Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/itzJG2V

EL CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD
POR LA JURISDICCION
CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA

Jaime Orlando ANTOFIMIO GAMBOA

SUMARIO: I. Control y Constitucion en el Estado de deredhoEl sis-
tema colombiano de control integral de la Constitucibh El ca-
racter principal de la Corte Constitucional en el control integral
colombiano IV. El papel de la jurisdicciéon contencioso-administra-
tiva en el control a la ConstituciorV. El contencioso objetivo de
constitucionalidad VI. El contencioso subjetivo de inconstitucionali-
dad VII. El contencioso mixto de constitucionalidadll. El control
por la via de excepcion en la jurisdiccién contencioso-administrativa
IX. La accién de tutela como instrumento complementario del control
de constitucionalidad ante la jurisdiccién contencioso-administrativa
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|. CONTROL Y CONSTITUCION EN EL ESTADO DE DERECHO

El Estado democrético de derecho entendido en su concepcion maters
se sustenta en la idea indiscutible de la consolidacion de una socied
justa y equitativd,en donde el derecho y los principios generales, al
igual que los valores inspiradores del ordenamiento, se articulan en pr
cisos conceptos ideoldgicos al servicio de las finalidades estatales y |
necesidades o intereses generales, para lo cual el mismo Estado de
recho desarrolla, consecuentemente, un complejo pero fortificado sister

1 Garcia- Pelayo, ManudDerecho constitucional comparadiadrid, Alianza Edi-
torial, 1984, p. 159.

2 Hoffe, Otfried, Justica politica, fundamentacéo de uma filosofia critica do direito
e do EstadpSao Paulo, Martins Fontes, p. 27.
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de controles que permiten que los reales propdsitos de la institucion
lizacion del poder se hagan efectivos sustancialmente. Es decir, es
la esencia de la Constitucion como instrumento juridico de este mode
de Estado ser depositaria de limites y de controles orientados a garanti
su fuerza normativa, en consecuencia su operancia como determinad
del ejercicio del poder. Constitucidn y control resultan ser entonces col
ceptos incondicionalmente necesarios el uno del®otro.

Desde su formulacion, el Estado de derecho en cuanto fenémer
contradictorio del absolutismo, la tirania y la arbitrari€dagtdica como
regla impulsora de su funcionamiento la de los “pesos y contrapesos
para el ejercicio del poder. En este sentido, se puede afirmar que
todo Estado democratico y participativo, si realmente pretende ser ca
ficado como de derecho, el control de la actividad publica jamas podt
circunscribirse a las simples formas o superficialidades de las norm:
juridicas, debe ir mucho mas alla, profundizando en las razones de ex
tencia de la organizacion politica y social, caracterizdndose como L
verdadero sistema que se expande como malla protectora y garantizad
de la estabilidad, seguridad y justicia, en cuanto que evita los desvi
y desmanes a los propésitos estatales, por quienes han asumido las
ponsabilidades publicas, propiciando las reparaciones y restablecimient
pertinentes a quienes hubieren podido resultar lesionados con los abu:
del poder, pero sobre todo reorientando las instituciones por los sendel
materiales de las finalidades propias del interés general y del bien com(

Desde esta perspectiva, los controles dentro del moderno Estado
derecho no pueden limitarse a los tradicionales juicios de legalidad
de formal comparacién normativa.

El caracter sustancial de esta base edificadora del Estado conlleve
gue los controles que puedan surgir en las complejas intimidades de
estructura normativa no se agoten en simples esfuerzos sin sentido,
perficiales, formales, alejados de los principios y valores en que se ful
dan las instituciones. Implica por lo tanto, un claro posicionamiento idec
I6gico en torno a los propoésitos estatales, el interés general, el respe
a los derechos fundamentales, la participacién ciudadana, las garant

3 Aragon Reyes, ManugGonstitucion y control del poder. Introduccién a una teoria
constitucional del poderBogota, Universidad Externado de Colombia, 1999, p. 17.

