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Derecho Procesal Constitucional - Edgar Andrés Quiroga Natale

1.ANTECEDENTES

La excepcion de inconstitucionalidad en el ordenamiento juridico colombiano
tiene antecedentes proximos en la Constitucion de 1886 (reformada por el acto
legislativo 03 de 1910) y nace mas como una necesidad politica de morigerar
los efectos de la excesiva concentracion del poder por parte del detentador
de la época, que de la misma evolucion en nuestra tradicion juridica ya sea a
titulo de desarrollo legislativo o progresismo judicial'.

El articulo 6 de la Ley 153 de 1887 reflejaba de manera clara el lugar que la
Constitucion tenia dentro del sistema de fuentes y jerarquia normativa del
ordenamiento para el constitucionalismo de ese momento. La Constitucion
cumplia una funcién de “legitimacion ex — post” de la Ley la cual gozaba de
presuncion de constitucionalidad solo por el hecho de haber sido expedida
con posterioridad a la entrada en vigencia de la Constitucion de 1886. El
texto del articulo en comento expresaba:

“Una disposicion expresa de Ley posterior a la Constitucion se reputa
constitucional, y se aplicard aun cuando parezca contraria a la Constitucion.
Pero si no fuere disposicion terminante, sino oscura 6 deficiente, se aplicara
en el sentido mas conforme con lo que la Constitucion preceptue.(...)”

Lo anterior genera un sistema de sujecion directa de las disposiciones
contendidas en las Leyes, y, concomitante a ello, una prohibicion de
inaplicacion so pretexto de considerar que las mismas puedan atentar contra
la Constitucion, generando que la inaplicacion de una Ley solo sea posible
previa derogatoria generada por el propio Congreso.

Resulta importante recordar que la Constitucion Colombiana de 1886 fue
producto de la propuesta e imposicion que el partido Nacionalista (fundado
por Rafael Nufiez) generd a partir de su propia concepcion de lo que debia ser
el Estado y sus instituciones, pero de ninguna forma surgié de un consenso
pluralista que integrara diversas concepciones politicas; dicha Constitucion

1 Como si sucedio en otros paises como Estados Unidos a través de la célebre sentencia Marbury Vs.
Madison de 1803.
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tuvo su origen en el Consejo Nacional de Delegatarios convocado mediante
el Decreto 594 de 1885 y fue integrado de tal forma que las decisiones se
correspondieran al reflejo del querer del partido vencedor, es decir, el
Nacionalista. Al respecto comenta Carlos Restrepo:

“(...) En el nombramiento —no en la elecciéon— del personal del Consejo, se
tuvo el cuidado de balancear mecanicamente el nimero de representantes de la
antigua filiacion conservadora y de antigua filiacion independiente [...] De ese
modo, no hay exactitud al afirmar que en el Cuerpo Constituyente estuvieran
representados dos partidos, el independiente y el conservador; lo estaba uno
solo, el nuevo, el nacional, y de este solo partido es obra la Constitucion de
1886 (...)"

Es decir, la Constitucion de 1886 fue redactada para el mantenimiento de
un partido en el poder, partido que tenia la mayoria en el Congreso; por lo
tanto, el articulo 6 de la Ley 153 de 1887 asegura que las Leyes aprobadas
por esa mayoria partidista no puedan ser desconocidas por quienes deben
aplicarlas ni siquiera bajo el argumento de sostener que las mismas podrian
atentar contra la Constitucion.

Este “disefio institucional” unido a muchas otras consagraciones normativas,
permitieron que en los gobiernos de Miguel Antonio Caro y Rafael Nufiez se
excluyera y oprimiera a la oposicion y quienes estaban en contra del régimen
politico establecido. “...El cierre de los medios de comunicacion, el destierro
de lideres politicos, la escasa participacion en los cuerpos colegiados
de representacion y la Ley de los Caballos ejemplifican la exclusion y

discriminacion que tuvieron que afrontar los integrantes de la minoria...””.

La Constitucion hasta ese momento no detentaba naturaleza de norma juridica
en sentido estricto, se constituia en una Carta Politica mediante la cual se
explicitaba de forma general la organizacion del poder publico, se establecian
los limites de las autoridades en el ejercicio del poder y se consagraron algunos
derechos de los ciudadanos; no obstante, la existencia de dicha consagracion,
la Constitucion al no ser una norma en estricto sentido, no tenia la capacidad

2 RESTREPO, Carlos E. “Orientacion Republicana”: Tomo 1. Banco Popular. Bogota, 1972, Pag 108.

3 MAYA CHAVES, Maria José. “Discordia, reforma constitucional y Excepcion de inconstitucionalidad”.
En: Revista de Estudios Sociales, Universidad de Los Andes, 2012, p. 120.
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de generar una sujecion juridica directa para la proteccion de los derechos, ya
que estos requerian de ser desarrollados por Leyes posteriores para permitir
su exigencia de cumplimiento y ser justiciables.

Tan evidente era la falta de sujecion directa de los “derechos constitucionales™
que la misma Carta Politica ordend incorporar algunos de ellos al Codigo
Civil con el objeto de garantizar su aplicacion preferente; es decir, de forma
paraddjica, para aumentar la proteccion de algunos derechos constitucionales,
el constituyente de 1886 ordena consagrarlos en la Ley, hecho que supone
un proceso de “legalizacion de los derechos constitucionales”. Sobre el
Particular Maria Maya Chavez comenta:

“(...) los constituyentes de 1886 habian rebajado los derechos constitucionales
al rango de Ley: para garantizar los derechos del Titulo III de la Constitucion,
el articulo 52 de la misma ordené incorporarlos al Codigo Civil como titulo
preliminar, bajo el entendido de que este estatuto tenia aplicacion preferencial
(Codigo Civil de la Union 1873, Art. 10). A pesar de que el Codigo Civil
gozara de una mayor jerarquia con respecto a otras Leyes, el efecto sigue
siendo el mismo: esta forma de proteccion reducia la garantia de los derechos
constitucionales al nivel de la Ley (...)™.

En igual sentido Jaime Sanin afirma:

“(...) obviamente esto no anadia nada a su fuerza, pues en virtud de esta
disposicion no se elevaba el titulo III a una categoria superior, sino que, por
el contrario, se le colocaba en una norma de rango inferior [...] en teoria
la Constitucidon era Ley suprema, pero los jueces podian aplicar solamente
la Ley, no la Constitucion; asi, entonces para dar efectividad practica a los
derechos civiles y garantias sociales consagrados en la Constitucion, era el
caso incorporar tales disposiciones a la legislacion ordinaria con base en las

cuales debian producirse los pronunciamientos judiciales (...)".

El hecho de compartir la condicién de exclusion (y en algunos casos de
persecucion), unido a la sistematica violacion de los derechos de los partidos
minoritarios o de oposicion, impulso a los liberales y a los conservadores

4 MAYA CHAVES, Maria José. Op.Cit. p. 127.
5 SANIN, Jaime. 1971. “La defensa judicial de la Constitucion”. Bogota: Temis, 1971, pag 105.
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histéricos a formar una alianza estratégica para poder de manera conjunta
perseguir la introduccion de una reforma constitucional en donde se sintieran
integrados los intereses de la Nacion y no solo los del partido nacionalista.
De esta alianza surge en 1909 la “Union Republicana” como un partido
politico que buscaba abolir con las condiciones referidas a través de reformas
constitucionales para acabar con el ordenamiento que hizo posible los abusos
cometidos por los gobiernos de Caro y Reyes.

Es asi como producto de la Uniéon Republicana se impulsa la reforma
constitucional materializada en el acto legislativo 03 de 1910, mediante el cual
se introducen reformas estructurales a la forma como se configura y ejerce el
poder publico a partir de las ramas que lo ejercen (ejecutiva, legislativa y
judicial).

Los articulos 40 y 41 del referido acto legislativo consagran por primera vez
en la historia juridica de Colombia, el control de constitucionalidad bajo las
siguientes cldusulas normativas:

“Articulo 40.- En todo caso de incompatibilidad entre la Constitucion y la
Ley se aplicaran preferencia las disposiciones constitucionales. Articulo 41.-
A la Corte Suprema de Justicia se le confia la guarda de la integridad de la
Constitucion. En consecuencia, ademas de las facultades que le confieren esta
y las Leyes, tendra la siguiente: Decidir definitivamente sobre la exequibilidad
de los Actos Legislativos que hayan sido objetados como inconstitucionales
por el Gobierno, o sobre todas las Leyes o Decretos acusados ante ella por
cualquier ciudadano como inconstitucionales, previa audiencia del Procurador
General de la Nacion.”

