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Resumen: el control de constitucionalidad, entendido como el con-
junto de mecanismos y procedimientos encaminados a garantizar la
supremacia constitucional, ha sido desarrollado desde los origenes del
constitucionalismo colombiano estructurando figuras novedosas, que
dan cuenta de un sistema avanzado. La accion publica de inconstitu-
cionalidad, uno de los mecanismos contemplados en el ordenamiento
constitucional colombiano es no solamente un instrumento juridico,
sino también politico, es decir, un mecanismo que pretende promo-
ver la participacion del ciudadano en el ejercicio de la guarda de la
Constitucion. A pesar de la clara vocacion de la Constitucion actual
por acercar al ciudadano a la administracion de justicia y de contar
con ¢l en procura de la guarda de la integridad de la Constitucion, los
procedimientos establecidos de manera reciente para su utilizacion pa-
recerian ir en contravia de la naturaleza de la accion y del espiritu del
constituyente primario y secundario.
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THE UNCONSTITUTIONALITY
FROM CLASS ACTION TO APPEAL IN CASSATION

Abstract: The constitutionality control, understood as the set of mechanisms and pro-
cedures aimed to guarantee the supremacy of the Constitution, has been developed from
the onset of the Colombian constitutionalism, structuring novel figures that evidence a
sophisticated system. The unconstitutionality public action, one of the mechanisms con-
templated by the Colombian constitutional system, is not only a legal tool, but also a
political one, that is to say, a mechanism that seeks to promote the participation of the
citizens in the safeguard of the Constitution. Although it has existed since the inception
of the Colombian constitutionalism, and in spite of the clear intention of the Constitution
currently in force to bring the citizens closer to the administration of justice and to have
the citizens as defenders of the constitutional integrity, the procedures that have been re-
cently put into place for its exercise would seem to be contrary to the nature of the action
and to the spirit of the primary and secondary constituent.

Keywords: Constitutional Law; Political Constitution; Constitutional Court; constitutio-
nality control; unconstitutionality public action; political rights; citizens’ participation.

Introduccidén

Este estudio tiene por objeto presentar una reflexion critica del mecanismo
de control constitucional, denominado accion publica de inconstituciona-
lidad, en tanto constituye uno de los aportes mas importantes del constitu-
cionalismo colombiano al Derecho Constitucional.

Lo anterior se justifica en cuanto que, a pesar de haber sido concebida
desde sus origenes, que datan del siglo XIX, como un mecanismo de
participacion ciudadana y un derecho politico, las decisiones judiciales
provenientes de los altos tribunales que han tenido dentro de sus com-
petencias la guarda de la integridad de la Constitucion han traido como
consecuencia que la accion publica de inconstitucionalidad haya perdido
su caracter de “accion publica”, para convertirse en un recurso de natu-
raleza restringida, en la medida que los requisitos que se han establecido
para su ejercicio implican que ella haya dejado de estar al alcance del
ciudadano del comun.
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Para abordar el asunto planteado serd necesario recordar cudles han sido
las posiciones y formulas adoptadas a lo largo de los doscientos afios de
vida independiente en torno al tema, hasta llegar a revisar las propuestas,
debates, reflexiones y conclusiones que se dieron en el seno de la Asam-
blea Nacional Constituyente, y revisar la manera en que el control constitu-
cional y, particularmente, la accion publica de inconstitucionalidad quedd
consagrada, de manera original en la Constitucion de 1991, para dar cuen-
ta de las posiciones y determinaciones que via jurisprudencial ha venido
adoptando la Corte Constitucional para el ejercicio de este mecanismo.

El escrito se dividira en tres partes. En la primera se presenta una perspec-
tiva historica del control de constitucionalidad en Colombia, que permitird
verificar como el principio de supremacia constitucional ha prevalecido a
lo largo de su vida independiente como nacion. Se destacaran los hitos mas
relevantes para el constitucionalismo colombiano, entre los cuales esta la
incorporacion de la accion publica de inconstitucionalidad, como una de
las figuras propias y originales del sistema constitucional, mostrando como
a partir de cierto momento se fueron incorporando limitaciones para su
egjercicio por parte del ciudadano. Posteriormente, en el segundo apartado,
se analizara la manera en que el constituyente de 1991 concibi6 el control
de constitucionalidad y la accion publica, para, finalmente, hacer una re-
vision de las restricciones que por via de jurisprudencia han ido cerrando
el espacio para que el ciudadano contribuya de manera efectiva a la pre-
servacion del principio de supremacia constitucional, limitando con ello el
derecho politico y restringiendo la democracia participativa instituida en la
carta politica de 1991, todo lo cual ha ido desnaturalizando la accion hasta
llegar a convertirla en una figura similar al recurso de casacion.

Perspectiva histdrica del control de constitucionalidad
en Colombia

Un recorrido por la historia constitucional de Colombia muestra como a pe-
sar de que cada texto constitucional ha sido fruto de las crisis de diverso
orden que ha vivido la nacion desde su independencia, la idea de hacer efec-
tiva la Constitucion ha sido una constante, aunque no siempre de la misma
manera. La accion publica de inconstitucionalidad, una de las herramientas
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mas importantes para hacer efectivo el principio de supremacia de la Ley
Fundamental, ha venido perfeccionandose desde el momento en que em-
pezo a organizarse el Estado soberano.

En efecto, si bien se reconoce que el origen de la accion publica de in-
constitucionalidad en Colombia data de 1910, cuando se aprueba el Acto
Legislativo 3, lo cierto es que la idea de contrastar las normas vigentes con
la Constitucion, como norma suprema del ordenamiento juridico, data del
siglo XIX.

Asi, desde las constituciones provinciales se incluy¢ la posibilidad de que
cualquier habitante solicitara la anulacion de normas provinciales, lo que
sugiere que la naturaleza de accion publica y su concepcidon como meca-
nismo de participacion politica, ha estado acendrada desde los mismos
origenes del constitucionalismo colombiano. Este recorrido permite ver
que, dependiendo del momento histdrico politico, se tomaron a veces ele-
mentos de la tradicidon anglosajona, pero también del sistema francés, que
se basa en el postulado segun el cual la ley, por emanar del 6rgano legisla-
tivo como representante del pueblo, es perfecta.

De esta manera, siendo la accion publica de inconstitucionalidad una fi-
gura que debe reputarse original del sistema colombiano, no ha escapado
a los debates y discusiones que en otras latitudes y en tiempos remotos se
han dado respecto al lugar que ocupa la Constitucion dentro de la pirdmide
normativa que soporta la existencia del Estado y su funcionamiento. Tam-
poco ha sido ajena a las tendencias que se han dado respecto de los actores
que deben estar legitimados para poner en funcionamiento la revision, efi-
cacia y validez de la constitucionalidad de normas de naturaleza distinta a
las de la Ley Fundamental.

El primer documento del que se tiene noticia en ese sentido es la Constitu-
cion de Cundinamarca del 30 de marzo de 1811, la segunda carta constitu-
cional reconocida como tal después de la Constitucion del Estado Libre e
Independiente del Socorro, suscrita el 15 de agosto de 1810.

En dicho texto, si bien se reconocia atn la autoridad del rey Fernando VII
de Espaiia, se establecio la “tridivision de poderes” propuesta por Montes-
quieu y se reafirmo el Estado de derecho —lo que ha sido una constante en
el sistema juridico-politico colombiano— adoptando una jerarquia norma-
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tiva respecto de leyes y actos administrativos, siempre bajo el supuesto del
respeto y la garantia por los derechos del hombre y del ciudadano.'

Para garantizar la guarda de esa Constitucion se previo la creacion de un
Senado, compuesto por cinco miembros, cuya principal funcion consistia
en garantizar el cumplimiento de la Constitucion y los derechos ciudada-
nos a partir, bien de los reclamos presentados por estos ultimos, bien de
oficio, cuando alguna de las tres ramas del poder publico o sus miembros
hubieren usurpado las facultades de otro u otros, o vulnerado notoriamen-
te la Constitucion. Se establecid incluso un procedimiento riguroso para
determinar la comision de la presunta vulneracion,? con lo cual se adopto,
desde esta €poca, el principio de supremacia de la Constitucion, entendien-
do que ella constituye la norma suprema, que debe ser la guia y carta de
navegacion, en tanto recoge el pacto social de aquellos a quienes se dirige.