4 Garcia de Enterria, Eduardba lucha contra las inmunidades del poder en el
derecho administrativoMadrid, Civitas, 1983, pp. 11 y ss.
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generales a los asociados, la aceptacion de la diversidad, la toleranc
la justicia, etcétera, en fin, todo un esquema de principios, valores, regl
de convivencia, que en su conjunto diseflan lo que se conoce como
filosofia del derecho por encima del formalismo, rescatando para Ic
individuos el valor que realmente les corresponde en sus relaciones ¢
ciales y politicas, aparatando por lo tanto los conceptos sin sentido pe
lo social®

Siendo asi las cosas, los “pesos y contrapesos” para el ejercicio ¢
poder deben relacionarse inequivocamente con las bases integrales
las instituciones, perceptibles de la simple lectura del texto constitucion
0 deducibles como principios o valores inevitables dentro de un verd:
dero Estado democratico y social de derecho. De aqui la complejide
del sistema de controles, complejidad perfectamente justificada en la m
dida de la necesidad de romper con la inseguridad que el formalismo
el fundamentalismo positivista nos ofrece en la interpretacién constitt
cional, debiendo en consecuencia asumir la realidad del caracter finalis
de la carta fundamental y el papel del control como su caracteristic
bésica para garantizar este sentido dindmico del texto fundamental c
Estado democratico, social y de deretho.

En tratandose especificamente del control de constitucionalidad de |
leyes y de los actos y actuaciones de la administracion publica, la pr
valencia del caracter material del Estado de derecho constituye una r
cesidad inobjetable, inaplazable y primordial, independientemente del 6
gano o autoridad que lo ejerza.

El ejercicio de la funcion jurisdiccional de control constitucional im-
plica, dentro de un concepto de seguridad, paz y estabilidad institucion:
el acercamiento permanente del Estado a las diversas hipétesis de ¢
flictos que se susciten en torno a la prevalencia y adecuada aplicaci
de las normas, principios y valores incorporados o inspiradores de
carta fundamental, en funcién de determinar no solo la prevalencia ¢
la norma, principio o valor, sino también, y esto resulta ser lo mas im
portante, el sentido y alcance de dicha disposicién conforme a las fuent
inspiradoras del sistema. Se trata por lo tanto de una justicia relativa
los intereses de la generalidad, que busca y procura basicamente la

5 Garcia de Enterria, EduardBeflexiones sobre la ley y los principios generales

del derechp Madrid, Civitas, 1986, pp. 85 y ss.
6 Aragon Reyes, Manuegp. cit, nota 3, p. 50.
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tecciénin continenti del ordenamiento, razon suficiente para rechazar
cualquier posibilidad de simple control formal o insustancial.

La justicia constitucional posee unas bases conceptuales, filosofic:
y politicas que la apartan en esencia de la justicia ordinaria. En el juici
de constitucionalidad, se resuelven pretensiones que si bien es cie
implican confrontacion normativa, también se sustentan en principios
valores edificantes del sistema juridico, que buscan desde una perspect
eminentemente teleoldgica, la adecuacion permanente del desarrollo ir
titucional y conceptual a lo esbozado por el constituyente y a los fur
damentos conceptuales y filosofica que a este le sirvieron de suster
para disefiar la carta politica del Estado. Se trata por lo tanto, en pri
cipio, de una justicia de interés general, de necesario acceso ciudada
permanente y garantizadora de la estabilidad institucional.

Il. EL SISTEMA COLOMBIANO DE CONTROL INTEGRAL
DE LA CONSTITUCION

El sistema de control de constitucionalidad en Colombia se aparta c
los tradicionales modelos concentrados y difusos desarrollados a par
de las experiencias austriacas y norteameri¢arapectivamente, asu-
miendo de tiempo atrds un esquema propguiygeneris de modalidad

7 Corte Constitucional, Sentencia C-037 del 5 de febrero de 1996, M. P. Vladimirc
Naranjo Mesa. “...Como bien es sabido, el control de constitucionalidad en Colombi
se vio reforzado con la creacion de la Corte Constitucional. Sin embargo, no por ell
puede afirmarse que nuestro pais ha adoptado el llamado ‘control concentrado’ o a
triaco, pues en realidad éste sigue siendo de caracter difuso funcional. Lo anterior, hab
cuenta de que ademas de los pronunciamientos que realice esta Corporacion, al Con:
de Estado se le ha atribuido, dentro de la llamada accion de nulidad por inconstituci
nalidad, el pronunciamiento acerca de los decretos dictados por el Gobierno nacior
cuya competencia no sea asignada a la Corte Constitucional (articulo 237-1). Como
lo anterior no fuese suficiente, el articulo 40. superior consagra la denominada excepci
de inconstitucionalidad, a través de la cual, en un caso concreto y con efectos inter-part
un juez o inclusive una autoridad administrativa, puede abstenerse de aplicar una nor
en aquellos eventos en que ésta contradiga en forma flagrante el texto de la carta polit
Tampoco puede olvidarse que dentro de los parametros definidos por el articulo ¢
fundamental, cada juez de la Republica, al momento de resolver de un asunto de tute
también estd haciendo parte de la llamada jurisdicciéon constitucional...”.
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integral, que llega a las méas profundas situaciones de la actividad publi
e incluso de las relaciones entre particulares en donde es responsabili
directa e indelegable de practicamente todas las autoridades, por las v
de aplicacion directa, de la accion, la excepcion, el recurso, el control ¢
legalidad, la revocacién, respetar y hacer prevalecer la Constitucion p
litica del Estado en todo momento y lugar frente a los desmanes, de
conocimientos, litigios o alteraciones de cualquier orden, que pudier
sufrir la carta a partir de la vigencia de las leyes, los actos administrative
y en general, de las actuaciones de la administracion publica o de |
particulares que ejerzan funciones publicas.

