac-Gregor (2006) indica que el derecho
procesal constitucional estudia libertades y garantias de las partes, 6rga-
nos encargados de ello, tribunales supranacionales e instrumentos que
protegen el ordenamiento interno.

Por lo tanto, el derecho procesal constitucional no tiene una visiéon
restrictiva, sino muy amplia, de cara a las necesidades de la comunidad,
cuyo objetivo es en todo caso la humanizaciéon del derecho y su relacion y
respeto por el sistema internacional (Villalba 2014); es decir, que exista un
dialogo obligatorio del sistema nacional con relaciéon al sistema interna-
cional, aspecto éste que se garantiza precisamente a través del control de
convencionalidad, entendido como aquel control que los jueces internos
deben tener respecto de la jurisprudencia desarrollada por tribunales in-
ternacionales de los cuales es Estado parte, a fin de seguir su jurispruden-
cia constante o uniforme (Pabon 2015).

De alli que se ha constituido el derecho procesal constitucional como
una rama del derecho procesal, y a pesar de que la base de ambas es la
fuente constitucional, su objeto y funcién son diferentes, pues mientras el
primero se dirige a establecer categorias por medio de las cuales se procu-
ra la tutela de la Constitucion, el segundo establece aspectos por los cua-
les el Estado ejerce jurisdicciéon en otros campos, no sélo constitucionales
(Astudillo 2008). He ahi la razén por la cual el derecho procesal constitu-
cional es una disciplina con una configuracién especial.

Sin embargo, y como lo indica Garcia Belaunde, el derecho procesal
constitucional s6lo puede entenderse desde una teoria general del dere-
cho procesal (Garcia 1999), teoria que es tnica y no diversa, que alimenta
cualquier proceso, y que independientemente del area de que se trate ten-
dra como elementos un litigio, un funcionario jurisdiccional, unas partes,
un derecho sustancial debatido; de ahi su caracter nico, cuya funcién
en su interior sera velar por los derechos de las personas. Asi las cosas, el
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derecho procesal constitucional comparte conceptos con la teoria general
del derecho procesal, a pesar de contar con especificidades.

III. DEBATE EN TORNO A LA CODIFICACION DEL DERECHO
PROCESAL CONSTITUCIONAL

El derecho procesal constitucional se ha constituido en una disciplina en
expansion, cuyo desarrollo doctrinal se debe a Niceto Alcala Zamora y
Castillo, Kelsen, Eduardo Couture, Piero Calamandrei, Cappelletti, Héc-
tor I'ix-Zamudio, entre otros. Es una disciplina eficaz para la proteccién de
las garantias jurisdiccionales establecidas en la Constitucion; no obstante,
es versatil y cambiante, de alli que respecto a si se codifica o no, ya varios
doctrinantes han establecido sus argumentos a favor o en contra de ello.
Como argumentos principales se han indicado los siguientes:

1. Argumentos a_favor de la codificacion

Quienes se inclinan por la codificacién del derecho procesal cons-
titucional promueven un coddigo en este sentido, una unica normativa,
cuyo fundamento es la autonomia del derecho procesal constitucional, al
indicar que cuenta con sus propios principios e instituciones, que si bien
se nutren del derecho procesal y del derecho constitucional, tienen inde-
pendencia propia, por tratarse de conflictos constitucionales.

Uno de sus precursores es Héctor Fix-Zamudio, quien desarrolld vy sis-
tematizé el derecho procesal constitucional como disciplina juridica (No-
gueira 2009). Igualmente, Victor Bazan (2007) propugna la codificacion,
e indica que si bien ello traera ventajas, también tiene sus desventajas; sin
embargo, considera que es conveniente en tanto permite un tratamiento
sistematico (103). Por su parte, César Astudillo Reyes (2008) expresa que
la codificacion implica establecer un contenido organico en torno a la es-
tructura, organizacién y funcionamiento del 6rgano a quien se confia la
guarda de la Constitucién, pero también requiere de un contenido proce-
sal que establezca normas que integren los diversos procesos constitucio-
nales a fin de que sea efectivamente ejercitado (80). Por su parte, Eduardo
Ferrer Mac-Gregor (2015) establece que el derecho procesal constitucio-
nal tiene su propia legislacion, magistratura especializada, doctrina espe-
cifica, que en “confluencia con un elemento metajuridico, como lo es el
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“sentido comun”, robustecen la consagracién del derecho procesal cons-
titucional como disciplina juridica auténoma, con un objeto de estudio
propio e independiente (362-363).

A su vez, Néstor Sagiés (2001, 8-9) afirma que “a mayor multipli-
cidad de leyes sobre el tema, mayor conveniencia de codificarlas”, por
la incoherencia o falta de armonia que pueda existir sobre ellas; por lo
tanto, plantea este autor argumentos en pro de la codificacion e indica
la seguridad juridica que generaria, mayor tratamiento armonico, evitar
ambigiiedades y sistematizacion de las acciones. Asimismo, establece que

...la codificacion del derecho procesal constitucional repercute en la cotiza-
cioén juridica de la disciplina; no es lo mismo una materia desperdigada en
un rosario de preceptos que la legislan cada uno con su estilo y alcances, que
otra estructurada cientificamente en un cuerpo de leyes organicamente cons-
tituido y con vocacion de autosuficiencia.