Las citadas disposiciones normativas introducen profundos cambios en el
ordenamiento juridico, sobre todo en lo que tiene que ver con el sistema de
fuentes del derecho, en la medida que sin hacer una mencion expresa de la
condicion normativa de la Constitucion, es claro que la ubica por encima de
las Leyes en el momento de su aplicacion; generando i) un reconocimiento
implicito del principio de soberania constitucional y ii) una habilitacion para
inaplicar las Leyes cuando estas sean contrarias a la Constitucion, consagrando
un sistema difuso de control de constitucionalidad.
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Aunado a ello, asigna la competencia funcional a la Corte Suprema de
Justicia para decidir sobre la exequibilidad de los actos reformatorios de la
constitucion objetados por el gobierno y las demandas promovidas por los
ciudadanos en contra de Leyes o Decretos acusados de ser inconstitucionales,
configurando un sistema concentrado de control de constitucionalidad.

Las anteriores reformas posibilitan realizar un control de la Ley por fuera del
imperium del Congreso, lo que permite que la configuracién de determinadas
mayorias coyunturales en el parlamento no pueda hacer nugatorio los derechos
ya reconocidos constitucionalmente ni llegar a desconocerlos por parte de
Leyes posteriores, derogando asi la presuncion “pétrea” de constitucionalidad
de las Leyes explicitada en el articulo 6 de la Ley 153 de 1887.

Vemos como el surgimiento de la excepcion de inconstitucionalidad no es una
figura que se introduce de forma inconsciente o azarosa, a contrario sensu, se
corresponde con una realidad histérica y una necesidad de controlar el poder
del Presidente a través del manejo y control que este tenia sobre las mayorias
parlamentarias.

El articulo 40 del Acto Legislativo 03 de 1910, resulta entonces el origen
normativo de la excepcion de inconstitucionalidad en Colombia imbricando
una nueva forma de control en el ejercicio del poder publico y un mayor
balance entre la ramas y d6rganos que lo ejercen, lo cual ha de servir de
antecedente para su posterior consagracion, reconocimiento y desarrollo a
partir de la Constitucion de 1991.

2. APROXIMACION CONCEPTUAL Y NATURALEZA
JURIDICO - POLITICA.

Con la expedicion de la Carta de 1991, Colombia se convierte en un verdadero
Estado Constitucional (por lo menos desde la consagracion formal), elevando
a canon superior ¢l principio de supremacia constitucional®, y a partir de esta
maxima sustantiva se articula la doble naturaleza que le acompafia:

6 Articulo 4. La Constitucion es norma de normas. En todo caso de incompatibilidad entre la Constitucion
y la Ley u otra norma juridica, se aplicaran las disposiciones constitucionales.
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1) Politica. La Constitucion se erige como una Carta que funge
de marco institucional para el desarrollo del poder publico,
fijando los limites de los detentadores del poder, los derechos
de los destinatarios del mismo y la manera como se articulan las
instituciones dentro de la estructura del Estado.

1) Juridica. La Constitucidon se consagra como una norma juridica
a la cual se le reviste de caracter superior dentro del sistema de
fuentes del derecho.

Por lo tanto, el concepto de Constitucidn tiene varios “usos” o significados
entre los cuales afirma el profesor Ricardo Guastini se encuentran los
siguientes:

“(...) a) En una primera acepcion, “Constituciéon” denota todo un
ordenamiento politico de tipo “liberal”; b) en una segunda acepcion,
“Constitucion” denota un cierto conjunto de normas juridicas: groso modo,
el conjunto de normas —en algin sentido fundamentales- que caracterizan e
identifican todo ordenamiento; ¢) en una tercera acepcion, “Constitucion”
denota —simplemente- un documento normativo que tiene ese nombre (o un
nombre equivalente); d) en cuarta acepcion, en fin, “Constitucion” denota un
particular texto normativo dotado de ciertas caracteristicas “formales”, o sea,
de un peculiar régimen juridico.(...)””’

En igual sentido, y haciendo referencia a la naturaleza juridica de la
Constitucion, el profesor Fabio Pulido Ortiz advierte la complejidad de dicho
reconocimiento, en la medida que el concepto “norma” no es pacifico debido
a su alto grado polisémico, al respecto anota:

“(...) La ambigiiedad de la palabra norma. La palabra norma es empleada
para definir dos objetos con diferencias muy marcadas: (a) norma como
texto legal, es decir enunciados lingliisticos que se encuentran dentro de un
documento normativo; por otro lado, (b) el término norma se emplea para
referirse al significado del texto legal -de la norma en el primer sentido (R.
Guastini, 1999). En la primera acepcion, norma -como texto normativo- se
refiere exclusivamente a aquellos documentos (y cada una de sus partes) que

7 GUASTINI, Riccardo. Sobre el concepto de Constitucion. En: “Teoria del Neoconstitucionalismo”.
Madrid: Edit. Trotta. 2007, pp. 15, 16.
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son considerados como fuentes formales de normas juridicas (e.g constitucion,
codigos, Decretos, etc.). Norma, segun la segunda de las acepciones, puede
ser de caracter conceptual, constitutivo y deontico. Las normas conceptuales
tienen por objeto definir términos legales, las constitutivas determinan quienes
tienen poderes normativos y las deodnticas establecen como juridicamente
obligatorio, prohibido o facultativo un caso. La relevancia de dicha distincion
radica en que los ordenamientos juridicos estdn conformados por normas (en

el segundo sentido) y no por textos (normas en el primer sentido) (...)"%.

Otro ingrediente que suma complejidad anuestra “arquitectura constitucional”,
es su ambigiiedad semantica y ambigiiedad sintactica. Respecto del particular
sostiene el profesor Humberto Sierra Porto:

“(...) Existe la denominada “ambigiiedad semantica”, que se verifica cuando
una palabra tiene mas de un significado cuando es empleada en un texto legal
con distintos alcances semanticos. A titulo de ejemplo de dicha ambigiiedad,
es posible citar la expresion “contribuciones” contenida en el articulo 338 de la
Constitucion: en sentido genérico, dicho vocablo denota “tributo”, en sentido
especifico, significa “contribuciones parafiscales” (...) Otra peculiaridad de
la interpretacion constitucional en Colombia es la denominada “ambigiiedad
sintactica”, la cual se advierte siempre que un determinado precepto o
enunciado pueda expresar mas de una proposicion dado que las conexiones
entre las palabras que lo componen pueden interpretarse de distintos modos.
Ejemplo de este tipo de ambigiiedad es la derivada del articulo 42 de la
Constitucion, el cual establece las formas en que se constituye la familia en
Colombia...”.

Dentro de este marco general de comprension de lo que entendemos por
Constitucion a partir de 1991, vy, teniendo en cuenta que la excepcion de
inconstitucionalidad (como ya fue anotado en el acapite de antecedentes),
no cuenta con una reglamentacion o desarrollo normativo mas alla de su
consagracion en la Carta superior, la “tarea” de dar cuenta de una aproximacion
conceptual y naturaleza (dos premisas importantes para el andlisis de la

8 PULIDO ORTIZ, Fabio Enrique. “El control constitucional abstracto” En: “Revista Prolegdmenos —
Derechos y Valores”. Bogota: Universidad Militar Nueva Granada. 2011, p. 167.

9 SIERRA PORTO, Humberto Antonio. “Los factores que determinan las particularidades de la interpre-
tacion constitucional en Colombia”. En: “Dialogos constitucionales de Colombia con el mundo. VIII Encuentro de
la Jurisdiccion Constitucional. Corte Constitucional - Bogota:Universidad Externado de Colombia, 2013, p. 269.
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institucion) ha sido asumida en gran medida por la Corte Constitucional, la
cual mas alld de generar una pacifica y unificada definicion, ha desarrollado
la institucion a partir de identificar unos elementos comunes que den cuenta
de su corpus dogmatico.

En reciente sentencia, el maximo intérprete constitucional abordo el tema en
estudio en los siguientes términos:

“(...) Como primera medida, es importante aludir que el articulo 4° de la
Constitucion Politica establece que, cuando existen normas contrarias a
la Constitucion, se aplicaran las medidas contenidas en la Carta Politica
debido a su superioridad jerarquica. Lo anterior fundamenta el objeto
de la figura conocida como excepcion de inconstitucionalidad.