Este principio es abrazado en algunas otras constituciones provinciales.
Entre ellas estan la de la Republica de Tunja del 9 de diciembre de 1811
(articulo 17°), la del Estado de Cartagena del 15 de junio de 1812 (Titulo
VII, articulos 32, 33 y Titulo VIII, articulo 23),* la del Estado de Mariquita

! La Declaracion de los derechos del hombre y del ciudadano fue aprobada en 1789 por la

Asamblea Nacional Constituyente francesa, el 26 de agosto de 1789, y su primera traduccion
completa al espafiol fue realizada por Antonio Narifio y publicada en Bogota en el Nuevo Reino
de Granada, en 1793.
Constitucion de Cundinamarca de 1811. Articulo 9: “Habra un Senado de censura y proteccion,
compuesto de un presidente, que lo serd el vicepresidente de la representacion nacional, y
cuatro miembros, para sostener esta Constitucion y los derechos del pueblo, a fin de que de
oficio o requerido por cualquier ciudadano, reclame cualquiera infraccion o usurpacion de
todos o cada uno de los tres poderes, Ejecutivo, Legislativo y Judicial que sea contra el tenor
de la Constitucion”. Articulo 11: “Aun fuera del caso de residencia, esta obligado el Senado a
tomar en consideracion cualquiera queja o aviso documentado que se le dé por cualquier poder,
funcionario publico o ciudadano, de haber alguno de los tres Poderes, Ejecutivo, Legislativo
o Judicial, o alguno de sus miembros, usurpado las facultades de otro u otros, o quebrantado
notoriamente alguno o algunos de los articulos de esta Constitucion, y en la materia se procedera
bajo las reglas siguiente...”. Diego URIBE VARGAS, Las Constituciones de Colombia.
Historia-critica y textos (Madrid: Ediciones Cultura Hispanica, 1977), 334-335.
Constitucion de la Republica de Tunja de 1811. Articulo 17: “Corresponde a esta Sala -de
Representantes- privativamente actuar y perseguir ante el Senado a todos los individuos,
incluidos los secretarios de los tres poderes, que en ejercicio de sus funciones hayan violado
0 no observado la Constitucion...”. URIBE VARGAS, Las Constituciones de Colombia.
Historia-critica y textos, 395.
4 Constitucion del Estado de Cartagena de Indias del 15 de junio de 1812. Titulo VIL. - Articulo
32:“[...]sila ley proyectada infringe la Constitucion, y el Consejo de Revision se desentiende
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del 21 de junio de 1815, que aunque no contempla la intervencion ciuda-
dana para el control constitucional, si contiene algunas previsiones que
indican que, de alguna manera, debera garantizarse el cumplimiento de la
norma de normas (Titulo X, articulo 1°; Titulo XIV, articulo 5).°

Posteriormente, la carta politica de la Nueva Granada de 1853 sefiald que
la Corte Suprema de Justicia tendria la competencia para resolver sobre la
nulidad de las ordenanzas municipales que fueran contrarias a la Constitu-
ciony a las leyes (articulo 41, num. 6). En esta ocasion nada se dijo respec-
to de quién quedaria facultado para obligar al pronunciamiento del 6rgano
judicial, pero si hubo claridad acerca de la preeminencia de la Constitucion
sobre otras disposiciones normativas; principio que regiria cualquier posi-
ble discusion con respecto a la vigencia y aplicabilidad de normas dentro
del ordenamiento juridico.

Por su parte, la Constitucion de los Estados Unidos de Colombia (1863) si
previo que los ciudadanos podrian solicitar a la Suprema Corte Federal la
suspension o la anulacion de los actos legislativos expedidos por las asam-
bleas de los estados federados, por considerar que vulneraban la Constitu-
cion, lo que seria decidido, definitivamente, por el Senado (articulo 72).°

de ello, ya sea aprobando la ley, o haciéndole otras objeciones que o sean las de infraccion, el
Senado conservador debera impedir su ejecucion”. Articulo 33: “[...] mas, si por el Consejo
de Revision se notase la ley de inconstitucional, devolviéndola al Poder Legislativo, con
indicacion del articulo o articulos de la Constitucion que le son contrarios, la Camara tomara
en consideracion la nota objetada, y hallandola justa y fundada, se sobreseera en ella y quedara
archivada. Pero si no la considerase exacta, lo pasara todo, con las razones que motivan su
concepto, al Senado conservador, el que examinando y reconociendo el proyecto, terminara el
negocio decretando simplemente: devuélvase para que se publique, o devuélvase para que se
archive”. Titulo VIIIL.- Articulo 23: “En fuerza del principal objeto de su instituto, que es el de
conservar y mantener intacta la Constitucion, el Senado es obligado a tomar conocimiento de
cualquiera infraccion notoria de ella, por alguno de los Poderes o de sus miembros, de que se le
dé queja o aviso documentado por cualquier Poder, funcionario pubico o ciudadano, o que de
otro modo le sea conocida y constante.” URIBE VARGAS, Las Constituciones de Colombia.
Historia-critica y textos, 499 y 504.

5 Constitucion del Estado de Mariquita de 1815. Titulo X.- Articulo 1% “El principal objeto
del Senado es velar sobre el exacto cumplimiento de la Constitucion, e impedir que sean
atropellados los derechos imprescriptibles del pueblo y del ciudadano”. Titulo XIV.- Articulo 5:
“En ningun tiempo y por ningun caso podra suspenderse el imperio de la Constitucion”. URIBE
VARGAS, Las Constituciones de Colombia. Historia-critica y textos, 616 y 635.

¢ Constitucion de los Estados Unidos de Colombia de 1863. Articulo 72: “Corresponde a la
Corte Suprema suspender, por unanimidad de votos, a pedimento del Procurador General o de
cualquier ciudadano, la ejecucion de los actos legislativos de las asambleas de los Estados, en
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Como consecuencia del debilitamiento que fue sufriendo el sistema fede-
ral adoptado por esta tltima Constitucion, periodo en el que sucedieron he-
chos de naturaleza politica y juridica que llevaron a la ingobernabilidad del
territorio del Estado y de los estados, bajo la presidencia de Rafael Nuiez
(1884-1886) —por ese entonces de filiacion liberal— se desatd una cruenta
guerra, que no dejo al presidente otro camino que, de acuerdo con los con-
servadores, convocar un Consejo Nacional de Delegatarios en 1885, a fin
de elaborar las bases de una reforma politica y de expedir un nuevo texto
constitucional.

Asi, durante el periodo conocido como “La Regeneracion” se expidio y
aprob¢ la Constitucion de 1886, que estaria vigente por mas de 100 afios
y que implanté un modelo centralista y de Republica unitaria. Sin duda,
como el resto de constituciones anteriores, acogio el criterio de la su-
premacia de la Constitucion, que se vio reflejado, entre otras, en aquella
prevision contenida en el articulo 151, nim. 4, que otorgd competencia
a la Corte Suprema para decidir, definitivamente, sobre la exequibilidad
de actos legislativos que hubieran sido objetados por el gobierno como
inconstitucionales. Evidentemente, no se dio al ciudadano la posibilidad
de enervar una accion para que el Tribunal Supremo estudiara la constitu-
cionalidad de las leyes, pero si se dejo claro que la Constitucion debia ser
respetada por normas de inferior jerarquia y, por supuesto, por todos los
funcionarios publicos.

Muy rapidamente, al afio siguiente, se expidieron dos leyes que dejaron en
evidencia un debate en torno a la jerarquia normativa dentro del sistema
juridico colombiano. Por una parte, la Ley 57 de 1887 que recabd sobre la
idea de la supremacia constitucional, expresando que en el evento de en-
contrarse incompatibilidad entre una norma constitucional y una legal, de-
bia preferirse la primera (articulo 5), y, de otro lado, la Ley 153, del mismo
aflo, que, contrario a lo anterior y siguiendo la tradicion francesa, consagro
la supremacia de la ley sobre la Constitucion en los siguientes términos:
“Articulo 6: Una disposicion expresa de ley posterior a la Constitucion
se reputa constitucional, y se aplicara aun cuando parezca contraria a la

cuanto sean contrarios a la Constitucion o las leyes de la Unidn, dando, en todo caso, cuenta
al Senado para que este decida definitivamente sobre la validez o nulidad de dichos actos”.
URIBE VARGAS, Las Constituciones de Colombia, Historia-critica y textos, 951.
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Constitucion”, lo que llevo a que la Corte Suprema se declarara inhibida
para pronunciarse sobre la constitucionalidad de las leyes, con lo cual se
generd un vacio y si se quiere una especie de “anarquia juridica”, que trajo
como efecto que normas contrarias a la Constitucion fueran aplicadas y
estuvieran vigentes, sobre la base de afirmar que la ley, en tanto producto
de la voluntad popular representada en el organo legislativo, deberia ser
superior a cualquier otro ordenamiento, incluso el constitucional. Sefiald
la Corte Suprema en aquella oportunidad:

La Corte no puede acogerse a este argumento, y se funda para ello en que al
poder Judicial no le esta atribuida la interpretacion general y auténtica de la
Constitucion o de las leyes sustantivas, no le es permitido dejar de observar
estas porque las juzgue contrarias a la Constitucion.

[...]

No esta establecido en la Republica ningun tribunal o autoridad que tenga
la facultad de declarar que na ley deja de ser obligatoria por ser contraria
a un precepto constitucional [ ...] (Enfasis agregado)

Al contrario, el articulo 6 de la Ley 153 antes mencionada, dice que una
disposicion expresa de la ley posterior a la Constitucion se reputa consti-
tucional y se aplicara aun cuando parezca contraria a la Constitucion...’