En ese sentido, codificar el derecho procesal constitucional promueve
en un Estado democratico la proteccion hacia la Constitucion, mejora su
consulta, se sistematizan las normas que con relaciéon a los procesos cons-
titucionales se encuentran dispersas, se establecen reglas generales para
los procesos, se establecen principios Gnicos, se cuenta con reglas claras
que brindan seguridad juridica a los ciudadanos y funcionarios jurisdic-
cionales protectores del orden constitucional; es decir, permite contar con
una norma unica que vele por la defensa real de la Constitucion, pues su
coherencia axiologica sera tal que permitira la existencia de reglas claras
y predecibles, evitando lagunas existentes, depurando, actualizando vy eli-
minando piezas que sean aisladas.

2. Argumentos en contra de la codificacion

Por su parte, existen otros doctrinantes que indican que el derecho
procesal constitucional no es una disciplina auténoma, porque hace parte
del derecho constitucional, como es el caso de Gustavo Zagrebelsky (Fe-
rrer 2015); otros lo ubican en el derecho procesal, de ahi que se establez-
can cuestionamientos para su codificacion.

Al respecto, Néstor Sagtiés (2001, 9 y 10), en un articulo refiriéndose
a esta corriente, establece que los que la promueven afirman no existir un
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desarrollo académico suficiente al respecto, que es una disciplina ain muy
joven, frente a la que no hay consenso en torno a su profundidad. Consi-
deran que es una disciplina que atn no ha madurado, y que el hecho de
que se codifique lleva a que el derecho se coagule, a que se perviertan los
procesos y se den transformaciones no sanas, por convertirse en un area
hipergarantista.

Por otro lado, Victor Bazan (2007, 103), si bien asume la postura de la
codificacién, dentro de las desventajas de ella establece la poca operativi-
dad de los mecanismos constitucionales, ya que el hecho de encapsular la
disciplina procesal constitucional, puede convertir esta disciplina procesal
en un sistema rigido de normas, que terminan maniatandola y desnatu-
ralizandola.

Por lo tanto, sea cual fuere la decision a adoptar, se considera que el
debate atin contintia abierto, y que no es precisamente el aspecto norma-
tivo el eje problematico, por cuanto la codificaciéon va mas alla de un asun-
to meramente formal, para trascender a un asunto de la realidad social,
de la estructuracion de la jurisdiccion, de la misma competencia, de la
jerarquia de fuentes del derecho, de la estructura dinamica o estatica del
derecho, especificamente del derecho procesal, de un cuerpo normativo
coherente que integre, concuerde, sistematice, ordene y genere seguridad
juridica en torno a las decisiones que se emitan. Algunos de estos aspectos
son los que seran abordados a continuacién, pues es con relacion a ellos
en donde surgen inquictudes frente a la codificacién pregonada.

IV. INCIDENCIA DE LA CODIFICACION DEL DERECHO PROCESAL
CONSTITUCIONAL EN COLOMBIA

Como se establecié anteriormente, codificar el derecho procesal constitu-
cional genera una transformacion tanto del derecho constitucional como
del derecho procesal, tal como pasa a indicarse a continuacion:

1. Incidencia en torno al concepto, implementacion y rol
de la jurisdiccion constitucional

El articulo 113 de la Constituciéon Politica, adecuandose a una idea
moderna de un régimen republicano, consagra como ramas del poder a
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la legislativa, a la ejecutiva y a la judicial. La rama judicial es la encargada
de administrar justicia; esto es, de llevar a cabo cualquier proceso judicial
cuando de un conflicto se trata.

Por su parte, el articulo 116, en su primera parte, ofrece la concepcion
constitucional de los 6rganos que tienen jurisdiccion de forma directa o
de forma delegada por el Estado. Un examen sucinto de las funciones
que les estan encomendadas lleva a la conclusién de que algunos de ellos
no ejercen funcién jurisdiccional propiamente dicha, sino apenas algu-
na que se le asimila; otros, justifican su permanencia a la rama, tan sélo
porque significa el ejercicio de la funciéon administrativa de la misma, y
otros como simples particulares, investidos mediante la funcion delegada
de administrar justicia.

Para el caso del derecho procesal constitucional, Humberto Nogueira
Alcala (2009, 18) expresa que Fix-Zamudio, en sus reflexiones en torno al
contenido de esta disciplina, senala que esta ubicada dentro del derecho
procesal, que se ocupa de las instituciones y érganos por medio de los cua-
les pueden resolverse conflictos, y que su contenido tiene tres categorias
basicas: la accion, la jurisdiccion y el proceso, las cuales tienen aspectos
peculiares en el derecho procesal constitucional.