La jurisprudencia constitucional ha definido que “la excepcion de
inconstitucionalidad es una facultad o posibilidad (o si se quiere, una
herramienta) de los operadores juridicos, en tanto no tiene que ser
alegada o interpuesta como una accidn; pero se configura igualmente
como un deber en tanto las autoridades no pueden dejar de hacer uso
de ella en los eventos en que detecten una clara contradiccion entre la
disposicion aplicable a una caso concreto y las normas constitucionales”.
En consecuencia, esta herramienta se usa con el fin de proteger, en un
caso concreto y con efecto inter partes, los derechos fundamentales que
se vean en riesgo por la aplicacion de una norma de inferior jerarquia y
que, de forma clara y evidente, contraria las normas contenidas dentro
de la Constitucion Politica (...)""°.

De la anterior cita jurisprudencial se desprenden varios elementos de analisis
tales como la naturaleza binaria o dual de la excepcion de inconstitucionalidad
(politica y juridica), lo cual se corresponde con la misma naturaleza binaria o
dual de la Constitucion a partir de la Carta de 1991.

En primer lugar, no se puede desconocer la naturaleza y funcion politica de
la excepcion de inconstitucionalidad, toda vez que como fue expuesto en
los antecedentes de la figura, esta se erige como un instrumento que permite
coadyuvar en la garantia del mantenimiento del equilibrio de los poderes

10 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia SU-132 de 2013. M.P. Alexei Julio Estrada.
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publicos y evitar que una coyuntural mayoria del parlamento profiera normas
contrarias a la Constitucion y que no fuese posible su inaplicacion directa
como fue consagrado en el articulo 6 de la Ley 153 de 1887, ya comentado.

Sumado a lo anterior, la excepcion de inconstitucionalidad es una expresion de
la articulacion entre el control constitucional con las forma de gobierno propias
de un determinado Estado con el objeto de contribuir al sistema de pesos y
contrapesos en un disefo institucional'!; es decir, que para el mantenimiento
del principio republicano de la separacion de poderes publicos, la forma de
gobierno de un Estado determina en gran parte quien puede o estaria facultado
para hacer uso de esta figura.

En razén de lo anotado, por ejemplo, en Estados de corte Parlamentario'
o Semi-Parlamentario'®, el control de constitucionalidad es mas proclive al
reconocimiento de modelos concentrados y mas limitados respecto de sus
competencias o prerrogativas, en atencion a la confianza o legitimidad que
se deposita en las corporaciones legislativas, dando como consecuencia que
la excepcidon de inconstitucionalidad en la mayor parte de estos modelos
sea inexistente o se consagra, pero solo como prerrogativa exclusiva de los
tribunales constitucionales en uso directo del control a las Leyes; a contrario
sensu, en los Estados de Corte Presidencial'¥, caracterizados por la trasferencia
de grandes prerrogativas al ejecutivo’ en donde en algunos puede inclusive
excepcionalmente detentar competencias legislativas'®, resulta mas regular la
imbricacion de modelos de control difuso de constitucionalidad, habida cuenta
de la necesidad de controlar ese gran poder directo del Presidente, asi como
el poder ejercido de forma indirecta a través del control de las mayorias de
este en el parlamento. En estos modelos la excepcion de inconstitucionalidad
es de mayor aplicacion no solo por parte de las Cortes o Tribunales

11 Argumento expuesto por el profesor Marc Carrillo en la clase impartida en la especializacion de “Justicia
Constitucional y proteccion jurisdiccional de los derechos fundamentales” el dia 20 de enero de 2014 en la Univer-
sidad de Pisa (Italia).

12 Como en el caso de Inglaterra.

13 Tal como Francia, Austria y Portugal.

14 Modelo hegemoénico en América Latina como el caso colombiano.

15 Por ejemplo, el Presidente de la Republica de Colombia es jefe de Estado, jefe de gobierno, primera

autoridad administrativa, comandante en jefe de las fuerzas armadas, etc.

16 Explicitado en el caso colombiano en la posibilidad de expedir por parte del gobierno Decretos legisla-
tivos, Decretos extraordinarios y Decretos con fuerza de Ley.
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Constitucionales, sino que tal herramienta puede ser utilizada de forma in
genere por todos los jueces (y en algunos casos como el colombiano también
por autoridades administrativas) con el fin de proteger via jurisdiccional el
posible desbordamiento del poder de la bina presidente — parlamento.

Una segunda naturaleza de la excepcion de inconstitucionalidad es la
juridica, la cual se traduce principalmente en la materializacion del principio
de la supremacia constitucional y el mantenimiento de la jerarquia de la
Constitucion en el sistema de fuentes del derecho; es decir, que la aplicacion
de la excepcion permite que en el caso concreto y con efectos inter partes
se deje de aplicar una Ley o norma y en su lugar se aplique la Constitucion
cuando estas, de forma evidente y palmaria, conculcan los valores, principios,
fines, estructura, competencias y/o derechos constitucionales.

Al respecto expresé Hamilton:

“Una Constitucion es, en efecto, y debe ser observada por los jueces como
una Ley fundamental. Desde luego, a ellos corresponde determinarle su
sentido, el sentido de toda Ley particular emanada del cuerpo legislativo. Si
se encuentra entre las dos una contradiccion absoluta, aquella que tiene un
caracter obligatorio y un valor superior debe naturalmente, ser preferida; o,
en otros términos, la Constitucion debe ser preferida a la Ley, la intencion del

pueblo a la intencion de sus agentes™!”.

En igual sentido escribié Alexis de Tocqueville en 1930:

“(...) Eljuez americano parece igual que los magistrados de otras naciones, sin
embargo, estd revestido de un inmenso poder politico. ;De donde procede ese
poder? (...) La causa reside en un solo hecho: los americanos han reconocido
al juez el derecho de fundar sus sentencias en la constitucion a preferencia de
las Leyes. En otros términos, ellos les han permitido no aplicar las Leyes que

les parezcan contrarias a la constitucion (...)"8,

17 HAMILTON, Alexander. Le Fédéraliste. Paris : Econdmica, 1988. p. 648.

18 TOCQUEVILLE, Alexis de. “La démocratiec en Amérique. Primera parte. Paris: GF Flammarion — Cen-
tre National des lettres, 1981, p. 169.
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En resumen, la excepcion de inconstitucionalidad en Colombia no es una
accion, recurso o grado de jurisdiccion en estricto sentido procesal; su
naturaleza (como ha de abordarse mas adelante) se corresponde con una
facultad — deber de la autoridad dirigida a proteger una doble dimension: 1)
Politica, con el fin de coadyuvar a garantizar el equilibrio y separacién de
los poderes publicos y ii) Juridica. para garantizar el principio de supremacia
constitucional en el caso concreto'.

3. CARACTERISTICAS

Siguiendo la aproximacion conceptual de construccion jurisprudencial
expuesta en el apartado anterior, podemos decantar la existencia de las
siguientes caracteristicas de la excepciéon de inconstitucionalidad en el
ordenamiento colombiano:

3.1. Competencia in genere de Aplicacion:

A diferencia de la primera consagracion de la figura sub-examine estudiada
a la luz del articulo 40 del Acto Legislativo 03 de 1910, en donde al estar
imbricada en el titulo XV (el cual correspondia a la estructura y funciones
de la corte Suprema de Justicia), podriamos afirmar que dicha competencia
estaba dirigida con exclusividad a la rama judicial y en especifico al referido
organo de cierre; por el contrario, la consagracion de la excepcion de
inconstitucionalidad en la Constitucion de 1991 se da en el articulo 4, que
hace parte del Titulo I que se refiere a los “principios fundamentales” del
Estado; por lo tanto, aunado a la obligacion que tienen todas las autoridades
publicas (de todas las ramas) de proteger la Constitucion y garantizar sus
fines en lo que corresponde a sus competencias, podemos concluir que dicha
herramienta de proteccion de la supremacia constitucional puede ser utilizada
por cualquier juez de la Republica (no solo a los organos de cierre), asi
como por las autoridades publicas en general (y particulares que cumplan
funciones publicas o presten servicios publicos) que tengan en virtud de sus
competencias que dar aplicacion concreta a las normas juridicas.

19 Ya que para garantizar dicho principio a nivel general se utilizan vias de control concentrado tales como
la accion publica de inconstitucionalidad o la accion de nulidad por inconstitucionalidad.