Las reacciones a tal posicion no se hicieron esperar. Importantes juristas de
la época se pronunciaron, y empezaron a plantear la idea de introducir una
reforma constitucional que zanjara la discusion y volviera a incorporar el
principio de supremacia constitucional, a fin de brindar seguridad juridica
a los asociados y al sistema en general. Varias iniciativas fueron presenta-
das ante el Congreso de la Republica con la intencion de facultar a la Corte
Suprema de Justicia para que ejerciera como juez de constitucionalidad de
las leyes, incluso a peticioén de cualquier ciudadano.

En 1904 el Congreso establecio el control constitucional de los decretos
expedidos bajo el estado de excepcion a peticion de cualquier ciudadano,®

7 Corte Suprema de Justicia, Gaceta Judicial n°. 155, afio III (septiembre 28 de 1889): 403.

Ley 2* del 18 de agosto de 1904... “sobre los decretos ejecutivos de caracter legislativo”.
Articulo 2: “La Corte Suprema de Justicia a solicitud de cualquier ciudadano y previa audiencia
del Procurador General de la Nacion, decidird definitivamente, en sala de acuerdo sobre la
validez o nulidad de los decretos legislativos, de conformidad con el articulo anterior y con lo
dispuesto en la Constitucion Nacional en la materia”. Diario Oficial 12148, ano XL, 1.
http://www.suin-juriscol.gov.co/viewDocument.asp?id=1805606
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con lo cual se pretendia evitar abusos que pudiera cometer el Ejecutivo, y
poner de manifiesto también el principio de que los poderes no son absolu-
tos, y que en democracia debe imperar la regla de los pesos y contrapesos
entre los poderes publicos.

Ello cobro6 fuerza durante el quinquenio del general Rafael Reyes (1905-
1909), quien goberno bajo la figura del estado de sitio contemplada en el
articulo 121 de la Constitucion, ? que le permitia al Ejecutivo dictar medi-
das extraordinarias o expedir decretos legislativos de caracter provisional,
figura que no tenia limites temporales.

Infortunadamente, la Ley 2 de 1904 derogada de manera rapida, de tal
suerte que no operd durante el mandato de Reyes. Mdas atn, durante este
periodo presidencial y en muchos casos bajo la figura del estado de sitio,
fueron aprobadas mas de 20 reformas constitucionales.'”

Articulo 121: “En los casos de guerra exterior, o de conmocion interior, podra el presidente,
previa audiencia del Consejo de Estado y con la firma de todos los ministros, declarar turbado
el orden publico y en estado de sitio toda la Republica o parte de ella.

Mediante tal declaracion quedara el presidente investido de las facultades que le confieran las
leyes, y en su defecto, de las que le da el Derecho de gentes para defender los derechos de la
nacion o reprimir el alzamiento. Las medidas extraordinarias o decretos de caracter provisional
legislativo, que dentro de dichos limites dicte el presidente, seran obligatorios siempre que
lleven la firma de todos los ministros.

El Gobierno declarara restablecido el orden ptblico luego que haya cesado la perturbacion o
el peligro exterior; y pasara al Congreso una exposicion motivada de sus providencias. Seran
responsables cualesquiera autoridades por los abusos que hubieren cometido en el ejercicio
de facultades extraordinarias”. URIBE VARGAS, Las Constituciones de Colombia. Historia-
critica y textos, 995.

Acto reformatorio 1. “por el cual se reforman los articulos 147 y 155 de la Constitucion
de la Republica” (27 de marzo de 1905); Acto reformatorio 2. “por el cual se sustituye el
articulo 68 de la Constitucion de la Republica” (28 de marzo de 1905); Acto Reformatorio 3.
“reformatorio de la Constitucion, sobre division general del territorio” (30 de marzo de 1905);
Acto reformatorio 4. “por el cual se deroga el articulo 204 de la Constitucion” (30 de marzo
de 1905); Acto reformatorio 5. “por el cual se eliminan la Vicepresidencia de la Republica y la
designatura, se preé el modo de llenar las faltas temporales o la falta absoluta del presidente
de la Republica, y se prorroga el actual periodo del mismo” (30 de marzo de 1905); Acto
Reformatorio 6. “por el cual se sustituye el articulo 32 de la Constitucion nacional” (5 de abril
de 1905); Acto reformatorio 7. “por el cual se sustituye el articulo 185 de la Constitucion” (8
de abril de 1905); Acto reformatorio 8. “por el cual se sustituyen los articulos 95, 114, 173,
174, 175, 176, 177 y 178 de la Constitucion” (13 de abril de 1905); Acto reformatorio 9. “por
el cual se sustituye el articulo 209 de la Constitucion (17 de abril de 1905); Acto reformatorio
10. “reformatorio de la Constitucion, por el cual se deroga el Titulo XIII de la misma” (27 de
abril de 1905; Acto Legislativo 1. “por el cual se sustituye el Acto Legislativo 2 de 1905 (15 de
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Fue solo cuando termind el gobierno del general Reyes que, a partir del
Acto Legislativo 3 de 1910, una de las reformas constitucionales de mayor
trascendencia que demuestra la madurez adquirida después de 100 afios de
vida independiente, se introdujo con contundencia, para nunca mas irse, el
principio de supremacia constitucional, y con ¢l los mecanismos que per-
mitirian al 6rgano competente dejar sin efecto a aquellas leyes o decretos
legislativos que contrariaran la carta politica.

El debate fue arduo y protagonizado por excelsos juristas de la época. Las
posiciones sobre el tema estuvieron representadas, por una parte, por el
doctor Nicolas Esguerra, quien con firmeza y conviccion defendio el pos-
tulado de supremacia de la Constitucion y presento la propuesta de lo que
seria la accion publica de inconstitucionalidad, en los siguientes términos:

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 confieran esta o las leyes,
tendra las siguientes:

Decidir definitivamente sobre la exequibilidad de los actos legislativos que
hayan sido objetados como inconstitucionales por el Gobierno, o sobre la
de las leyes o decretos acusados ante ella por cualquier ciudadano como
inconstitucionales, previa audiencia del Procurador General de la Nacion.!!

A esta tesis se opusieron los doctores Holguin y Caro, quienes no avala-
ban la intervencion ciudadana en el ejercicio del control constitucional y

abril de 1907); Acto Legislativo 2. “por el cual se sustituyen los articulos 183, 184 y 189 de la
Constitucion” (27 de abril de 1907); Acto General Adicional y reformatorio de la Constitucion
nacional “por el cual se sustituyen los articulos 93, 99 y 178 de la Constitucion y 2 del Acto
Legislativo 8 de 1905” (6 de agosto de 1908); Acto Legislativo 3. “por el cual se sustituye el
Titulo XVIII de la Constitucion Nacional y se derogan los Actos legislativos numeros 7 de 1905
y 2de 1907 (12 de agosto de 1908); Acto Legislativo 3. “por el cual se sustituye el articulo
1° del Acto Legislativo 1. de 1908 (14 de agosto de 1908), Acto Legislativo 1. “por el cual se
crean los Consejos administrativos departamentales” (29 de marzo de 1909); Acto Legislativo
2. “por el cual se sustituyen los articulos 108 y 109 de la Constitucion” (31 de marzo de 1909);
Acto Legislativo 3. “por el cual se sustituye el articulo 3 de la Constitucion Nacional” (2 de
abril de 1909); Acto Legislativo 4. “por el cual se determina el periodo de duracion de las
sesiones ordinarias del Congreso Nacional” (7 de abril de 1909); Acto Legislativo 5. “por el
cual se reforma el seiialado con el numero 5 de 1905 (14 de abril de 1909).

" Luis Javier MORENO ORTIZ, “El sistema de control de constitucionalidad en Colombia”.
Civilizar: Ciencias Sociales y Humanas 19, n°. 10 (julio-diciembre 2010): 75-92. https://doi.
org/10.22518/16578953.46
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ni siquiera participaban del reconocimiento del principio de supremacia
constitucional, ni del efecto erga omnes de las decisiones del Supremo
Tribunal. Su propuesta la presentaron en los siguientes términos:

Corresponde a la Corte Suprema suspender, para cada caso particular, a
solicitud de la parte agraviada y con audiencia del Procurador General, el
efecto de las leyes que vulneren los derechos civiles garantizados por el
Titulo IIT de la Constitucion.'?

Tras un acalorado debate en el que se trajo a colacion el articulo 6° de la
Ley 153 de 1887, ya comentado, finalmente es aprobada la iniciativa del
diputado Esguerra, consagrandose de la siguiente manera en los articulos
40y 41 de la reforma constitucional:

Articulo 40.- En todo caso de incompatibilidad entre la Constitucion y la
ley se aplicaran de 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 so-
bre todas las leyes o decretos acusados ante ella por cualquier ciudadano
como inconstitucionales, previa audiencia del Procurador General de la
Nacion."?