La jurisdiccion debe ser entendida como aquella potestad concedida
por el Estado a nivel constitucional para administrar justicia, para resolver
el conflicto intersubjetivo de intereses. Implica el wus dicere; es decir, la po-
testad de decidir (Pabon 2012a, 127). En Colombia, la jurisdiccion consti-
tucional® es aquella que se encarga de velar por la supremacia e integridad
de la Constitucion; en esa medida, declara la constitucionalidad o incons-
titucionalidad de las leyes en el mundo juridico; por tanto, su exequibili-
dad o inexequibilidad y como consecuencia de ello, la norma permanece
o es expulsada del ordenamiento juridico; ademas, es una jurisdiccién que
busca la proteccion de los derechos fundamentales de los ciudadanos, fun-
cién que asume la Corte Constitucional o cualquier juez de la Republica
(Pabon 2012a), por ser éstos los competentes. Por lo tanto, la incidencia de
la codificaciéon del derecho procesal constitucional en torno a la jurisdic-
ci6n constitucional puede resumirse en los siguientes aspectos:

2 Establecida en la carta magna titulo VIII, capitulo 4, articulos 239 y ss. del C. P.
concordado con el articulo 4o. de la ley 1285 de 2009, que modificé el articulo 11 de la ley
270 de 1996.
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— El concepto de jurisdicciéon, como una de las principales institu-
ciones del derecho procesal. La jurisdiccion constitucional impli-
ca hacer un andlisis para determinar si dentro de todas las fun-
ciones de las cuales es competente realmente ejerce jurisdiccion;
es decir, si resuelve un conflicto entre dos partes encontradas. Ello
porque para algunos procesalistas, cuando la Corte Constitucio-
nal conoce de la constitucionalidad de las leyes, no esta actuan-
do en calidad de sujeto supraordenado por encima de dos partes
encontradas ni esta diciendo efectivamente el derecho, sino que
es simplemente una funcién ejercida en pro de la integridad de
la Constitucion. Caso contrario sucede cuando esta jurisdiccion
conoce de los demas asuntos en los cuales se atenta contra un
derecho constitucional de una persona, momento en el cual el
concepto asumido por la doctrina en torno a la jurisdiccion tiene
plena aplicabilidad, al permitir que en estos casos el funcionario
jurisdiccional decida el derecho vulnerado por encima de las par-
tes. Es precisamente este aspecto el cual debe llevar a replantear
el concepto actual que en torno a la jurisdiccion se tiene, o, por el
contrario, generar la discusion respecto a si la jurisdiccion consti-
tucional es o no verdadera jurisdiccion.

— Otro punto importante frente al tema refiere a la implementacion
de la jurisdiccion constitucional, ya que si bien existen algunos
paises en donde esta funcién la ejercen los tribunales constitu-
cionales, o en Colombia la Corte Constitucional, la codificacién
llevaria a asumir una mayor competencia con relacién a deter-
minados asuntos, a seguir los lineamientos de procedimientos y
reglas especificas, lo que implica una conformacion clara de una
jurisdiccién constitucional, compuesta no solo por los tribunales
constitucionales, sino por jueces constitucionales de forma espe-
cifica, encargados de tramitar los asuntos en menor grado de co-
nocimiento de esta jurisdicciéon. Es decir, no puede ser un asunto
delegado a todos los jueces de la Republica, como se hace actual-
mente en Colombia por ejemplo con la accion de tutela, sino que
se requiere, como en las demas areas del derecho procesal, de una
jerarquia en torno a esta clase de funcionarios, a fin de garantizar,
como en las demas, el cumplimiento de los principios procesales,
especificamente la impugnacién, la doble instancia, entre otros.
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Al respecto, Néstor Sagiiés (2001) indica que una magistratura consti-
tucional, como uno de los contenidos principales del derecho procesal cons-
titucional, exige jueces constitucionales idoneos, entrenados en lo constitu-
cional, responsables en torno a sus decisiones, independientes, imparciales,
que realicen interpretacion constitucional, que cuando emitan sus decisio-
nes tomen en cuenta las consecuencias para el caso concreto, pero tam-
bién para la sociedad en donde tales decisiones tienen aplicabilidad. Ello
porque sus decisiones en algunos casos tienen efectos erga omnes, o en otros
implica su seguimiento por parte de otros tribunales, lo que determina
necesariamente un replanteamiento en torno a la jerarquia de las jurisdic-
ciones en grado de conocimiento. La implementaciéon de una jurisdiccion
constitucional con jueces de inferior y superior categoria, con competen-
cias especificas, implicara un ejercicio de la misma con cautela (Sagtiés
2001). Esto es, que su ejercicio debe ser prudente con no lesionar la divi-
sion de poderes existentes, y por tanto con los efectos de las decisiones que
se emitan (Bazan 2007).