Q00— === 000 c:))5 Q0o [ To———eee00e=—000



Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas Internacionales

Con respecto al punto de quién puede ejercer la excepcion de
inconstitucionalidad, la Corte Constitucional se ha pronunciado a través de
varias providencias entre las cuales se destacan las siguientes:

“(...)Lajurisprudencia también es uniforme en sefialar que la posibilidad
de acudir a la excepcion de inconstitucionalidad no estd reservada
unicamente a los jueces, sino que también se hace extensiva para las
autoridades administrativas, no s6lo como una facultad, sino como
un deber, cuando quiera que haya una clara incompatibilidad entre la
Constitucion y una norma de inferior jerarquia, prefiriéndose siempre
la primera. Pero en materia de tutela esa figura es de recibo solamente
si la aplicacion de esas disposiciones contrarias a la Carta conlleva la
violacion de derechos fundamentales.(...)%.

“(...) De otra parte hay que tener en cuenta que el control por via de
excepcion lo puede realizar cualquier juez, autoridad administrativa e
incluso particulares que tengan que aplicar una norma juridica en un
caso concreto.(...)".

De lo anterior se colige, que la competencia para aplicar la excepcion de
inconstitucionalidad no recae en un criterio organico respecto de una rama
del poder publico a quien le esté asignada, por el contrario, se advierte que el
constituyente se apoya en el criterio funcional al destinarle dicha facultad a
quien tiene la competencia para aplicar normas.

Sobre el particular enseia el profesor Juan Manuel Charry:

“(...) Para decidir sobre la excepcion de inconstitucionalidad, es competente

cualquier ejecutor juridico que debaaplicarla Ley. Pueslanorma constitucional
establece el deber para todas las personas de aplicar la Constitucion en caso
de incompatibilidad con la Ley, razon por la cual no se comparten las tesis
que restringen a determinado sujeto o funcionario la capacidad de aplicar
preferentemente la Carta Fundamental (...)"*.

20 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-357 de 2002. M.P. Eduardo Montealegre Lynett.
21 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-122 de 2011. M.P. Juan Carlos Henao Pérez.
22 CHARRY, Juan Manuel citado por TOBO RODRIGUEZ, Javier. La Corte Constitucional y el control

de constitucionalidad en Colombia, Ibanez. 1999, pag. 197.
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En razén al criterio de asignacion en comento, se decanta la importancia de la
Competencia funcional como uno de los pilares que edifican la estructura del
ordenamiento juridico que regula las relaciones de las autoridades del Estado
entre si, y, de estas con los ciudadanos; por tanto, es un requisito sine qua non
para el funcionamiento de un modelo de Estado que se reputa como social,
constitucional y democratico de Derecho.

La competencia, dentro del citado marco institucional cumple una doble
funcion a saber: 1) Por una parte, funge como cldusula de restriccion o limite
al ejercicio del poder publico respecto de quien lo detenta, y, i1) Por otra parte,
sirve de garantia - derecho de los destinatarios del poder (soberanos) para
que el mismo sea ejercido dentro del marco del principio de legalidad en los
procedimientos adelantados por las autoridades publicas.

El articulo 6 de la Constitucion establece dos clausulas de responsabilidad de
conformidad con la relacion de sujecion con el poder publico 1) Clausula de
responsabilidad pro-libertate para los particulares, los cuales solo responderan
por infringir la Constitucion y las Leyes (relacion general de sujecion) y ii)
Clausula pro-legislatore para los servidores publicos, quienes ademas de lo
anterior, responderan por omision y extralimitacion en el ejercicio de sus
funciones (relacion especial de sujecion).

Aunado a lo anterior, el canon 122 superior estipula que no habra empleo
publico sin funciones expresamente detalladas en la Ley o los reglamentos.

De los anteriores referentes normativos podemos decantar que la competencia
funcional de los servidores publicos se encuentra profundamente reglada y
restringida a las funciones ex — ante asignadas en virtud de clausulas directas
(competencia originaria) y/o clausulas habilitantes ex — post (competencia
derivativa generada en virtud de delegacion, avocacidon, subrogacion,
sustitucion, subsidiariedad, etc.); por lo tanto, resulta de suma importancia
dar cuenta de la habilitacién funcional que acompafia el actuar de quien funge
como servidor del Estado.

Conforme a lo anotado, se puede advertir con claridad que la excepcion de
inconstitucionalidad se traduce en la aplicacion de un modelo de control
de constitucionalidad “difuso extensivo”, en la medida que permite a los
jueces la inaplicacion de las normas en el caso concreto, tal como opera en
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el derecho norteamericano, pero adicional a ello, extiende esa competencia a
quienes detentan la calidad de autoridades (de conformidad con el articulo 2
de la Ley 1437 de 2011, no solo son los servidores del Estado sino ademas
también los particulares que cumplen funciones publicas), quien en virtud de
sus funciones les corresponde la tarea de dar aplicacion de normas juridicas.

3.2. Se aplica a solicitud de parte o de forma oficiosa:

En la medida que la excepcidon de inconstitucionalidad busca la proteccion
del derecho objetivo dentro del marco del caso concreto, esta no se da solo a
solicitud de parte, sino que es un deber ex — oficio de la autoridad ejercerla
cuando advierta que la aplicacién de determinada norma violaria de forma
directa la Constitucion. El maximo intérprete constitucional se ha referido a
esta caracteristica en los siguientes términos:

“(...) Debe tenerse en cuenta que no son las partes en el proceso, sino la misma
Constitucion, la que habilita al juez para hacer prevalecer el ordenamiento
superior. Por ello, el hecho de que la excepcion de constitucionalidad no sea
alegada por una de ellas, no implica que su declaratoria no pueda hacerse
directamente por el fallador. (...) En virtud de los argumentos anteriores,
la jurisprudencia de esta Corporacion ha concluido que la excepcion de
inconstitucionalidad puede aplicarse de oficio y que, en consecuencia, su
utilizacién “no comporta un exceso en los limites materiales y personales
del proceso en el cual esta se verifica”, como tampoco el desconocimiento
del valor jerarquico normativo en que se estructura el ordenamiento juridico.

()

“(...) Este tipo de control se realiza a solicitud de parte en un proceso judicial
o ex officio por parte de la autoridad o el particular al momento de aplicar una
norma juridica que encuentre contraria a la Constitucion. En este caso se debe
subrayar que la norma legal o reglamentaria que haya sido exceptuada por
inconstitucional no desaparece del sistema juridico y contintia siendo valida
ya que los efectos del control por via de excepcion son inter partes, solo se

23 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-808 de 2007. M.P. (E) Catalina Botero Marino.
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aplican para el caso concreto y no anulan en forma definitiva la norma que se
considera contraria a la Constitucion. (...)"*.

La citada jurisprudencia reafirma de forma clara, que la aplicacién de la
excepcion no requiere de petitum expreso (ni siquiera cuando esta se aplica
en el escenario del proceso judicial y/o administrativo), ya que como se
ha anotado, a pesar que la misma se materializa y tiene efectos en el caso
concreto, su ambito politico y juridico se extiende a la proteccion del derecho
objetivo sustancial y al control de los poderes publicos, razén por la cual es
facultad — deber de la autoridad aplicarla cuando se corrobore las condiciones
para su procedencia.

3.3. Obedece a la existencia de unas condiciones objetivas de aplicacion:

Conel objetode evitar que laaplicacion de la excepcion de inconstitucionalidad
se convierta en un instrumento de desobediencia a la Ley y de contera a las
reglas propias de la democracia formal desbordando los limites de los poderes
publicos, la Corte Constitucional Colombiana ha desarrollado a través de su
jurisprudencia, unas condiciones objetivas que deben existir para la aplicacion
legitima de la excepcion, las cuales son: i) Que exista una violacion o
contradiccion clara, evidente y palmaria de la norma llamada a ser inaplicada
con la Constitucion configurandose claramente un estatus de incompatibilidad,
y/o i) Que la norma llamada a ser inaplicada sea una reproduccion de otra
previamente declarada inexequible o nula por inconstitucional.

Respecto a la exigencia de incompatibilidad manifiesta la Corte se pronuncio
en prematura jurisprudencia mediante la Sentencia T-614 de 1992 de la
siguiente forma:

“(...) Para que la aplicacion de la Ley y demas disposiciones integrantes
del ordenamiento juridico no quede librada a la voluntad, el deseo o la
conveniencia del funcionario a quien compete hacerlo, debe preservarse
el principio que establece una presuncion de constitucionalidad. Esta,
desde luego, es desvirtuable por via general mediante el ejercicio de las
aludidas competencias de control constitucional y, en el caso concreto,

24 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-122 de 2011. M.P. Juan Carlos Henao Pérez.