Dicha facultad se le dio, entonces, a la Corte Suprema de Justicia que, para
esos efectos y en palabras de Hans Kelsen,'* deberia fungir de legislador
negativo indicando cuando una norma aprobada por el 6érgano legislativo o
con fuerza material de ley debe salir del ordenamiento juridico por vulne-
rar los preceptos constitucionales. Se erigio asi al Alto Tribunal de Justicia
como el guardian de la integridad y supremacia de la Constitucion y, en tal
calidad, con la competencia para:

- Decidir definitivamente sobre la exequibilidad de los Actos Legislativos
que hubieran sido objetados como inconstitucionales por el Gobierno, o

12 Ibidem, 85.

13 Ibidem, 86.

4 Hans KELSEN, ;Quién debe ser el defensor de la Constitucion? 3%, ed. (Madrid: Tecnos, 1993),
37.
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sobre todas las leyes o decretos acusados ante ella por cualquier ciudadano
como inconstitucionales, previa audiencia del Procurador General de la
Nacion."

La idea del Tribunal Constitucional, que fue lo que realmente se instituy6
para los efectos sefialados por la reforma constitucional en comento, cons-
tituye una contribucion de la mayor trascendencia para el constituciona-
lismo universal. Se trata de un control abstracto en tanto no se resuelve un
conflicto particular, sino que, por el contrario, evita que el mismo se verifi-
que, y cuyos efectos son erga omnes, esto es frente a todo el conglomerado
social y no solo respecto de unos pocos. Como si lo anterior fuera poco,
trayendo lecciones del constitucionalismo inicial, se le dio el caracter de
publica y popular a la accidon bajo estudio, al “poner en manos de cual-
quier ciudadano el poder enfrentarse, en defensa de la Constitucion, con el
Congreso, al someter la ley a juicio. Y esto que, sin duda es audaz, ocurre
poco tiempo después de considerar que la ley, merced a una presuncion de
derecho, se reputa constitucional”.!'¢

Casi veinte afios después de que la figura se hubiera introducido en el
constitucionalismo colombiano, con la claridad y contundencia de la re-
forma de 1910, dos de los més destacados juristas del siglo XX debatian
acerca de a qué organo o institucion le debia corresponder la guarda de la
Constitucidn, en aras de preservar el Estado democratico. Fue el famo-
so debate entre Hans Kelsen y Carl Schmitt. Para el primero, que para
entonces ya habia avanzado en su doctrina sobre la identidad del Estado
y su relacion con el derecho y la creacion jerdrquica del orden juridico,
la garantia de las previsiones constitucionales debia confiarse a un 6rga-
no independiente de la politica, a un Tribunal especializado; mientras que
para el segundo, la razon indicaba que era al presidente, en tanto su poder

5 Acto Legislativo 3. “reformatorio de la Constitucion Nacional” de 31 de octubre de 1910.

Diario Oficial 14131, afio XLVI, 3.
http://suinjuriscol.gov.co/viewDocument.asp?id=1825559#:~:text=E1%20
Presidente%20de%201a%20Rep%C3%BAblica%20n0%20es%20reelegible%20en%20
ning%C3%BAn,inmediatamente%?20anterior%20a%201a%20elecci%C3%B3n.

16 Juan Carlos ESGUERRA PORTOCARRERO, “La reforma constitucional de 19107, en Historia
Constitucional de Colombia. Siglo XX (Bogota: Academia Colombiana de Jurisprudencia,
2010).

MORENO ORTIZ, “El sistema de control de constitucionalidad en Colombia”, 86.
https://doi.org/10.22518/16578953.46
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emanaba del pueblo, quien tenia la legitimidad para custodiar la esencia
de la carta fundamental, cuando ella estuviera amenazada o se confirmara
alguna vulneracion a la misma. La postura de Hans Kelsen fue recogida en
la Constitucion de Austria de 1920 que atribuy6 a un 6rgano especializado
el monopolio del control constitucional de las leyes; la de Carl Schmitt
fue adoptada en la Constitucion de Weimar en la Alemania de 1919. Las
posturas en uno y otro sentido fueron el centro de la discusion, incluso con
ocasion de los sucesos politicos y el tipo de regimenes que protagonizaron
la Segunda Guerra Mundial.

No obstante, como se indico atras, en Colombia el debate fue zanjado en
1910, adelantandose, pero ubicandose en la perspectiva planteada por
Kelsen afios después.

La misma reforma volvio a mencionar la jurisdiccion de lo contencioso ad-
ministrativo que habia sido anulada en la administracioén del general Reyes
mediante una de las reformas constitucionales de 1905. Con la de 1910 se
deleg6 en la ley la facultad de establecer nuevamente dicha jurisdiccion
(articulo 42).

Asi, la Ley 130 de diciembre 13 de 1913,'7 que desarroll6 el articulo 42
mencionado, sefiald:

... la jurisdiccidén contencioso-administrativa tiene por objeto la revision
de los actos de las corporaciones o empleados administrativos en el ejerci-
cio de sus funciones, o con pretexto de ejercerlas, a peticion del Ministerio
Publico, de los ciudadanos en general, o de las personas que se crean vul-
neradas en sus derechos, en los casos y dentro de los limites sehalados en
la presente ley. (Enfasis agregado)

Asimismo, le confirid la facultad de revisar por razones de constitucionali-
dad, legalidad o por ser lesivos de los derechos civiles, los actos de gobier-
no o de los ministros, que no fueran de competencia de la Corte Suprema
de Justicia (articulo 78).

De esta manera, la jurisdiccion de lo contencioso-administrativo se con-
solidé como una jurisdiccion independiente de la ordinaria, autonoma del
poder ejecutivo, pero ademads con funciones de control constitucional.

17" Congreso de la Republica de Colombia. Ley 130 de 1913.
http://www.suin-juriscol.gov.co/viewDocument.asp?id=1647792.
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Habiéndose revivido el Consejo de Estado, en desarrollo del Acto Legis-
lativo del 10 de septiembre de 1914, bajo la presidencia del doctor José
Vicente Concha se expidi6 la Ley 167 de 1941 sobre organizacion de la
jurisdiccidn contencioso-administrativa, estableciéndose la posibilidad de
que se acusaran ante el Consejo de Estado los decretos, resoluciones y
otros actos de gobierno, asi como a los ministros y demas funcionarios,
empleados o personas administrativas, por motivos de inconstitucionali-
dad o ilegalidad.

Ya en 1945, a través del Acto Legislativo 1 del 16 de febrero, se establecio
que dicha jurisdiccion tendria la funcion de

... conocer de las acusaciones por inconstitucionalidad de los decretos dic-
tados por el gobierno, cuando no se tratara de los expedidos en ejercicio
de las facultades de que tratan los ordinales 11'® y 12! del articulo 69 y el
articulo 117 de esta Constitucion.

Lo anteriormente expuesto es muestra clara de como el control de constitu-
cionalidad abstracto se configurd desde entonces en cabeza de dos 6rganos
y de dos jurisdicciones, dando lugar al denominado control bifurcado o
dual de constitucionalidad, y con ello permitir que todas las normas juridi-
cas, aun las de rango infralegal, fueran objeto de control de constituciona-
lidad por peticion o solicitud del ciudadano.

Lo anterior termina de moldearse con el Acto Legislativo 1. del 11 de di-
ciembre de 1968, mediante el cual se modifica la competencia de la Corte
Suprema de Justicia y se crea la Sala Constitucional de esa corporacion,
compuesta por cuatro magistrados expertos en derecho publico, encarga-
dos de proyectar los fallos de constitucionalidad. Con esta reforma, los
decretos expedidos en estado de sitio dejaron de ser objeto de la accidon pu-
blica de inconstitucionalidad, pues pasaron a tener un control automatico
y de oficio por parte de la corporacion, pero se incorpora expresamente el
control de constitucionalidad de la ley por vicios en el procedimiento de su

Se refiere a “conceder autorizaciones al gobierno para celebrar contratos, negociar empréstitos,
enajenar bienes nacionales y ejercer otras funciones dentro de la 6rbita constitucional”.

Se refiere a “revestir pro témpore, al presidente de la Republica de precisas facultades
extraordinarias, cuando la necesidad lo exija o las conveniencias publicas lo aconsejen”.

20 Articulo 41 del Acto Legislativo 1 de 1945. URIBE VARGAS, Las Constituciones de Colombia.
Historia-critica y textos”. Madrid. Ediciones Cultura Hispanica, 1977, 1136.
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formacion, asunto sobre el cual la propia Corte habia evadido de manera
sistematica un pronunciamiento de fondo. Sefial6 el articulo 71 del Acto
Legislativo de 1968:

Articulo 71.- El articulo 214 de la Constitucion Nacional quedara asi:

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
estay las leyes, tendra las siguientes:

1. Decidir definitivamente sobre la exequibilidad de los proyectos de ley
que hayan sido objetados por el gobierno como inconstitucionales, tanto
por su contenido material como por vicios de procedimiento en su forma-
cion.

2. Decidir definitivamente sobre la exequibilidad de todas las leyes y los
decretos dictados por el gobierno en ejercicio de las atribuciones de que
tratan los articulos 76, ordinales 11 y 12, y 80 de la Constituciéon Nacio-
nal, cuando fueren acusados ante ella de inconstitucionalidad por cualquier
ciudadano.