De ahi que sea necesario a la hora de implementar una codificacién
procesal constitucional, la creacién de una magistratura constitucional,
con un estatuto juridico, con indicacion del tipo de magistratura, en don-
de se establezca si actuara como juez ordinario o especializado, si estara
ubicado dentro de los poderes del poder ptblico o por fuera de ellos, de
los requisitos para su nombramiento, entidad o rama competente para su
eleccion, la competencia de los mismos, los efectos de sus sentencias y la
ejecucion de la misma. Tema que debe resolver cada Estado conforme
al sistema que adopte,’ teniendo en cuenta que lo ideal es que la justicia
constitucional no se politice, que no invada el ambito de aplicacion de los
demas poderes del Estado, y que a pesar de que ayuda a descongestionar
otras jurisdicciones no genere en su interior la congestion judicial que se
presenta actualmente en los demas 6rganos que administran justicia, pues
éstos pueden ser sus riesgos (Olano 2006).

3 En efecto, existen diversos sistemas de justicia constitucional, clasificados asi: unos

con un tribunal o corte constitucional auténoma, que puede estar o no adscrito al Poder
Judicial, como es el caso de Bolivia, Chile, Colombia, Ecuador, Guatemala y Pera. Otros
que crean salas constitucionales dentro de las cortes superiores, como Costa Rica, El Sal-
vador, Honduras, Nicaragua, Paraguay y Venezuela; y finalmente, aquellos cuyas funcio-
nes constitucionales estan en cabeza de la Corte Suprema de su pais, como Argentina,
Brasil, México, Panama y Uruguay (Gozaini 2006, 90; Villabella 2017, 961 y 962).
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Por lo expuesto, el grado de legitimidad, de aceptabilidad, que logre
la conformacién o replanteamiento de esta jurisdiccién constitucional con
relacién a su conformacioén interna, depende de las directrices que se le
den y del grado de independencia e imparcialidad que logren.

— Con relacion al rol que este juez constitucional debe asumir, cabe
decir que su actuar es muy diferente al que ejercen los demas fun-
cionarios jurisdiccionales, pues si bien todos administran justicia,
velan por el orden publico, por mantener la paz y la armonia
social, es claro que el rol del juez constitucional gira en torno a
una funcién creadora (Amaya 2014, 392), quien con independen-
cia, responsabilidad, necesidad de interpretar y aplicar los valo-
res juridicos del ordenamiento juridico de cada pais interpreta la
Constitucién, mantiene la coherencia del orden juridico, garan-
tiza la supremacia de la Constitucién y procura la defensa de los
derechos humanos.

Es decir, es un juez que debe aplicar el derecho a la realidad, con un
objetivo de justicia. “Como sostiene Allan Brewer-Carias, el juez consti-
tucional al proteger la Constitucion, siempre tiene un deber adicional al
juez ordinario: debe defender la Constitucion vy, en especial, los valores
que en un momento dado estuvieron en la base de su creacién con miras
a mantenerla viva” (Colombo 2002, 14).

2. Incidencia respecto a la_fuerza vinculante de las decisiones proferidas por jueces
ordinarios y estudiadas por violacion a un derecho fundamental
por la justicia constitucional en el marco de una codificacion
procesal constitucional

Otra de las cuestiones fundamentales que se deben plantear cuando
se habla de la codificacion procesal constitucional esta relacionada con las
implicaciones que se derivan de la eventual fuerza vinculante que puedan
llegar a tener las sentencias de la jurisdicciéon constitucional. En sentencia
T-006 de 1992, la Corte Constitucional la defini6 en los siguientes términos:

La jurisdiccion constitucional se ha establecido por la Constitucién como
funcién publica asignada a ciertos 6rganos dotados de competencias judicia-
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les especiales cuyo cometido consiste en asegurar la integridad y primacia de
la Carta. Es la garantia basica del Estado constitucional de derecho. Asegura
que efectivamente todos los poderes publicos sujeten sus actos (aqui quedan
comprendidos entre otros las leyes, las sentencias y los actos administrativos)
a las normas, valores y principios constitucionales, de modo que cada una
de las funciones estatales sea el correcto y legitimo ejercicio de una funcién
constitucional. Esta jurisdiccién asume como competencia especialisima la
guarda de los derechos fundamentales buscando, conforme a la expresa y
reiterada intencién de todos los constituyentes, la efectividad de los mismos
y su oponibilidad frente a todos los 6rganos del poder puablico.

En este punto se debe interrogar sobre la obligatoriedad de acatar las
decisiones constitucionales, ya no solamente por decisiones emitidas por
la Corte Constitucional, sino también por aquellas expedidas por los juz-
gados o tribunales constitucionales de menor rango. Esta pregunta tiene
un doble sentido: primero, con relaciéon a la cosa juzgada de las provi-
dencias emitidas por la jurisdiccién constitucional; segundo, respecto de
la obligatoriedad del precedente constitucional. En efecto, las acciones
constitucionales tienen variados alcances, y se pueden enfocar de diversas
maneras; no es lo mismo la accion de habeas corpus, que protege especifica-
mente el derecho a la libertad de una persona que se ha visto detenida por
la autoridad, a la acciéon de tutela, que puede llegar a ser utilizada hasta
para “impugnar” sentencias de las altas cortes. Este tltimo aspecto ha sido
altamente discutido en Colombia.