000 —0————mmmll] -0 @ 0?9 00 IIEE—)Oo—10 @



Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas Internacionales

merced a lo dispuesto en el articulo 4° de la Constitucion, haciendo
prevalecer los preceptos fundamentales mediante la inaplicacion de las
normas inferiores que con ellos resultan incompatibles.

Subraya la Corte el concepto de incompatibilidad como elemento
esencial para que la inaplicacion sea procedente, ya que, de no existir,
el funcionario llamado a aplicar la Ley no puede argumentar la
inconstitucionalidad de la norma para evadir su cumplimiento.

El Diccionario de la Real Academia de la Lengua define la
incompatibilidad en términos generales como “repugnancia que tiene
una cosa para unirse con otra, o de dos o mas personas entre si”.

En el sentido juridico que aqui busca relievarse, son incompatibles
dos normas que, dada su mutua contradiccién, no pueden imperar ni
aplicarse al mismo tiempo, razén por la cual una debe ceder ante la otra;
en la materia que se estudia, tal concepto corresponde a una oposicion
tan grave entre la disposicion de inferior jerarquia y el ordenamiento
constitucional que aquella y éste no puedan regir en forma simultanea.
Asi las cosas, el antagonismo entre los dos extremos de la proposicion
ha de ser tan ostensible que salte a la vista del intérprete, haciendo
superflua cualquier elaboracion juridica que busque establecer o
demostrar que existe”(...)"*

En el mismo sentido, la Corte reitera la exigencia en estudio asi:

“(...) A este respecto, resulta pertinente recordar que, si bien es cierto cabe la
excepcion de inconstitucionalidad en todo caso de manifiesta contradiccion
entre las disposiciones constitucionales y las Leyes u otras normas, con el fin
de obtener la efectiva prevalencia de la Carta Politica mediante su aplicacion
preferente (articulo 4° C.P.), ello tan solo es posible cuando surge una
oposicion evidente, esto es, una verdadera e insoslayable incompatibilidad
entre dos mandatos, uno de los cuales -el inferior- tiene que ceder ante el
precepto constitucional.(...)”*

25 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-614 de 1992. M.P. José¢ Gregorio Hernandez Galindo.
26 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-063 de 1995. M.P. José Gregorio Hernandez Galindo.
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“(...)lainaplicacion de una norma de jerarquia inferior con apoyo en el articulo
4 de la Carta supone necesariamente la incompatibilidad entre su contenido
y el de los preceptos constitucionales. Si tal incompatibilidad no existe, no
cabe la inaplicacion y la circunstancia no es otra que la de incumplimiento o
violacion de los mandatos dejados de aplicar.(...)"?".

En atencion a la segunda hipotesis de condicion objetiva de aplicacion el
maximo intérprete constitucional ha expresado que:

“(...) Segn la jurisprudencia de esta Corporacidon, la excepcion de
inconstitucionalidad inicamente puede aplicarse cuando resulta incuestionable
—conforme al texto de la disposicion o clarisima jurisprudencia de la Corte
Constitucional- que viola la Carta. (ii)) que la norma que fue inaplicada
corresponda a la reproduccion de una declarada inexequible por la Corte
Constitucional, en cuyo caso se verificaria la violacion del articulo 243 de la
Carta.(...)".

La exigencia de que existan unas condiciones objetivas de aplicacion también
ha sido estudiada y decantada por el Consejo de Estado quien sobre el
particular ha manifestado:

“(...)Laaplicacion de la excepcion de inconstitucionalidad esta condicionada
a la existencia de una situacion de incompatibilidad visible e indiscutible
entre una norma Constitucional y una de inferior jerarquia, que obliga a
preferir la primera en razén de su caracter fundante de todo el ordenamiento
juridico. (...) Esta exigencia se explica porque (...) la excepcién de
inconstitucionalidad, que busca preservar la supremacia del la norma superior,
implica a su vez el sacrificio de otros principios constitucionales, como la
presuncion de constitucionalidad de la que gozan las Leyes y demas normas
del ordenamiento juridico y del deber de obedecimiento de unas y otras por
parte de todas las autoridades; por tanto, su invocacidn requiere argumentos
de plena evidencia de incompatibilidad que justifiquen sin asomo de duda la
necesidad de apartarse en un caso concreto de normas de inferior jerarquia
a la Constitucion. De lo contrario, en caso de existir dudas o argumentos
plausibles a favor de la compatlbﬂldad entre ambas normas, se impone el
deber, también de raigambre constitucional, de aplicar la normatividad legal
y reglamentaria vigente, que es un “principio que rige la operatividad del
Estado de Derecho y hace posible el funcionamiento de las instituciones dentro

27 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-600 de 1998. M.P. José Gregorio Hernandez.
28 CORTE CONSTITUCIONAL. Auto 015 de 2003. M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.
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del esquema de organizacion juridico-politica previsto en la Constitucion.”
Abhora, valga aclarar que, evidenciada dicha incompatibilidad, la aplicacion
de la excepcion de inconstitucionalidad se convierte en un deber y no una
simple posibilidad discrecional del operador juridico (...)"*

En resumen, el uso de la excepcion de inconstitucionalidad debe
obedecer a unos criterios objetivos de aplicacion tales como la manifiesta
incompatibilidad de la norma Illamada a ser inaplicada con la Constitucion,
y/o, la reproduccion de una norma previamente declarada inexequible o
nula por inconstitucionalidad; cualquiera de las dos condiciones deben estar
presentes como requisito sine qua non para que la aplicacion de la excepcion
de constitucionalidad se repute como legitima.

3.4. Tiene efectos inter partes (regla general):

Como se ha hecho referencia, la aplicacion de la excepcion de
inconstitucionalidad protege el ambito del derecho objetivo, no obstante esa
condicion, sus efectos son inter partes, es decir, solo vinculan a las partes
sujetas al caso en concreto. Dicha caracteristica ha sido reconocida y reiterada
en varias providencias de la Corte Constitucional entre las cuales se hara
referencia a las siguientes:

“(...) La excepcion (...) produce efectos sino respecto de ella, es decir,
individuales. Por otra parte, a diferencia de la accion, la excepcion de
inconstitucionalidad no requiere de tribunales especiales, sino que puede
ser conocida por los tribunales ordinarios.(...)”*°

“(...)Asi, en cuanto a su naturaleza juridica, la excepcion de
inconstitucionalidad establecida en el articulo 4 de la C.P. es un mecanismo
de control constitucional de caracter difuso, que opera cuando la autoridad
judicial y excepcionalmente administrativa, a peticion de las partes o de
oficio, detecta un vicio de inconstitucionalidad en una norma de inferior
jerarquia e inaplica la norma prefiriendo la Constitucidn solo para el caso en

cuestion, es decir con efectos interpartes. (...)""".

29 CONSEJO DE ESTADO. Sala de Consulta y Servicio civil. Radicacion 1999 del 20 de Mayo de 2010.
Consejero Ponente William Zambrano Cetina.

30 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-006 DE 1994. M.P. Vladimiro Naranjo Mesa.

31 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-803 de 2006. M.P. Jaime Cérdoba Trivifio.
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En el mismo sentido, la Corte Constitucional a través de autos ha dado alcance
a varias de las caracteristicas de la excepcion de inconstitucionalidad y en lo
que respecta al efecto inter partes ha sostenido:

“(...) la definicion acerca de si existe o no la incompatibilidad entre la norma
inferior y las fundamentales debe producirse en el caso especifico, singular,
concreto, y en relacion con las personas involucradas en el mismo, sin que
pueda exceder ese marco juridico preciso. Se habla entonces de un efecto
inter partes, o circunscrito a quienes tienen interés en el caso. Y la norma
inaplicada no se afecta en su vigencia general, aunque, por motivo de la
inaplicacion, no haya producido efectos en el asunto particular del que se
trata.(...)”*.