En las acciones de inexequibilidad, debera intervenir siempre el procura-
dor general de la nacion. En los casos de los articulos 121 y 123, cualquier
ciudadano puede intervenir para defender o impugnar la constitucionalidad
de los decretos a que ellos se refieren.

La Corte Suprema de Justicia cumplira estas funciones en Sala Plena, pre-
vio estudio de la Sala Constitucional compuesta de magistrados especialis-
tas en Derecho Publico.

El procurador general de la nacion y la Sala Constitucional dispondran,
cada uno, de un término de treinta dias para rendir concepto y ponencia,
y la Corte Suprema de Justicia de sesenta dias para decidir. El incumpli-
miento de los términos es causal de mala conducta que sera sancionada
conforme a la ley.”!

Adicionalmente, en el mismo texto de la reforma de 1968 se sefiald6 como
funcion de la jurisdiccion de lo contencioso-administrativo la de “conocer
las acusaciones por inconstitucionalidad de los decretos dictados por el
gobierno, cuando no sean de los expedidos en ejercicio de las facultades”
extraordinarias, la Ley del Plan de Desarrollo, el estado de sitio y el estado
de emergencia econémica.

2 Acto Legislativo 1 de 11 de diciembre de 1968... “por el cual se reforma la Constitucion

Politica de Colombia”. URIBE VARGAS, Las Constituciones de Colombia, Historia-critica y
textos”. Madrid. Ediciones Cultura Hispanica, 1977. pp 1232-1233.
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De las limitaciones y restricciones impuestas por via
jurisprudencial al ejercicio ciudadano de la accién publica de
inconstitucionalidad

De la revision antecedente queda claro que en el sistema juridico colom-
biano se acepta, se defiende y se incorpora el principio de supremacia
constitucional; que la defensa y guarda de la carta politica le es atribuida
a un organo jurisdiccional especializado, y que al ciudadano se le confia y
convoca para que contribuya a tal propdsito a través de la accion publica
de inconstitucionalidad.

Tan es asi que, en uno de los primeros pronunciamientos de la Corte Su-
prema de Justicia, posteriores a la entrada en vigencia de la reforma de
1910, se afirma contundentemente que debido a esta ultima, el articulo
6° de la Ley 153 de 1887, que privilegiaba la aplicacion de la ley sobre la
Constitucion, era insubsistente y no producia efectos (inconstitucionalidad
sobreviniente).??

De las normas transcritas que perfeccionan la incorporacion de la accion
publica de inconstitucionalidad es claro que al ciudadano no se le exigia en
su ejercicio nada diferente de presentar el conflicto entre la Constitucién
y una norma legal para que fuera resuelto por quien tiene la guarda de la
integridad de la Constitucion. En otras palabras, cualquier persona que
ostentara la calidad de ciudadano, es decir, que tenga unas calidades de
indole politica y territorial, sin importar su grado de educacion, formacion,
conocimiento del derecho o cualquier otra circunstancia, tenia la posibili-
dad y, el derecho de someter al juicio de constitucionalidad de la Corte lo

2 “Dados los términos en que estan concebidos los preceptos legales transcritos, y muy

especialmente el articulo 9 de la Ley 153 de 1887, resulta claramente que el articulo 6 de la
misma ley, como anterior al 40 del Acto reformatorio 3 de 1910, y como contrario en su letra,
en su espiritu, debe considerarse insubsistente y, por lo tanto, sin que pueda producir efecto”.
“El articulo 41 del mismo Acto reformatorio, el que hoy hace parte de la Constitucion nacional,
que confiere a la Corte la facultad de decidir sobre la inexequibilidad de los actos legislativos
objetados como inconstitucionales, o sobre las leyes acusadas ante ella por cualquier ciudadano
como contrarias a la Constitucion, parte, necesariamente, de la base de que estas ultimas
se hallen produciendo efectos, como mandatos emanados del Poder que, segliin la carta
fundamental, puede expedirlos”. Corte Suprema de Justicia. Auto del 17 de agosto de 1911.
MORENO ORTIZ, “El sistema de control de constitucionalidad en Colombia”, 86-87.
https://doi.org/10.22518/16578953.46
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que ¢l considerara como una eventual contradiccion entre la Constitucion
y una norma con fuerza material de ley. Ello supone, por supuesto, que si
el ciudadano no era experto en leyes ni tenia una formacion juridica, po-
dria acudir a esa accion, sin necesidad de plantear unos argumentos muy
elaborados desde el punto de vista juridico ni demostrando una sapiencia
en el arte de las leyes ni en la argumentacion logica que ello implica.

En este sentido vale la pena mencionar que, dependiendo del modelo que
se adopte, la accion de inconstitucionalidad puede ser catalogada en uno
de dos grupos, dependiendo de quién puede instaurarla, es decir, de quién
tenga la legitimacion por activa para hacer uso de ella.

Asi, si solo puede ser enervada por algunas autoridades del Estado, como,
seguin se vio atrds, quedo consagrado en algunas de las Constituciones
iniciales, sera una accion de caracter restringido.”

Pero, si se otorga la posibilidad de instaurarla a cualquier ciudadano o
incluso a cualquier persona, se esta frente a una accion de naturaleza po-
pular, que constituye un derecho politico y un mecanismo de participacion,
que es donde se ubica la institucién consagrada definitivamente desde la
reforma constitucional de 1910.*

El régimen procedimental que sirvio para regular el procedimiento para
interponer la accidon publica de inconstitucionalidad estaba contenido en
el Decreto 432 de 1969: ... por el cual se dictan normas relativas al fun-
cionamiento de la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia y
procedimentales para el estudio y despacho de los asuntos a su cargo”, en
el que se exigia al ciudadano que quisiera acusar de inexequibilidad a una
ley o un decreto con fuerza de ley, unos requisitos minimos que resultaban
logicos y razonables para que la Corte pudiera asumir el conocimiento de
la demanda. Indicaba el articulo 16 del mencionado ordenamiento que era
menester que el escrito de demanda incluyera:

» La transcripcion literal de la disposicion o disposiciones acusadas
como inconstitucionales.

2 Este modelo de accion restringida es adoptado también por el sistema italiano, el aleman —salvo
en Baviera—, el espafiol, el peruano, entre otros.

2 El modelo de accidon popular es incorporado en las Constituciones de El Salvador (1983),
Nicaragua (1987) y Ecuador (2008).
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» El sefialamiento o designacion de los textos constitucionales que se
consideren infringidos.

» Las razones por las cuales dichos textos se estiman violados, y

* Cuando fuere el caso, la declaracion de si al expedirse el acto de-
mandado se quebranto el trdmite impuesto por la Constitucion y en
qué forma.

No obstante, fue ese mismo guardian de la Ley Suprema, quien incorpo-
rando por via de jurisprudencia otros requerimientos impidio que el uso de
la accion fuera pleno y realmente popular. En efecto, la Corte Suprema de
Justicia al ejercer la funcion de garante de la Constitucion fue imponiendo
algunas limitaciones al ciudadano, exigiéndole cumplir con ciertos requi-
sitos ajenos a la Constitucion e incluso a la norma que la reglamentaba.

Ejemplo de lo anterior son las declaratorias de ineptitud de las demandas
presentadas por ciudadanos, con la excusa de que ellas no cuestionaban
varias normas y por ende presentaban lo que se ha denominado la “Pro-
posicion juridica incompleta”, o por no precisar las razones de la vio-
lacién o por hacerlo vagamente, con lo cual se limit6 el uso de la accion
a especialistas y conocedores en profundidad del ordenamiento juridico
colombiano.

2 “Tal es el caso del libelo que se examina, en el que aparece acusada solamente una (norma),

la cual con el inciso primero (de otra norma no acusada), configura una proposicion juridica
completa, formada por regla punitiva y su excepcion, estrechamente unidas, y tanto que esta
conexion resultaria rota de la causa si la Corte procediera a dar un fallo de fondo. Existe, pues,
ineptitud de la demanda de tal naturaleza, que impide resolver el asunto sometido a estudio.
Por este motivo, el fallo sera de caracter inhibitorio”. Véase, Corte Suprema de Justicia, Gaceta
Judicial, Sentencia del 28 de agosto de 1970: “... indudablemente, si se trata de la existencia de
una relacion de conexidad con la norma acusada respecto de otras no mentadas en la demanda,
saltaria los ojos el caracter incompleto de la citada proposicion; lo mismo en aquellos casos
en que la norma demandada, por constituir solamente un aspecto parcial o incompleto de un
todo normativo, de un mandato integral del legislador, impide por ello que pueda captarse
plenamente su sentido”. Véase, Corte Suprema de Justicia, Sentencia del 4 de marzo de 1981.
Citado en: David MENDIETA GONZALEZ, “La accion publica de inconstitucionalidad: A
proposito de los 100 afos de su vigencia en Colombia”. Revista Universitas n°. 120 (enero-julio
de 2010): 61-84.
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La discusion al interior de la Asamblea Nacional Constituyente de
1991, 1a Constitucion de 1991 y los primeros desarrollos legislativos
en la materia

El proceso surtido durante la Asamblea Nacional
Constituyente

El tema de la justicia en general, la forma de organizarla dentro de la es-
tructura del Estado, la asignacion de competencias a los distintos 6rganos,
pensando siempre en la manera de hacerla eficaz, cercana al ciudadano y
funcional, ocupd un lugar importante en las deliberaciones de la Asamblea
Nacional Constituyente.