De cualquier manera, se ha insistido en Colombia en una practica
juridica emanada e implementada por la Corte Constitucional, en la bs-
queda por garantizar los derechos fundamentales de las personas aun
cuando el proceso jurisdiccional ha terminado, ha hecho transito a cosa
juzgada y ha sido resuelto definitivamente. Es decir, que el gran problema
de la cosa juzgada con relacion a las acciones constitucionales de compe-
tencia de la jurisdiccion constitucional esta en la accion de tutela respecto
de la sentencia injusta, pues es ella la que definitivamente hace entrar en
crisis el principio de cosa juzgada, razén por la cual la fuerza vinculante
de la sentencia se veria en peligro.

No obstante, esta doctrina constitucional ha sufrido cambios sustan-
ciales desde que fue introducida. En un primer momento, la acciéon de
tutela contra providencias judiciales podia interponerse frente a cualquier
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sentencia que haya dado por terminado un proceso y en el cual se hayan
vulnerado los derechos fundamentales:

La accién de tutela puede recaer sobre sentencias y demads providencias que
pongan término a un proceso, proferidas por los Jueces, Tribunales, Corte
Suprema de Justicia y Consejo de Estado, cuando éstos a través de las mismas
vulneren o amenacen por accién u omision cualquier derecho constitucio-
nal fundamental. En este evento, la actuacion del juez de conocimiento se
circunscribe al examen y decision de la materia constitucional con prescin-
dencia de todo aquello que no tenga que ver con la vulneracién o amenaza
de vulneracién del derecho constitucional fundamental. La accién de tutela
no representa frente a los respectivos procesos judiciales, instancia ni recurso
alguno (Corte Constitucional colombiana 1992a).

Sin embargo, la Corte Constitucional, en sentencia CG-543 de 1992, y
posteriormente en sentencia unificadora SU 297 de 2015, determiné que
el alcance de la accion de tutela contra providencias judiciales tnicamente
se centraba cuando en el proceso se habia incurrido en vias de hecho. De
todas formas, como lo indica Bernal Pulido (2008b, 89), ha habido una
ambivalencia, que ha “desembocado inclusive en ocasiones en el ejercicio
de un control de constitucionalidad excesivo sobre las sentencias judicia-
les, en casos en que la Corte Constitucional ha interpretado la legalidad y
ha valorado pruebas y, de este modo, se ha entrometido en las competen-
cias del poder judicial”.

Abordar la efectividad y cumplimiento de las sentencias cuando en
ellas intervenga —por vulneraciéon a algin derecho constitucional— la
jurisdiccién constitucional es un tema que requiere de un analisis pro-
fundo, por cuanto la certeza y la seguridad juridica es un presupuesto
esencial en el que descansa el orden juridico, en el entendido de que lo
decidido por un juez no puede volver a ser discutido ante otro juez. El
alcance de este principio indica que una vez decidido un asunto o un li-
tigio bajo las formalidades legales y con intervencion de las partes, éstas
deben sujetarse a la decision que le pone fin a la controversia, sin que les
esté permitido plantearlo de nuevo. Por ello, bajo el prisma de la certeza
juridica se ha interpretado que si la decision judicial siempre estuviera
sujeta a revision o modificacién seria imposible cumplir con ese postula-
do. Precisamente,
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...]la tutela es una impugnacioén por fuera de la jurisdiccion y por ende, no
puede cambiar el caso juzgado, sino simplemente disponer que se juzgue de
nuevo por violacién del debido proceso y ya con la observancia plena del
mismo. Hasta ahi no hay mayor problema, pero se acenta cuando se trata
de que el juez de tutela decida que la sentencia vulnera un derecho funda-
mental diverso del debido proceso y que concluya que ese caso juzgado
tiene que cambiarse por ¢él, porque entonces se plantea una intromisiéon
del organismo constitucional, que no puede cumplir una funcién que no le
compete: decidir el conflicto intersubjetivo de intereses caracterizado por la
pretension resistida con el sello de la cosa juzgada, creando la norma con-
creta regidora de la situacion conflictiva. No. El juez constitucional no es el
operador juridico que pueda crear ese derecho sustancial. La solucion es la
misma del caso anterior: el fallo de tutela solo puede remover el obstaculo
que enerve el derecho fundamental, pero no puede decir el conflicto nter
partes (Quintero 2008, 144).

En este orden de ideas, podria plantearse inclusive la duda de si las
sentencias proferidas por la jurisdicciéon constitucional estarian eventual-
mente sujetas a ser objetadas por una tutela en contra de providencias
judiciales. No habria ningn argumento valido que permita decir que en
los procedimientos ante la jurisdiccion constitucional no puedan existir
violaciones por vias de hecho a los derechos fundamentales de las partes
involucradas.