Producto de lo anterior, se decanta que la aplicacion de la excepcion de
inconstitucionalidad no excluye el control ex — post que pueda hacer la
Corte Constitucionalidad o en Consejo de Estado en ejercicio del control
concentrado respecto de las normas sujeto de la inaplicacion, en respuesta a una
accion publica de inconstitucionalidad o de nulidad por inconstitucionalidad
que se promueva sobre las mismas, ya que dicho control (el concentrado)
tiene efectos erga omnes y se realiza de forma general y abstracta. Sobre el
particular la Corte Constitucional ha manifestado:

“(...) Considera la Corte que las excepciones de inconstitucionalidad que
profieren las autoridades judiciales, administrativas o los particulares
cuando tengan que aplicar una Ley, no elimina la posibilidad que tiene la
corporacion de realizar el control de constitucionalidad de determinado
precepto. (...) La Corte encuentra que teniendo en cuenta el articulo 241
de la C.P, la instancia ultima de control de constitucionalidad de las Leyes
en Colombia es la Corte Constitucional, de tal manera que las excepciones
de constitucionalidad pueden ser acogidas o no por ésta Corporacion, no
configura un precedente vinculante y tiene preeminencia sobre los fallos
particulares que se hayan dado por via de excepcion. Esta preeminencia de
la jurisdiccion constitucional sobre las decisiones particulares y concretas
que se establecen a través de la excepcion de constitucionalidad se justifica
teniendo en cuenta que el control de constitucionalidad tiene efectos erga
omnes y se realiza de forma general y abstracta. De igual forma se subraya

32 CORTE CONSTITUCIONAL. Auto 015 de 2003. M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.
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que los efectos del fallo de constitucionalidad hacen transito a cosa juzgada
y determinan en forma definitiva la continuidad o no de la norma dentro del
sistema juridico, efecto que da coherencia y seguridad juridica al sistema
juridico colombiano. (...)"*.

El Consejo de Estado en igual sentido se ha pronunciado respecto al alcance
y efectos que genera la aplicacion de la excepcion de inconstitucionalidad
coincidiendo en que esta institucion (tal y como fue concebida por el
constituyente) faculta para no aplicar en el caso concreto y en su lugar
aplicar la Constitucion, sin llegar a configurar una potestad derogatoria o de
nulidad sobre la norma inaplicada. En ese sentido el maximo 6rgano de lo
contencioso administrativo ha sostenido:

“(...) Cuando se invoca la enunciada excepcion, los argumentos deben estar
encaminados a evidenciar que una Ley que ha sido utilizada en el proceso
que se discute es contraria a la Constitucion Politica, para lograr que se
inaplique en el fallo que se profiera, sin afectar su vigencia general, es decir,
con efectos Unicamente inter-partes. (...)”*

“(...)Enefecto, el fundamento delallamadaexcepcion de inconstitucionalidad,
se encuentra en el articulo 4° de la Carta Politica, y se le califica como control
de constitucionalidad concreto porque carece de la nota de generalidad que
es propia del control en abstracto, puesto que la definicion acerca de si
existe o no incompatibilidad entre la norma inferior y las constitucionales
debe producirse en el caso especifico, singular, concreto, y en relacion con
las personas involucradas en el mismo, sin que pueda exceder ese marco
juridico preciso. Se habla, por tanto, en este caso de un efecto inter partes, o
circunscrito a quienes tienen interés en el caso.(...)".

No obstante, la prolija y coincidente produccion jurisprudencial (tanto de la
Corte Constitucional como del Consejo de Estado), reiterando los efectos inter
partes de la aplicacion de la excepcion de inconstitucionalidad, encontramos

33 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-122 de 2011. M.P. Juan Carlos Henao Pérez.

34 CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Cuarta. Rad. 16718 del 26 de
octubre de 2009. Consejera Ponente Martha Teresa Bricefio de Valencia.

35 CONSEJO DE ESTADO. Seccién Quinta. Rad. 3975 del 14 de diciembre de 2006. Consejero Ponente

Dario Quifionez Pinilla.
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que en algunas providencias del maximo intérprete constitucional se ha dado
efectos inter pares® a la aplicacion de la figura sub — examine. Tal es el caso
del Auto 071 de 2001 mediante el cual la Corte ordena inaplicar el Decreto
1382 de 2000 respecto de las normas de reparto imbricadas en esta norma y
en su lugar indica que debe aplicarse la regla de competencia contenida en
el articulo 86 de la Constitucion constituyéndose en una orden para todos los
casos semejantes.

En igual sentido, mediante Auto 035 de 2009 el cual se expide en ejercicio
del seguimiento al cumplimiento de la sentencia T-760 de 2008, se autoriza al
Ministerio de Proteccion Social a utilizar la excepcidn de inconstitucionalidad
en:

“(...) los casos en que la aplicacion de una norma de orden legal vulnere los
derechos fundamentales de los usuarios del Sistema General de Seguridad
Social en Salud, o de manera especifica, inevitablemente resulte en un
impedimento para la proteccion efectiva de estas personas. (...) cuando
ello sea necesario para lograr el goce efectivo del derecho a la salud y el
cumplimiento de las ordenes contenidas en la sentencia T-760 de 2008, de
conformidad con lo serialado en la parte motiva del presente Auto (...)"

La anterior autorizacion con un aliento extensivo no solo a los casos de
examen sino a los que se encuentren en las mismas condiciones y ademas sin
referirse o individualizar las normas sobre las cuales recaeria puntualmente
la excepcion.

Estas ultimas aplicaciones de la figura en estudio las cuales dejan una
“puerta abierta” a utilizar en casos especiales (y solo por parte del drgano de
cierre constitucional) un efecto que va mas alla del inter partes ha generado
debate en la medida que de no establecer unas reglas claras para su uso
excepcional se estaria generando via control concreto de excepcion efectos
de inexequibilidad y/o nulidad de la norma inaplicada.

36 Vinculando no solo a las partes en litigio sino a los demas casos semejantes.
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Por las caracteristicas anotadas (salvo los casos especiales citados) respecto
del efecto de la aplicacion de la excepcion de inconstitucionalidad, se puede
concluir que dicha sujecion de vinculacion particular y exclusivamente cefiida
al caso concreto le permite a la institucion una suerte de autonomia tedrica e
independencia con otras figuras tales como la declaratoria de inexequibilidad,
la declaratoria de nulidad por inconstitucionalidad y la misma suspension
provisional de los actos administrativos.

3.5. Se constituye en una institucion distinta de la excepcion de
ilegalidad.

El articulo 12 de la Ley 153 de 1887 establecia que “las ordenes y demas
actos ejecutivos del gobierno tienen fuerza obligatoria, y serdn aplicados
mientras no sean contrarios a la Constitucion o a las Leyes-”.

A partir de la norma en cita se lleg6 a decantar la posibilidad de inaplicar
un acto administrativo en caso de que este fuera contrario a la constitucién
o a la Ley, haciendo uso no solo a la excepcion de inconstitucionalidad sino
ademas de la excepcion de ilegalidad®’. No obstante, esta tltima posibilidad
solo resultaba admisible en la medida que para la época de expedicion de la
Ley 153 no existia en Colombia el control de legalidad propiamente dicho,
el cual nace para nuestro ordenamiento con la expedicion del Decreto — Ley
01 de 1984 (antiguo codigo contencioso administrativo); razén por la cual, se
puede discernir que este ultimo deroga tacitamente la disposicion normativa
del articulo 12 de la Ley 153 de 1887, haciendo actualmente nugatorio la
posibilidad de aplicar la excepcion de ilegalidad por parte de las autoridades
publicas?®.

Al respecto el maximo tribunal de lo contencioso administrativo se ha
pronunciado de la siguiente forma:

“(...) Frente a la excepcion de ilegalidad se ha considerado que el articulo 12
de la Ley 153 de 1887, debe entenderse derogado tacitamente en atencion

37 Entendida como la facultad de inaplicar un acto administrativo (u otra norma de inferior jerarquia) por
ser contraria a la Ley.

38 Con excepcion de los jueces por las razones que se anotaran mas adelante.
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a que dicha norma tuvo vigencia en una época en que NO existia control
efectivo de legalidad de los actos administrativos (...)".

Conforme a lo anotado, resulta juridicamente improcedente para las
autoridades publicas inaplicar un acto administrativo (u otra norma de inferior
categoria) aduciendo que este viola la Ley, en la medida que esta condicion
de “ilegalidad” debe ser declarada por un juez administrativo, no solo por la
presuncion de legalidad que tienen los actos administrativos (lo cual hace
parte de su fisiologia), sino porque de permitir la aplicacion de dicha figura
se estaria pretermitiendo el control jurisdiccional de legalidad violentando la
teleologia que inspird su creacion.