Fueron muchos los proyectos que abordaron la tematica del control cons-
titucional, provenientes tanto de los propios constituyentes y del Gobierno
nacional, como de las organizaciones de la sociedad civil y también de las
instituciones del Estado colombiano.

Las iniciativas partieron, sin excepcion, del principio de supremacia de la
Constitucion, y se refirieron tanto al 6rgano que debia tener la competen-
cia para ser el guardidn de la integridad y supremacia de la Constitucion,
como a los mecanismos adecuados para hacer efectivo ese control. En este
sentido, habia consenso respecto de que el control constitucional en Co-
lombia deberia seguir teniendo acento en el derecho publico, centrarse en
el juicio juridico para hacer respetar la carta politica y que, por tanto, de-
beria ser independiente del quehacer y del interés politico.

La discusion correspondi6, en primer término, a la Subcomision Segun-
da de la Comision Cuarta, integrada por los doctores Jos¢ Maria Velasco
Guerrero y Maria Teresa Garcés Lloreda, quienes, después de organizar
las propuestas y escuchar las opiniones del entonces presidente de la Corte
Suprema de Justicia, doctor Pablo Céceres Corrales y otros expertos en la
materia, presentaron la ponencia para primer debate a los demas integran-
tes de la Comision. El escrito se centrd en tres aspectos: 1) el alcance o
contenido del control; ii) el o los organismos competentes para realizarlo,
y, 1i1) la composicién y origen del drgano encargado del control de consti-
tucionalidad.

Revista No. 376. Julio-diciembre de 2022 363



LA ACCION PUBLICA DE INCONSTITUCIONALIDAD. DE ACCION POPULAR A RECURSO DE CASACION

Sobre el primer punto, el alcance del control, se indicd que algunos pro-
yectos proponian que fuera el mismo que hasta el momento venia realizando
la Corte Suprema de Justicia, y que otros adicionaban a lo ya existente la
posibilidad de que el control se ejerciera sobre los actos reformatorios de
la Constitucion, solo por vicios de forma.

En cuanto a los organismos competentes, las posiciones estaban divididas.
Para unos deberia mantenerse el control dual o bifurcado en cabeza de la
Corte Suprema de Justicia y del Consejo de Estado, como hasta entonces
venia haciéndose; para otro grupo debia crearse un organismo especiali-
zado, que se llamaria Corte Constitucional, y para un tercer grupo, inde-
pendientemente de la creacion del 6rgano especializado, lo importante era
que el control lo hiciera un tinico 6rgano, de tal manera que el Consejo de
Estado deberia perder competencia para realizar examen de constituciona-
lidad sobre cualquier acto.

El altimo asunto, concerniente a la manera como se eligieran los magis-
trados, se refirid, particularmente, a la manera como ese mecanismo de
designacion debia asegurar la independencia con respecto a cualquier otra
rama del poder publico, asi como el tipo de control que se realizaria.

Como se puede ver, las deliberaciones nunca llevaron a plantear o a dudar
acerca de la legitimacion que hasta el momento tenian los ciudadanos para
incoar la accion publica de inconstitucionalidad. Se dio como un hecho y
se reconocio la conquista que habia hecho el derecho constitucional co-
lombiano con la figura, tal y como habia sido concebida y perfeccionada
desde 1810 y jamas se puso en duda el caracter de derecho politico que el
ejercicio de tal accion ciudadana tenia.

De hecho, dadas las expresiones recogidas a lo largo de los cinco meses de tra-
bajo constituyente, en el sentido de reconocer la necesidad, primero de acercar
al ciudadano a la justicia y luego de profundizar la democracia a través
de mecanismos de participacion ciudadana, se entendio que la accion publica
de inconstitucionalidad contribuia de manera decisiva a uno y otro proposito.

La Constitucidn de 1991

Finalmente y luego de interesantes disquisiciones que se realizaron, pri-
mero en el seno de la Comision Cuarta y luego, en las plenarias de la
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Asamblea, efectivamente, se aprobo la creacion de la Corte Constitucional
como oOrgano especializado y cabeza de la jurisdiccion constitucional, a
quien se le confid la guarda de la supremacia e integridad de la Constitu-
cion, confiriéndole la tarea de ejercer el control constitucional con mas o
menos el mismo alcance con que venia haciéndolo la Corte Suprema de
Justicia pero afiadiendo la posibilidad de hacerlo sobre actos reformatorios
de la Constitucion por vicios en su formacion, a solicitud de cualquier
ciudadano.

Por supuesto, ello implicd, no solo reafirmar el principio de supremacia
Constitucional, sino mantener la accién publica de inconstitucionalidad
en tanto derecho politico y mecanismo de participacion ciudadana, para:

* Demandar los actos reformatorios de Constitucion, solo por vicios
de procedimiento.

* Demandar las leyes, tanto por su contenido material, como por vi-
cios de procedimiento en su formacion.

* Demandar los decretos con fuerza de ley dictados por el gobierno,
con fundamento en los estados de excepcion y el Plan Nacional de
Desarrollo (PND).

En todo caso, se indico que, adicionalmente, los ciudadanos, en ejercicio
de su derecho politico, podrian intervenir como impugnadores o defenso-
res de las normas sometidas a control en todos los procesos que se adelan-
tasen ante la Corte Constitucional, todo lo cual seria regulado a través de
una ley (articulo 242 de la Constitucion)

Los primeros desarrollos legislativos

Proclamada la Constitucion de 1991, se instald la Comision Especial Le-
gislativa, creada por la Asamblea Nacional Constituyente para desarrollar
la nueva carta politica, de conformidad con los articulos transitorios que
hicieron parte de ella.

Dicha comisién, conocida también como el “Congresito” sesioné entre
el 15 de julio y el 1° de diciembre de 1991. Entre sus atribuciones estaba
la de “improbar por la mayoria de sus miembros, en todo o en parte, los
proyectos de decreto que prepare el Gobierno Nacional en ejercicio de las
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facultades extraordinarias concedidas al presidente de la Republica por el
articulo anterior y en otras disposiciones del presente Acto Constituyente,
excepto los nombramientos” (articulo transitorio 6, Constitucion).

Uno de los proyectos que debia proponer el gobierno a la Comision, era el
referente al régimen procedimental de los juicios y actuaciones que deban
surtirse ante la Corte Constitucional,?® que reemplazaria al Decreto 432
del 26 de marzo de 1969, por el cual se dictaban normas relativas al fun-
cionamiento de la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia y
las procedimentales para el estudio y despacho de los asuntos a su cargo.

De esta manera, el gobierno nacional presento el proyecto de estatuto legal
que dio origen al Decreto 2067 de 1991, cuyo estudio le correspondio a
los comisionados Jesus Pérez Gonzalez Rubio, Jaime Calderén Brugues,
Fernando Coral Villotay Juan Manuel Charry Urueia, quienes recomendaron
a la plenaria reformar 17 de los 52 articulos que contenia la propuesta.

Entre las disposiciones objeto de discusion estuvieron, precisamente, las
que contenian los requisitos para que el ciudadano pudiera ejercer la ac-
cion publica de inconstitucionalidad. Para el Gobierno, siguiendo la juris-
prudencia proveniente de la Corte Suprema de Justicia, era imperativo que
el ciudadano incluyera todas las normas necesarias para conformar una
proposicion juridica completa y asi evitar que la demanda fuera rechazada.

Los ponentes, por su parte, sefialaron que no era admisible incluir tal pre-
vision puesto que “es de la naturaleza de la accion de inconstitucionali-
dad el ser publica y al incluir como requisito para admitir una demanda
que se constituya proposicion juridica completa, se restringe el acceso a
esta accidon a un grupo limitado de personas —aquellas que tienen un cono-
cimiento y manejo de la normativa— lo que no se da en el ciudadano co-
mun”.?” En criterio de los comisionados, “equivaldria asi la accion publica
a la instaurada ante un tribunal de casacion que exige una técnica espe-
cial y conocimientos especificos, desvirtuando asi la naturaleza misma de
la accion” 2 (Enfasis agregado).

26 Constitucion Politica de 1991, articulo transitorio 23.

Informe para debate en plenaria de la ponencia “Régimen de Procedimiento ante la Corte
Constitucional”. Gaceta Legislativa n°. 8 (2 de septiembre de 1991): 2.
2 Ibid.

27
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Consideraron, ademas, que se haria prevalecer lo formal, dejando de
lado el derecho sustancial que, en amparo de los derechos ciudadanos,
debe primar conforme al articulo 228 de la carta politica.