Por otra parte, la fuerza vinculante del precedente constitucional sigue
siendo en la actualidad una cuestiéon altamente polémica. Si bien en Co-
lombia —como parte de una tradicién latinoamericana (Garro 1989)— se
ha opuesto a otorgar la obligatoriedad al precedente judicial, la jurisdic-
cién constitucional ha sido particularmente incisiva en insistir en su valor
vinculante.

En Colombia aunque el articulo 230 de la Constituciéon Politica indica
el “caracter auxiliar” de la jurisprudencia,

...Ja Corte ha sostenido que el concepto de imperio de la ley se refiere a todo
el ordenamiento juridico y no sélo a la ley formal. Como consecuencia, hoy
dia so6lo podria decirse que la jurisprudencia es un “criterio auxiliar”, en el
entendido de que la jurisprudencia, como parte del imperio de la ley, auxilia
la plena determinacién del sentido, contenido y alcance de las disposiciones
que conforman las fuentes del derecho (Bernal 2008b, 88).
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Lo anterior fue inclusive manifestado en la sentencia C-836 de 2001.
En esta oportunidad, la Corte Constitucional se abrogé la fuerza vincu-
lante de sus sentencias al sefialar: “la interpretacion constitucional fijada
por la Corte Constitucional determina el contenido y el alcance de los
preceptos de la Carta y hace parte, a su vez, del «imperio de la ley» a que
estan sujetos los jueces segtin lo dispuesto en el articulo 230 de la Consti-
tucion” (Corte Constitucional colombiana 2001).

La normativa mexicana es mas clara sobre el particular. Después de
1950, se comenzo a otorgar valor obligatorio a la jurisprudencia estable-
cida en las sentencias de amparo: “La ley de amparo mexicana es la que
establece qué tribunales pueden establecer doctrina judicial obligatoria,
sobre qué materias puede establecerse dicha jurisprudencia, los requisitos
para que una tesis constituya jurisprudencia, para interrumpirla, modifi-
carla, unificarla, publicarla, y, lo que es mas importante para los efectos de
este analisis, su fuerza obligatoria” (Garro 1989, 493).

La cuestién cobra especial relevancia cuando se esta en presencia no
solamente de una unica Corte propia del modelo austriaco, sino porque
en Colombia existe un control difuso de constitucionalidad mas préximo
al modelo norteamericano (Letelier 2007). (Tendrian fuerza vinculante
—una vez creada una jurisdiccion constitucional especializada— las deci-
slones que tome un juez constitucional respecto de la decision de inaplicar
una ley por inconstitucional? Este escenario no estaria ausente de fuertes
problematicas:

El hecho que cualquier autoridad publica pueda realizar un examen de cons-
titucionalidad es visto por muchos autores como un exceso, requiriéndose
contrariamente su limitacién o racionalizacion. El deterioro en la seguridad
juridica que esto origina posee un peso mayor a la hipotética ventaja de una
supremacia absoluta de la Constitucion (Letelier 2007, 560).

Y es precisamente con esta afirmacion con que surge el interrogante
en torno a cual seria la jerarquia que adquiere un codigo de lo procesal
constitucional en el ordenamiento juridico de un pais ¢Este codigo sera
considerado una ley igual que los demas codigos, o por el contrario, ad-
quiere la calidad de norma, de normas como lo es la Constitucion? Es
importante realizar una reflexion al respecto.
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3. Incidencia con relacion al blogue de constitucionalidad, bloque
de convencionalidad y al dinamismo del derecho procesal constitucional

En el articulo 90.* de la carta magna se establece que las relaciones
del Estado colombiano se fundamentan en la soberania nacional y en el
reconocimiento de los principios del derecho internacional aceptados por
Colombia. Asimismo, el articulo 93 indica que “los tratados y convenios
internacionales ratificados por el Congreso, que reconocen los derechos
humanos y que prohiben su limitacién en los estados de excepcion, preva-
lecen en el orden interno”, y que “Los derechos y deberes consagrados en
esta Carta, se interpretaran de conformidad con los tratados internacio-
nales sobre derechos humanos ratificados por Colombia”; y desde el ar-
ticulo 94 se indica al pueblo colombiano que enunciar derechos y garan-
tias en la Constitucién no es negar otros que son inherentes a la persona
humana (Pabén 2015).

Por tanto, Colombia, basada en las relaciones internacionales, en la
soberania nacional y en la recepcion de directrices internacionales acorde
con los tratados de los cuales hace parte, ha buscado modelar el Estado
y reglamentar las politicas existentes en el mismo, formando lo que se ha
denominado el blogue de constitucionalidad, compuesto por

...aquellas normas y principios que, sin aparecer formalmente en el articu-
lado del texto constitucional, son utilizados como parametros del control de
constitucionalidad de las leyes, por cuanto han sido normativamente integra-
dos a la Constitucion, por diversas vias y por mandato de la propia Constitu-
cién. Son pues verdaderos principios y reglas de valor constitucional, esto es,
son normas situadas en el nivel constitucional, a pesar de que puedan a veces
contener mecanismos de reforma diversos al de las normas del articulado
constitucional stricto sensu (Corte Constitucional colombiana 1999).