Sobre el particular la Corte Constitucional ha sostenido:

“No hay en la Constitucion un texto expreso que se refiera al ejercicio de
la excepcion de ilegalidad, ni a la posibilidad de que los particulares o la
autoridades administrativas, por fuera del contexto de un proceso judicial,
invoquen dicha excepcion para sustraerse de la obligacion de acatar los
actos administrativos, sino que la Carta puso en manos de una jurisdiccion
especializada la facultad de decidir sobre la legalidad de los mismos,
ilegalidad que debe ser decretada en los términos que indica el legislador.”
(...) La llamada excepcion de ilegalidad se circunscribe entre nosotros a la
posibilidad que tiene un juez administrativo de inaplicar, dentro del tramite
de una accidon sometida a su conocimiento, un acto administrativo que resulta
lesivo del orden juridico superior. Dicha inaplicacion puede llevarse a cabo
en respuesta a una solicitud de nulidad o de suspension provisional formulada
en la demanda, a una excepcion de ilegalidad propiamente tal aducida por
el demandado, o aun puede ser pronunciada de oficio. Pero, en virtud de lo
dispuesto por la norma sub examine tal y como ha sido interpretado en la
presente decision, tal inaplicacion no puede ser decidida por autoridades
administrativas, las cuales, en caso de asumir tal conducta, podrian ser
demandadas a través de la accion de cumplimiento, que busca, justamente,
hacer efectivo el principio de obligatoriedad y de presuncion de legalidad de
los actos administrativos.(...)"*

39 CONSEJO DE ESTADO. Sentencia Seccion Cuarta. Rad 5996 del 14 de julio de 1995. Consejero Po-
nente. Delio Gomez Leyva.
40 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-037 DE 2000. M.P. Vladimiro Naranjo Mesa.
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De las anteriores referencias jurisprudenciales se coligen las siguientes
diferencias entre la excepcion de inconstitucionalidad y la excepcion de
ilegalidad:

1) La excepcion de inconstitucionalidad se fundamenta en la proteccion y
garantia del principio de supremacia constitucional; en cambio la razén
que dio lugar al surgimiento de la excepcion de ilegalidad fue servir de
instrumento de garantia de sujecion a la Ley cuando no existia en nuestro
ordenamiento juridico el control de legalidad propiamente dicho.

i1) Mientras la excepcion de inconstitucionalidad tiene creacion constitucional
en el articulo 4 superior; la excepcion de ilegalidad actualmente no cuenta
con ninguna estipulacion ni desarrollo normativo.

iii)La excepcion de inconstitucionalidad puede ser aplicada por cualquier
autoridad publica (o particulares que detentan la competencia de aplicacion
normativa); a contrario sensu, la excepcion de ilegalidad solo puede ser
aplicada por el juez administrativo dentro del marco del proceso.

4. LIMITES Y DEBERES DE APLICACION.
4.1. Limites

Del estudio hasta ahora desarrollado se puede desprender con claridad la
existencia de algunos limites en el uso de la excepcidn de inconstitucionalidad,
pues como fue anotado, dicha figura obedece a unos criterios objetivos de
aplicacion que circunscriben la forma como puede ser utilizada. Sumado a
ello, resulta claro que las normas gozan de presuncion de constitucionalidad,
y, el uso de la excepcion genera una exigencia probatoria y de carga
argumentativa para quien pretende desvirtuar con su aplicacion dicha
presuncion en el caso concreto.

Del desarrollo jurisprudencial de la institucion en estudio puede establecerse
a titulo enunciativo los siguientes limites:
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1) Prohibicion de aplicacion de la excepcion, si no existe una manifiesta
incompatibilidad entre la norma llamada a ser inaplicada y la Constitucion.

i1) Prohibicion de aplicacion de la excepciodn, en caso de que la norma llamada
a ser inaplicada haya sido objeto de una declaratoria de exequibilidad por
parte de la Corte Constitucional o de validez por parte del Consejo de
Estado en respuesta a una accion publica de inconstitucionalidad o nulidad
por inconstitucionalidad seglin sea el caso. Respecto del particular la Corte
ha sostenido:

“(...) El juez puede aplicar validamente la excepcion de inconstitucionalidad
en el caso concreto sin que para esto sea obstaculo las competencias de Corte
Constitucional y Consejo de Estado para estudiar la constitucionalidad de
una norma, con efectos erga omnes.

Una vez exista pronunciamiento definitivo de estas corporaciones en lo de su
competencia, y no antes, los jueces no pueden seguir aplicando la excepcion
de inconstitucionalidad en los casos concretos.(...)”*!.

Aunado alo anterior, el Consejo de Estado ha manifestado que la excepcion de
inconstitucionalidad no puede ser aplicada frente a los actos administrativos
de contenido particular y concreto bajo los siguientes argumentos:

“(...) Es claro que los actos administrativos de contenido particular y
concreto, al no alcanzar la categoria de Leyes o normas juridicas en sentido
formal, como que carecen de muchos de sus atributos, no pueden ser objeto
de inaplicacidon por supuesta oposicion a la Constitucion; de admitirse la
posibilidad de aplicar la excepcion de inconstitucionalidad respecto de actos
administrativos de caracter subjetivo, se daria cabida al desconocimiento de
su propia esencia, vale decir de medio exceptivo y transitorio para impedir la
violacion de la Constitucion, puesto que en estricto sentido no se estaria dando
una inaplicacion sino la revocatoria o la extincion de ese acto de contenido
particular y concreto, que por obvias razones a futuro no podria ser objeto de
aplicacion, en pocas palabras perderia toda eficacia. La Registraduria Nacional

41 CORTE CONSTITUCIONAL. Auto 015 de 2003. M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.
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del Estado Civil, en tanto autoridad administrativa, no es el juez natural de
los actos administrativos de contenido electoral, ni por regla general y menos
por excepcion, de modo que abrogarse una competencia ajena o “inaplicar”
un acto administrativo subjetivo por supuestamente hallarlo contrario a la
Constitucion, claramente demuestra la configuracion de una actuacion
ilegal, sobre todo si se recuerda que el juez de ese tipo de actuaciones es la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo. (...)*

Sobre la procedencia o improcedencia de la aplicacion de la excepcion de
inconstitucionalidad respecto a actos administrativos de contenido particular,
asi como frente a las sentencias ordinarias, el debate continua abierto en
la medida que no existe todavia un pronunciamiento claro, unificado y
homogéneo por parte de la Corte Constitucional que permita decantar un
depurado precedente sobre dichas materias; sin embargo, prima facie resulta
eXCcesivo pensar en su uso para estos casos, toda vez que se estaria convirtiendo
en abstracto un control que por vocacidn, naturaleza y caracteristicas es
concreto, reemplazando la facultad de inaplicacion por la de anulacion y
poniendo en grave riesgo la seguridad juridica y sujecion del ordenamiento
en su conjunto.

En razon de lo anotado, se puede concluir que a pesar de no existir una
reglamentacion respecto de la aplicacion de la figura sub — examine, si existen
unos claros limites o prohibiciones jurisprudenciales a su uso.

4.2. Deberes de aplicacion

De manera concomitante al establecimiento de unos limites de aplicacion,
la jurisprudencia también ha desarrollado unas circunstancias respecto de
las cuales la excepcion de inconstitucionalidad se constituye en un deber de
aplicacion, ya que en caso de no ser aplicada se estaria violando de manera
directa la Constitucion. Al respecto la Corporacién se ha pronunciado asi:

“(...) El articulo 4 constitucional no s6lo permite, sino que ordena que en
cualquier caso de incompatibilidad de la Constitucion con otra Ley o norma
juridica se aplicaran las disposiciones constitucionales. En esa medida, el

42 CONSEJO DE ESTADO. Seccion Quinta. Rad. 3853 del 09 de marzo de 2006. Consejera Ponente
Maria Nohemi Hernandez Pinzon.
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funcionario judicial que aplique la excepcidon de inconstitucionalidad en un
caso concreto ve plenamente validados sus pronunciamientos a la luz de la
Carta Politica.(...)” %.

“(...) En este punto, los reiterados pronunciamientos de la Corte al respecto
permiten concluir que la excepcidon de inconstitucionalidad como facultad
y deber de los operadores juridicos, se refiere al fendémeno de la aplicacion
de las normas de inferior jerarquia en casos concretos, cuando éstas resultan
incompatibles, a proposito de dichos casos, con las normas constitucionales.