El sistema acude a la totalidad de las autoridades del Estado pe
asignarles responsabilidades directas de respeto, cumplimiento y cont
constitucional, o que ha llevado a algunos sectores doctrinales a defir
el modelo colombiano como mixto, en cuanto combina el tipico sistem
de control concentrado en cabeza de la Corte Constitucional con la p
sibilidad de que las autoridades administrativas, las corporaciones juc
ciales y practicamente todos los jueces de la Republica, al igual que |
pertenecientes a la jurisdiccion contencioso-administrativa, se pronuncie
en materia constitucional, teniendo como punto de referencia directa «
todos los casos la carta fundamental de la Republica.

Un acercamiento al ordenamiento juridico colombiano permite visua
lizar que si bien es cierto que el Constituyente de 1991 creé la llamac
Corte Constitucional, no concentré la totalidad del control de constitu
cionalidad en este organismo, dejando las puertas institucionales abier
para que esta funcion primordial del Estado de derecho fuera igualmer
ejercida por otros érganos judiciales y administrativos, en especial a
jurisdiccion especializada de lo contencioso-administrativa, quien se ocl
pa de esta funcion frente a la actividad y actuaciones de quienes ejerc
las funciones publicas administrativas, generando en consecuencia u
modalidad de control amplia y democréatica, de facil acceso que se pr
yecta mas alla del simple andlisis o constitucionalidad de las leyes, pa
situarse en el mas amplio espectro de la constitucionalidad de los act
juridicos y de todas las actuaciones publicas, en una especie de ma
garantizador del Estado de derecho. De todas maneras, a la Corte Ca
titucional se le reserva un innegable papel protagénico y determinad
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en la orientacion e interpretacioén de la carta, lo que la coloca en posicit
privilegiada en la construccion de la doctrina constitucional.

lll. EL CARACTER PRINCIPAL DE LA CORTE CONSTITUCIONAL
EN EL CONTROL INTEGRAL COLOMBIANO

El compromiso institucional de la Corte Constitucional dentro de nues
tro Estado de derecho emana directamente de los ingredientes finalistic
gue se desprenden del preambulo constitucional, de los articulos 1o.
20. de la cartd, y en especial, de las responsabilidades que le asigna

¢ Estatuto de la Administracion de Justicia, Ley 270 de 1996, articulo 43, “Estructur:
de la Jurisdiccién Constitucional”. La Corte Constitucional ejerce la guarda de la inte
gridad y supremacia de la Constitucién en los estrictos y precisos términos de los articu
241 al 244 de la Constitucion politica. EI Consejo del Estado conoce de las accion
de nulidad por inconstitucionalidad de los decretos distados por el gobierno, cuya cor
petencia no corresponda a la Corte Constitucional. También ejercen jurisdicciéon con
titucional, excepcionalmente, para cada caso concreto, los jueces y corporaciones ¢
deban proferir las decisiones de tutela o resolver acciones o recursos previstos pare
aplicacion de los derechos constitucionales...”.