Y en Sentencia C 018 de 2015 y C 150 2015, el maximo tribunal de
lo constitucional afirmé que el bloque de constitucionalidad agrupa un
conjunto de normas y principios que si bien no estan en el texto cons-
titucional, se entienden integrados a él, aplicacion del bloque de consti-

4+ “Articulo 90. Las relaciones exteriores del Estado se fundamentan en la soberania

nacional, en el respeto a la autodeterminacién de los pueblos y en el reconocimiento de los
principios del derecho internacional aceptados por Colombia. Constitucién Politica de
Colombia, 19917,
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tucionalidad que necesariamente se da a través de la jurisprudencia, en-
tendida como “aquella interpretacion que se hace sobre asuntos que de-
ben ser tenidos en cuenta a efectos de la existencia uniforme y sana de
la aplicacién de justicia por parte del operador juridico a fin de precaver
conflictos en la interpretacion justa, actual y adecuada de una norma”
(Aguilar 2011, 155).

No es gratuito entonces que a nivel interamericano existe una clara
tendencia a incluir una aplicacion preferente del derecho internacional de
los derechos humanos, y que esta aplicacion tenga el nivel constitucional
(Arroyo y Pérez 2009). Esta figura, denominada “control de convencio-
nalidad”, ha recaido en manos de la jurisdiccion constitucional, segin la
cual los jueces pueden revisar e inaplicar las leyes domésticas con funda-
mento a la Carta Interamericana de Derechos Humanos (Urena 2018).

Una vez mas, surge la cuestion de cual seria el rol de una jurisdiccion
constitucional que aplique las normas propias del bloque de constitucio-
nalidad de forma difusa y la coherencia que tengan esas decisiones entre
si (Urenia 2018). En efecto, asuntos como el control de convencionalidad
—cuyo origen es relativamente reciente (Ferrer 2015)— dejan todavia
muchas dudas sobre la posibilidad que tendrian los jueces constituciona-
les de inferior rango para decidir con fuerza de cosa juzgada constitucio-
nal sobre un asunto concreto o si tendrian simplemente la posibilidad de
inaplicar una norma.

Lo anterior tiene una particular importancia, puesto que en el ambi-
to interamericano no solamente se habla de la necesidad de realizar un
control de convencionalidad en los juicios que resuelve el juez constitu-
cional, sino que también se incluye la obligaciéon de interpretar el corpus
wris interamericano en el mismo sentido que la Corte Interamericana lo
ha realizado. Esto implica necesariamente hablar de fuerza vinculante de
las sentencias de la Corte interamericana (Ferrer 2015). ;Podria entonces
decir que el bloque de constitucionalidad colombiano dependera de las
interpretaciones sobre derechos fundamentales que realice la Corte Inte-
ramericana?

Como se observa, es clara la coexistencia armoénica que debe existir
entre los tribunales constitucionales, los jueces constitucionales y los tribu-
nales internacionales. La codificacion del derecho procesal constitucional
no puede limitarse tnicamente a realizar una acumulacién de las normas
que se encuentran dispersas a lo largo del ordenamiento juridico, pues se
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corre el riesgo de que se crea por quienes ejercen el derecho y lo aplican,
que en ese codigo se regula todo lo que de esta disciplina hace parte. Antes
bien, se plantea la necesidad no sélo de la unificacion, sino de una modifi-
cacion estructural en la forma de administrar justicia, y especialmente en
la proteccién de los derechos fundamentales al interior del Estado. El reto
se plantea mds bien con miras a la capacidad que tenga la disciplina de
encontrarse en constante actualizacion y acorde a las nuevas tendencias
de protecciéon de derechos fundamentales, ya que se trata de una discipli-
na que evoluciona conforme a la realidad, al contexto de cada pais y a
los lineamientos que establecen los tribunales o cortes constitucionales e
internacionales, que son cambiantes, y que se adoptan dependiendo del
momento determinado en el cual este tiene incidencia.

Al respecto, indica César Astudillo “el DPC dificilmente tiene mas
opcién que presentarse como un sistema normativo duactil, flexible y sobre
todo abierto al acoplamiento a las concretas y muy distintas realidades y
exigencias que se presentan en el entorno constitucional” (Astudillo 2008,
61), y Néstor Sagiiés (2001, 10) afirma:

En derecho, generalmente, no hay dogmas. No existe ningtin precepto divino
que establezca que el derecho procesal constitucional deba estar codificado.
Tampoco existe, obviamente, ninguno que postule la no codificacién. Aun-
que en pura teoria la codificacion aparezca en el horizonte normativo como
la mejor soluciéon (en aras, sobre todo, de la seguridad juridica), la respuesta
final al interrogante de si nuestra materia tiene que estar o no codificada,
depende mas bien de creencias y circunstancias contingentes, que varian de
tiempo en tiempo y de pais en pais. El quid del asunto esta, entonces, en asu-
mir las realidades de cada comunidad.