(...)"*%,
En igual sentido el Consejo de Estado ha sostenido:

“(...) De manera que cualquier autoridad a quien le corresponda aplicar
una norma no solo esta legitimada, sino obligada, a abstenerse de hacerlo
cuando la encuentra incompatible con la Constitucion Politica, de modo que
de no aplicar en ese evento la excepcion de inconstitucionalidad su actuacion
constituiria una via de hecho y perderia su validez. En sintesis, la excepcion
de inconstitucionalidad constituye una excepcional figura de control de
constitucionalidad que, en términos del articulo 4° de la Constitucion Politica,
impone a los funcionarios encargados de aplicar una determinada norma
juridica el deber de inaplicarla en una situacién concreta, con efectos solo
respecto de dicha situacion, cuando quiera que razonablemente y en términos
objetivos advierta que entre dicha norma y la Constitucion Politica existe
incompatibilidad (...)"*.

La no aplicacién de la excepcion de inconstitucionalidad cuando esta se
constituye en un “deber” atribuible a la autoridad judicial evidentemente
podria llegar a configurar una causal especifica de procedibilidad de tutela
en contra de providencia por violacion directa de la Constitucion, hecho que
se decanta y sistematiza en sentencias tales como la T-774 de 2004 y la
C-590 de 2005 las cuales reiteran reglas tales como la fijada por medio de la
sentencia T-441 de 2003:

43 CORTE CONSTITUCIONAL. Auto 015 de 2003. M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.
44 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-389 de 2009. M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.
45 CONSEJO DE ESTADO. Seccién Quinta. Rad. 3975 del 14 de diciembre de 2006. Consejero Ponente

Dario Quifionez Pinilla.
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“(...) Finalmente se tienen las situaciones en las cuales se incurre en violacion
directa de la Constitucién y de los derechos fundamentales de alguna de
las partes. Se trata de las hipdtesis en las cuales la decision se apoya en la
interpretacion de una disposicion en contra de la Constitucion, y aquellas
en las cuales el funcionario judicial se abstiene de aplicar la excepcion de
inconstitucionalidad cuando la violacion de la Constitucion resulta manifiesta
y la negativa de resolver el punto ante una solicitud expresa por alguna de las
partes en el proceso. (...)"*

Conforme a lo anterior, de forma enunciativa algunos deberes de aplicacion
serian los siguientes:

1) Deber de aplicacion de la excepcion frente a una norma manifiestamente
incompatible con la Constitucion, en los términos en que fueron expuestos
en acapites anteriores.

i1) Deber de aplicacion de la excepcion frente a una norma formalmente valida
y vigente, pero que en su contenido reproduzca otra que haya sido objeto de
una declaratoria de inexequibilidad por parte de la Corte Constitucional o de
nulidad por parte del Consejo de Estado en respuesta a una accion publica de
inconstitucionalidad o nulidad por inconstitucionalidad seglin sea el caso. En
atencion al punto la Corte ha manifestado:

“(...) Cuando un juez o un fiscal aplican una disposicion formalmente vigente
pero que tiene el mismo contenido material de una que ya ha sido declarada
inexequible por la Corte Constitucional, es indudable que estan violando este
precepto constitucional, pues estan en la practica reproduciendo “el contenido
material del acto declarado inexequible”.(...)"".

En calidad de corolario del presente apartado, podemos afirmar que la
aplicacion de la excepcion de inconstitucionalidad resulta ser (como ha sido
anotado) una facultad que debe ser utilizada en uso de competencia funcional
y atendiendo a unos limites estudiados y descritos en la jurisprudencia; pero

46 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-441 de 2003. M.P Eduardo Montealegre Lynett.
47 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-669 de 1996. M.P. Alejandro Martinez Caballero.
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al mismo tiempo, se constituye en un deber frente a la existencia de normas
claramente incompatibles con la Constitucion.

La inadecuada aplicacién de la excepcion de inconstitucionalidad podria
conducir a generar una causal especifica de procedibilidad de la tutela en
contra de providencias judiciales o actos administrativos y/o la configuracion
de conductas punibles como el prevaricato ya sea por accion u omision.

5.  CONCLUSIONES DEL ACAPITE

a) La excepcion de inconstitucionalidad es una manifestacion de la
existencia en nuestro ordenamiento de un modelo “difuso extensivo de
constitucionalidad”.

b) Esta institucidon es reconocida por primera vez en nuestro sistema juridico
en el articulo 40 del Acto Legislativo 03 de 1910, el cual fue el producto
de la lucha del partido de Unién Republicana por reformar la Constitucion
de 1886.

¢) La excepcion de inconstitucionalidad es una facultad — deber que se
desarrolla a partir de sus dos principales funciones: politica (coadyuvando
el principio de separacion de poderes) y juridica (garantizando el principio
de supremacia de la constitucion). Respecto de esta doble naturaleza que
acompana al control de constitucionalidad anota la profesora Gloria Alcira
Robles:

“(...) Si bien aqui se ha asumido el caracter juridico y politico del control
de constitucionalidad, como derivacion de la doble naturaleza de la
constitucion, en la literatura politica y juridica se observa cierto rechazo a
aceptar esta doble naturaleza. La cuestion radica en saber si el establecer
limites a la politica es en si mismo una actividad politica o si puede
mantenerse en los limites de la argumentacion juridica. ;Por qué resulta
injurioso el adjetivo politico cuando se hace referencia a una decision
juridica y por qué resulta antidemocratico suponer que un problema
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politico pueda resolverse a través de la decision de un juez, a partir de su
interpretacion de una norma o un conjunto de normas?(...)” *.

d) La excepcion de inconstitucionalidad se caracteriza por tener una
competencia in genere de aplicacion, generar efectos inter partes, puede
ser producto de la solicitud de parte o declarada ex — oficio y obedece a
unos criterios objetivos de aplicacion.

e) El uso de la excepcion se encuentra circunscrito a unos mandatos de
promocion (deberes de aplicacion) y de abstencion (prohibiciones de
aplicacion).

f) No cuenta con un desarrollo procesal dentro del ordenamiento que indique
de forma clara y objetiva como se tramita, ejecuta o reconoce. No se
explica como una institucidon tan importante para nuestro ordenamiento
no tenga unas reglas claras desde el punto de vista procesal para poder ser
regentado bajo un criterio objetivo previamente fijado por el legislador,
razon por la cual resulta tan importante la jurisprudencia como la doctrina
para llenar estos vacios en la materia. Al respecto anota el profesor Andrés
Velandia:

“(...) Sin embargo, creemos que esta institucion sustancial por naturaleza,
carece de un método procesal o procedimiento para su aplicacion, por lo
que muchas veces no es utilizada, simplemente por no saber como puede
aplicarse, o en otras ocasiones puede ser incluso la causa de la violacion
de los derechos fundamentales de las partes procesales por ser sorpresiva.
Nuestra tesis es que debe mantenerse la competencia de todos los jueces
para hacer uso de esta importante institucion, pero a través de un incidente
de control de constitucionalidad previo a la sentencia o de prejudicialidad
constitucional, tramitado por el juez del conocimiento en primera
instancia, pero si existe recurso de apelacion, el mismo sea tramitado por
la jurisdiccion constitucional, tal como se explicara.

En cuanto a la decision judicial de este modelo, no cabe duda que debe
ser a través de autos y no de sentencias, habida cuenta que se trata de una

48 ROBLES CORREAL, Gloria Alcira. “El Control constitucional y sus limites”. Bogota: Ed. Ibafiez.
2012. p.108.
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decision incidental, con caracter prejudicial a la sentencia proferida dentro
del proceso ordinario (...)"%.

g) El estudio del derecho procesal constitucional permite la permanente
reflexion y debate de los mecanismos o instrumentos por medio de los
cuales se posibilita la efectividad o materialidad de la Constitucién la cual
por interpretacion extensiva (bloque de constitucionalidad) cada vez se
hace mas compleja e “inasible”.

h) Solo con la garantia real de los derechos humanos consagrados en la
Constitucion se podra hablar de la existencia viva y material de la misma,
hasta que esto no sea una realidad, seguira siendo un catalogo de ilusiones
y promesas aplazadas de un pueblo soberano, pero excluido e invisible.

49 VELANDIA CANOSA, Eduardo Andrés. Derecho Procesal Constitucional. Libro resultado de Investi-
gacion. Tomo IV, Bogota, 2013. p. 137.

Q00— === 000 55 Q0o [ To———eee00e=—000