En la discusién entre ponentes y gobierno se optd por una formula que
atendiera la inquietud de evitar que hubiera un excesivo formalismo en
el tramite de este tipo de procesos; también, coincidieron en que era
conveniente eliminar cualquier referencia a un vocabulario que pudie-
ra implicar la incorporacion de una técnica propia de los procesos de
casacion, que exigen un conocimiento especializado, que no es el que
posee el ciudadano del comun. No obstante, se considerd importante
reconocer que muchas veces un fallo proferido sobre una proposicion
juridica incompleta lleva a hacer inocuo el control de constitucionali-
dad, quitandole sus efectos y generando confusiones en el ordenamien-
to juridico.

Asi las cosas, se optd por redactar este punto en particular, de una ma-
nera tal que se privilegiara lo sustantivo sobre lo formal, pero al mismo
tiempo para que se entendiera la necesidad, por razones de técnica y
también de eficacia de los fallos de la Corte Constitucional de que se in-
trodujera un principio, segun el cual era obligatorio para el demandante
citar todas las normas que debian ser demandadas para que el fallo de
constitucionalidad no fuera inocuo.

En ese sentido, para que el ciudadano pudiera corregir el yerro se esta-
bleci6é que en el auto de inadmision debian sefialarse los vicios en que
incurria el demandante y asi permitirle enmendar la demanda de acuerdo
con las sugerencias de la propia Corte Constitucional. De esa manera, se
atendio la peticion de que el formalismo no se constituyera en un obs-
taculo para el ejercicio de la accion publica de inconstitucionalidad en
cabeza de ciudadanos, que no son expertos en disciplinas juridicas.

En dicha ponencia y durante los debates se hicieron afirmaciones que no
dejaban duda acerca de la voluntad del constituyente o del legislador, en
cuanto a que la accion publica de inconstitucionalidad era un derecho
politico, un mecanismo de participacion ciudadana y una herramienta
que permitia al ciudadano acercarse a la justicia y contribuir a la guarda
de la integridad y supremacia de la Constitucion.
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Asi, los requisitos que, de acuerdo con el Decreto 2067 de 1991, debia
tener en cuenta el ciudadano a la hora de solicitar a la Corte Constitucional
que examine la constitucionalidad de un acto reformatorio, de una ley o de
un decreto con fuerza de ley, eran:

e El senalamiento de las normas acusadas como inconstitucionales,
su transcripcidn literal por cualquier medio o un ejemplar de la pu-
blicacion oficial de las mismas.

» El sefialamiento de las normas constitucionales que se consideren
infringidas.
» Las razones por las cuales dichos textos se estiman violados.

» Cuando fuere el caso, el senalamiento del tramite impuesto por la
Constitucion para la expedicion del acto demandado y la forma en
que fue quebrantado, y

* Larazon por la cual la Corte es competente para conocer de la demanda.

* Deben incluirse como demandadas todas aquellas normas que per-
mitan que el fallo no sea inocuo.

Puede afirmarse, entonces, que lo sefialado por el Decreto 2067 de 1991,
recoge, no solo lo dispuesto en el Decreto 432 de 1969, que resultaba me-
dianamente razonable, sino, también, aquellas exigencias impuestas por
las providencias de la Corte Suprema de Justicia, estas si restrictivas del
derecho politico al ejercicio de la accion publica de inconstitucionalidad,
si se considera que quien tendria la legitimidad por activa para incoar una
accion de esta naturaleza es el ciudadano comun y no un experto juriscon-
sulto especialista en leyes. Sobre todo, con el Gltimo requisito se limita el
alcance a la accion.

Las restricciones impuestas por via jurisprudencial para el ejercicio
de la accidn publica de inconstitucionalidad

A partir de 1992, cuando entr6 en funcionamiento la Corte Constitucional,
ha habido varios pronunciamientos relativos al alcance, naturaleza y for-
malidades de la accion publica de inconstitucionalidad.

Tal vez uno de los primeros, que vale la pena mencionar, se refiere a que
dicho mecanismo de participacion puede ser ejercido por ciudadanos, en
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cuanto se trata de un derecho politico y una manifestacion de la democra-
cia participativa. La Corte invoca en esta ocasion el articulo 40 de la carta
politica que indica: “Todo ciudadano tiene derecho a participar en la con-
formacion, ejercicio y control del poder politico” [para lo cual puede, entre
otras cosas]| “interponer acciones publicas en defensa de la Constitucion y
de la ley” (nim. 6).

En ese caso, se trata de reconocer la titularidad de los derechos politicos a
las personas naturales, nacionales colombianos que gozan de la ciudada-
nia, razon por la cual, las personas juridicas quedan excluidas del ejercicio
de la accion.”

Igualmente, se senala que, aunque ciudadanos, aquellos nacionales colom-
bianos mayores de 18 afios a los que se les ha sancionado con la interdic-
cion de los derechos politicos como pena accesoria de una sancion penal,
tampoco podrian, por esa razon, enervar la accion publica de inconstitu-
cionalidad.

La naturaleza politica del ejercicio de la accion publica de inconstitucio-
nalidad, asi como la legitimacion por activa del ciudadano se reitera, de
manera posterior, en 1998,3° afirmando que su ejercicio “tiene por objeto
la preservacion del orden institucional en si mismo, con independencia de
intereses individuales propios o ajenos”. Es decir, que ella estd reservada
para “los nacionales colombianos y, entre estos, a quienes hayan alcanzado
la ciudadania y estén en el ejercicio de ella”, siempre que no hayan sido
afectados con una pena accesoria de interdiccion de derechos y funciones
publicas por decision judicial.

Ya habia indicado el maximo o6rgano de la jurisdiccion constitucional que
teniendo claridad acerca de que la legitimacion por activa para incoar la
accion publica de inconstitucionalidad, considerandola como un derecho
politico en cabeza del ciudadano, era menester hacer prevalecer el derecho
sustancial frente a las exigencias de indole puramente formal; ello, tenien-
do en cuenta el espiritu y la integralidad de la Constitucion que profundizé
y fortalecié los mecanismos propios de la democracia participativa y, por

2 Corte Constitucional. Sentencia C-003 de 1993. M. P. Alejandro Martinez Caballero.
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1993/c-003-93.htm
30 Corte Constitucional. Sentencia C-536 de 1998. M. P. José Gregorio Hernandez Galindo.
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tanto, el significado que tiene el que sea el propio ciudadano el que contri-
buya a la defensa del orden juridico que encuadra y limita el ejercicio del
poder, lo que impacta de manera directa la estructura politica basica del
Estado colombiano, tal como fue concebido desde 1991 .3!

Hasta ese momento, salvo el requisito de incluir una proposicion juridica
completa, so pena de ser inadmitida y luego rechazada la demanda, todos
los demas formalismos parecen razonables para que la Corte Constitucio-
nal pueda entrar al examen de constitucionalidad a peticion del ciudadano
interesado.

Infortunadamente, con el siglo XXI aparecieron una serie de pronuncia-
mientos que le fueron quitando ain més espacio y alcance al ejercicio
de este derecho politico, en la medida que fueron imponiendo nuevos
requisitos que han hecho que la accion publica de inconstitucionalidad
pierda su naturaleza de “publica”, que no esté al alcance del ciudadano
del comun, y con ello que se limite el derecho politico y se impida la
participacion ciudadana para colaborar con el ejercicio del control de
constitucionalidad y la preservacion del principio de supremacia consti-
tucional.

Por via de ejemplo, en la Sentencia C-652 de 2001 la Corte se declara
inhibida para fallar, sobre la base de que el ciudadano no presentd cargos
concretos contra las normas demandadas, sino que se refiri6 a otras contra
las cuales no dirigié su acusacion.

En realidad, al examinar la providencia se constata que el ciudadano no pa-
rece ser experto en leyes y mucho menos en derecho publico. No obstante,
si se pueden vislumbrar las razones por las cuales €l considera que el texto
demandado vulnera la Constitucion. Una simple labor para extractar estas
razones a partir del conocimiento, ese si experto de la Corte, hubiera bas-
tado para identificar las razones de la presunta violacion. En estos casos, la
naturaleza popular de la accion exigiria del Alto Tribunal una tarea mucho
mas acorde con ello. Por supuesto no se trata de permitir que se presente
cualquier escrito ininteligible por parte del ciudadano, pero si de compren-
der que se esta frente a un esfuerzo de alguien que, teniendo la capacidad

31 Corte Constitucional. Sentencia C-275 de 1996. M. P. José Gregorio Hernandez Galindo.
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para ejercer la accion, busca proteger el interés colectivo y contribuir de
manera activa a que la Corte cumpla con su funcion de guardiana de la
integridad y supremacia de la Constitucion.

En el mismo afio fueron incorporados nuevos y exigentes requisitos para
la presentacion de la demanda de inconstitucionalidad. No solo se recabd
en los ya existentes a los que se les imprimid mayor rigor. Asi, a pesar de
que en la Sentencia C-1052 de 2001 se reconoce, claramente, que el ejer-
cicio de la accion constituye una manifestacion de un derecho politico en
cabeza del ciudadano, se desconoce que este ultimo no necesariamente es
un experto en las lides juridicas.