Por todo lo expuesto, bien puede abogarse por la codificaciéon del de-
recho procesal constitucional en Colombia, pero con la alerta de que la
codificaciéon no se agota en establecer un tnico cuerpo normativo, sino
que su sistematizaciéon implica uniformidad técnica y juridica, con un en-
foque riguroso y serio que permita realizar interpretaciones no aisladas ni
fuera de contexto. El derecho procesal constitucional, al codificarse, con-
lleva incluir en su interior los lineamientos constitucionales, los lineamien-
tos procesales, pero también cada una de las posturas jurisprudenciales
que conforme a la realidad social han sido adoptadas en nuestro pais via
control de constitucionalidad y control de convencionalidad. Por tanto,
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mas que abogar por la codificacién o no, la invitacién es a asumir los retos
frente a los cuales se hace necesario trabajar en pro de la tan anhelada
codificacion.

Como consecuencia de lo anterior, este articulo aboga por una codi-
ficacion procesal constitucional en donde se tome en cuenta, como bien
lo expresa Hernan Olano (2005), sus tres componentes: la jurisdiccion
constitucional, los procesos constitucionales y la magistratura constitucio-
nal. Para lograr tal objetivo, es necesario que el Congreso de la Repuablica
regule, mediante ley estatutaria, como prevé el articulo 152 de la carta
magna, los asuntos que de la misma hacen parte, en tanto se trata de
derechos fundamentales de los ciudadanos, mecanismos de participacion
ciudadana y régimen de los mecanismos de proteccién, que requieren de
una regulaciéon propia en la cual debe verse materializada dicha iniciativa.
No obstante, el cambio no puede ser un simple asunto normativo, ya que
se hace necesario que el Estado adopte otra estructura en la magistratura
constitucional, implementando los jueces constitucionales especializados
y capacitandolos para tal efecto; de tal forma que se constituyan en la me-
jor magistratura, idéonea, independiente y equilibrada, que tengan compe-
tencia en los asuntos relacionados con el derecho procesal constitucional,
lo que ayudaria no sélo a la descongestion judicial y a mermar la sobre-
carga de trabajo, sino a materializar de mejor manera las necesidades
de la comunidad y las garantias de los ciudadanos. Es esta entonces una
disciplina moderna y auténoma, como bien lo expresa Ana Giacomette
Ferrer (2008), que requiere de un mejor desarrollo, porque ha nacido una
cultura procesal constitucional diferente a la que existia en Colombia hace
algunos anos y que demanda una apuesta estatal.

V. CONCLUSIONES

De acuerdo con todos los elementos analizados, puede sostenerse que el
derecho procesal constitucional es hoy una nueva disciplina juridica en ex-
pansion y versatil, cuyo desarrollo se ha concretado ya en Latinoamérica
y ha adquirido gran auge en Colombia; su finalidad es velar por la supre-
macia de la Constitucién y la protecciéon de los derechos fundamentales de
los ciudadanos.

En torno a su codificacién existen multiples debates, y si bien se re-
quicre de una normativa coherente en ese sentido, se hace necesario ir
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mas alld de una estructura normativa, puesto que las instituciones del
derecho procesal que hacen parte de la misma deben ser replanteadas,
como la jurisdiccion, la decision jurisdiccional y su fuerza vinculante y el
principio de la cosa juzgada, asi como el precedente judicial y el bloque
de constitucionalidad del cual hara parte.

Con relacién a la jurisdiccidn, es dable indicar que es necesario con-
tar con una magistratura especializada y cualificada, que ademas de
contar con conocimientos constitucionales sea elegida adecuadamente, y
su ubicacion en el ordenamiento juridico no ponga en peligro la divisiéon
del poder publico en Colombia. Por su parte, el rol del juez constitucio-
nal debe basarse en una funcién creadora con base en las necesidades
sociales cambiantes.

Con respecto al bloque constitucional, éste debe ser integrado a la
codificaciéon procesal constitucional, previendo la posterior inclusion de
lineamientos fundamentales para su ejercicio fruto del control de cons-
titucionalidad y del control de convencionalidad, de ahi que el derecho
procesal constitucional deba estar acorde a los lineamientos propuestos
por tribunales internacionales.

No obstante, es claro que para introducir una codificaciéon procesal
constitucional se requiere de una ley estatutaria por parte del Congreso de
la Republica, frente a la cual se abrird el debate respecto de la jerarquia
de la misma en el ordenamiento juridico colombiano, cuyo entendimiento
debe girar a que no solo se hace referencia en ¢l a simples normas proce-
dimentales, sino que terminara por convertirse en un verdadero codigo
con garantias constitucionales, cuyas disposiciones permearan todos los
niveles de la estructura juridica colombiana.

Finalmente, es importante decir que el derecho procesal constitucio-
nal convoca tanto a constitucionalistas como a procesalistas a hablar el
mismo lenguaje y a repensar en torno a los retos que implica una codifi-
caci6on en este sentido.
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