La providencia, aparte de elaborar de manera poco clara unos nuevos re-
quisitos, utiliza un lenguaje de dificil comprension para quien no tiene una
formacion juridica.

Especificamente, se le pide al actor que exponga “qué elementos materia-
les del texto constitucional son relevantes y resultan vulnerados por las
disposiciones legales que se impugnan”, con lo cual es claro, entonces,
que no es suficiente con transcribir la norma constitucional que se dice
violentada y que es lo que indica el Decreto 2067 de 1991.

También, se sefiala que el demandante debe presentar las razones por las
que considera que los textos acusados transgreden la Constitucion, pero
no de cualquier manera, sino que esos motivos deben ser “claros, ciertos,
especificos, pertinentes y suficientes”.

Cuando pasa la Corte a explicar en qué consiste cada uno de esos adjeti-
vos, lo hace de tal manera que desincentiva el uso de la accioén por cual-
quier ciudadano, por cuanto pone en un nivel tan elevado los términos de
la argumentacién que, realmente, solo puede ser presentada por los mas
expertos en la ciencia juridica.

Como explicarle al ciudadano del comun, por ejemplo, que cuando la Cor-
te se refiere a que debe presentar “razones ciertas”, lo que quiere decir es
que la demanda debe recaer “sobre una proposicion juridica real y existen-
te.” O, que deben ser tan “especificas”, que debe demostrarle al juez que
hay realmente “una oposicion objetiva y verificable entre el contenido de
la ley y el texto de la Constitucion Politica”, y que, también, debe omitir
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cualquier consideracion subjetiva, legal y doctrinal para que sus razones
sean “pertinentes”.

No solo eso, el ciudadano debe exponer “todos los elementos de juicio (ar-
gumentativos y probatorios) necesarios para iniciar el estudio de constitucio-
nalidad”, para siquiera despertar una duda razonable en el juzgador, con lo
cual estaria cumpliendo con la exigencia de suficiencia en sus argumentos.

Lo anterior permite afirmar que lo que otrora fuera una accién publica ha
pasado a ser una accion restringida, en los términos sefialados en el presen-
te estudio. Mas aun, podria incluso concluirse que de accidn pasod a ser un
recurso tan o mas exigente que el de casacion y, por tanto, susceptible de
ser incoada solo por doctos en técnica juridica constitucional.

Conclusiones

La estructura del control de constitucionalidad en Colombia es vanguar-
dista y ademas permite que el principio de supremacia constitucional sea
garantizado, plenamente, en la medida que entre mas controles se intro-
duzcan y sean ejercidos por una diversidad de 6rganos especializados, ma-
yor seguridad habra para el Estado de derecho.

La accion publica de inconstitucionalidad es una importante institucion ju-
ridica que da cuenta de las tempranas y avanzadas conquistas del derecho
colombiano. Si bien se introduce en el ordenamiento juridico, de manera
definitiva a partir de 1910, los elementos que le dan forma se pueden en-
contrar desde las primeras constituciones provinciales del periodo inde-
pendentista de la nacion.

Aunque en algunas cartas fundamentales se encuentra que quien tiene la fa-
cultad para iniciar el proceso de revision de constitucionalidad de las normas
son ciertas autoridades y por tanto, se trata de una accion restringida desde
1910, no cabe duda que el alcance de dicho instrumento se amplia, califican-
dose asi como una accion publica. Es al ciudadano a quien se le entrega la
facultad para demandar una norma por vicios de inconstitucionalidad.

En este sentido, la accion publica de inconstitucionalidad constituye uno
de los derechos politicos con que cuenta el ciudadano, ademas de un me-
canismo de participacion.
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Ni la Constitucion, ni las normas que establecen el régimen procedimental
de los juicios y actuaciones ante el érgano que tiene a su cargo la guarda
de la integridad de la Constitucion, establecen limites irracionales que per-
mitan afirmar que se cercena el derecho politico del ciudadano en lo que
concierne a la accion publica de inconstitucionalidad.

Es a partir de la jurisprudencia, emanada primero de la Corte Suprema de
Justicia y ultimamente de la Corte Constitucional, que se van anadiendo
requisitos, muchas veces desproporcionados, para que el ciudadano del
comun pueda contribuir, a través de su actuar, con la defensa de la supre-
macia de la Constitucion.

Se trata, sin duda, de exigencias que desconocen por completo al ciuda-
dano sin mayor formacion juridica y por supuesto a aquellos que ni se
acercan a ella, pero que bien podrian tener el interés de contribuir con su
accion a fortalecer el Estado de derecho, el sistema juridico y por ende, el
buen funcionamiento de la organizacion social.

No se necesita ser jurisconsulto para detectar que una norma no es compa-
tible con la carta politica. Mucho menos después de que entr6 en vigencia
la Constitucion de 1991, que constitucionalizé el derecho y produjo en la
sociedad el efecto de querer aferrarse a la norma de normas que es garan-
tista, que ofrece el reconocimiento de derechos, que invita al ciudadano a
ejercer sus derechos y a cumplir con sus deberes.

Ese ciudadano activo o de “alta intensidad”, como lo denominé Guillermo
O’Donnell,** capaz, vibrante, solidario y actuante, actor central de Estado
democratico de derecho, ha sido desdibujado, opacado y cercenado en sus
derechos politicos por la propia Corte Constitucional. Hoy, ese ciudadano,
debido a la excesiva carga argumentativa que se le exige, ve limitado el
derecho a ejercer la accion publica de inconstitucionalidad.

Existe en todo este proceder de la Corte una palpable contradiccion. Mien-
tras el guardian de la Constitucion, de manera permanente profiere de-
cisiones de tutela, que obligan a otras ramas del poder publico y a los
particulares a emprender acciones o incluso a dejar de actuar so pretexto

32 Guillermo O’DONNELL et al. “Hacia un Estado de y para la democracia en América Latina”,
en Democracia/Estado/Ciudadania coordinado por Rodolfo Mariani (Lima-Nueva York:
Programa de Naciones Unidas para el Desarrollo, 2007).
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de la defensa de los derechos fundamentales y con el objeto de garantizar
que el Estado social sea una realidad; bloquea, al mismo tiempo la posibi-
lidad de que ese ciudadano, empoderado por la misma Constitucion, ejerza
uno de sus derechos politicos més importantes, cual es la interposicion de
acciones de inconstitucionalidad.

Ese derecho politico hoy, por disposicion de este organismo esté restringi-
do a unos pocos, muy pocos, que cuentan con la formacion y los medios
para entender de forma precisa y especializada los vericuetos del derecho
constitucional, trayendo como consecuencia que por esta via se caiga en
un acto de discriminacion palmario contra el ciudadano y, por supuesto,
desnaturalizando esa gran conquista del derecho constitucional colombia-
no que es la accion publica de inconstitucionalidad. La accion ha dejado de
serlo para convertirse en un recurso mas, similar al de casacion.

Tanto es asi que la Corte, consciente de su error, en la misma providencia,
ultimamente comentada, sefiala:

... el rigor en el juicio que aplica [...] al examinar la demanda no puede
convertirse en un método de apreciacion tan estricto que haga nugatorio el
derecho reconocido al actor y que la duda habra de interpretarse a favor del
demandante es decir admitiendo la demanda y fallando de fondo.

Lo cierto es que, si se examina la evolucion de las demandas de inconsti-
tucionalidad radicadas ante la Corte afio tras afio desde 1992, es facil ver
cémo la relacion entre estas y las que realmente terminaron en un pro-
nunciamiento de fondo han ido decayendo, mientras que los autos de in-
admision y rechazo por no cumplimiento de las exigencias anteriormente
senaladas han ido en aumento y que el principio pro actione pocas veces
es concedido y aplicado.

Es lo que se puede deducir de la observacion estadistica en la que, por
ejemplo, se tiene que en el afio 1992, cuando comenz6 a operar la Corte,
se presentaron 224 demandas de inconstitucionalidad, de las cuales termi-
naron en sentencia el 77,33 %; para 1993, se radicaron 490, de las cuales el
74,28 % culminaron en fallo.

Después de las providencias en las que se fue restringiendo el acceso a
la justicia por esta via, fueron aumentando las solicitudes de revision de
constitucionalidad por parte de los ciudadanos, pero el nimero de deman-
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das que terminaron en sentencia fue cada vez menor: en 2001 se presenta-
ron 507 demandas, pero solo terminaron en sentencia el 64,29 %. Ya para
2017, por ejemplo, de 643 procesos iniciados a solicitud de ciudadanos,
el porcentaje de sentencias proferidas fue de 25,19 %, es decir, que fueron
archivados 481 demandas, mientras que, en el 2019, ultimo afio del cual
se puede establecer la estadistica,’® fueron archivadas 411 demandas de
las 590 interpuestas, es decir, que se produjo fallo solo sobre el 29% de
los casos.
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