9 Constitucion politica de Colombia “Preambulo, El pueblo de Colombia en ejercicic
de su poder soberano, representado por sus delegatarios a la Asamblea Nacional Cq
tituyente, invocando la proteccion de Dios, y con el fin de fortalecer la unidad de I
Nacién y asegurar a sus integrantes la vida, la convivencia, el trabajo, la justicia, la igu:
dad, el conocimiento, la libertad y la paz, dentro de un marco juridico, democratico
participativo que garantice un orden politico, econémico y social justo, y comprometid
a impulsar la integracion de la comunidad latinoamericana, decreta, sanciona y promul
la siguiente ©NSTITUCION PoLiTICA... Articulo 1o. Colombia es un Estado social de
derecho organizado en forma de Republica unitaria, descentralizada, con autonon
de sus entidades territoriales democratica, participativa y pluralista, fundada en el re
peto de la dignidad humana, en el trabajo y la solidaridad de las personas que la integ
y en la prevalencia del interés general. Articulo 20. Son fines esenciales del Estac
servir a la comunidad, promover la posteridad general y garantizar la efectividad de I
principios, derechos y deberes consagrados en la Constitucion; facilitar la participacic
de todos en las decisiones que los afectan y en la vida econdmica, politica, administrat
y cultural de la Nacion; defender la independencia nacional, mantener la integridad t
rritorial y asegurar la convivencia pacifica y la vigencia de un orden justo. Las autori
dades de la Republica estan instituidas para proteger a todas las personas residente
Colombia, en su vida, honra, bienes, creencias y demas derechos y libertades, y p
asegurar el cumplimiento de los deberes sociales del Estado y de los particulares”.
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articulo 241 constituciondl,cuando le indica especificamente a la Corte
Constitucional, que no que se le atribuye, sino que se le confia, esto
se le entrega en un nivel superior al de la simple atribucién de funcione
y competencias, y mas de cercania con el alto mundo de las respon
bilidades del poder, “La guarda de la integridad y supremacia de |
Constituciéon”. Confianza que la obliga y compromete a la permanent

10 Constitucion politica de Colombia “Articulo 241. A la Corte Constitucional se le
confia la guarda de la integridad y supremacia de la Constitucion, en los estrictos
precisos términos de este articulo. Con tal fin, cumplira las siguientes fundiobesidir
sobre las demandas de inconstitucionalidad que promuevan los ciudadanos contra
actos reformatorios de la Constitucién, cualquiera que sea su origen, solo por vicios |
procedimiento en su formacié®. Decidir, con anterioridad al pronunciamiento popular,
sobre la constitucionalidad de la convocatoria a un referendo o a una asamblea con
tuyente para reformar la Constitucion, sélo por vicios de procedimiento en su formaciol
3. Decidir sobre la constitucionalidad de los referendos sobre leyes y de las consult
populares y plebiscitos del orden nacional. Estos Ultimos sélo por vicios de procedimien
en su convocatoria y realizaciéh. Decidir sobre las demandas de inconstitucionalidad
que presenten los ciudadanos contra las leyes, tanto por su contenido material como
vicios de procedimiento en su formacidn.Decidir sobre las demandas de inconstitu-
cionalidad que presenten los ciudadanos contra los decretos con fuerza de ley dicta
por el Gobierno con fundamento en los articulos 150 numeral 10 y 341 de la Constitucié
por su contenido material o por vicios de procedimiento en su formagxidvecidir
sobre las excusas de que trata el articulo 137 de la Constitdciorcidir definitiva-
mente sobre la constitucionalidad de los decretos legislativos que dicte el gobierno ¢
fundamento en los articulos 212, 213 y 215 de la Constitigidvecidir definitivamente
sobre la constitucionalidad de los proyectos de ley que hayan sido objetados por
gobierno como inconstitucionales, y de los proyectos de leyes estatutarias, tanto por
contenido material como por vicios de procedimiento en su forma&idRevisar, en
la forma que determine la ley, las decisiones judiciales relacionadas con la accion
tutela de los derechos constitucionalE®. Decidir definitivamente sobre la inexequibi-
lidad de los tratados internacionales y de las leyes que los aprueben. Con tal fin,
gobierno los remitird a la Corte, dentro de los seis dias siguientes a la sancion de
ley. Cualquier ciudadano podra intervenir para defender o impugnar su constitucional
dad. Si la Corte los declara constitucionales, el gobierno podra efectuar el canje ¢
notas; en caso contrario no seran ratificados. Cuando una o varias normas de un trat
multilateral sean declaradas inexequibles por la Corte Constitucional, el Presidente
la Republica sélo podra manifestar el consentimiento formulando la correspondiente r
serva.1l. Darse su propio reglamento. PAR. Cuando la Corte encuentre vicios de prc
cedimiento subsanables en la formacién del acto sujeto a su control, ordenara devolve
a la autoridad que lo profirié para que, de ser posible, enmiende el defecto observac
Subsanado el vicio, procedera a decidir sobre la exequibilidad del acto.
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y suprema funcién de garantizar la prevalencia de la Constitucion corr
norma de normas, segun el articulo 40. constitucténal.

La Corte Constitucional ha entendido que sobre la base de la co
fianza depositada por el constituyente como guardiana y defensora |
la Constitucion politica, sus sentencias revisten un poder edificante, il
tegrador, orientador y determinante del correcto alcance y encauzamier
obvio del sistema constitucional, en consecuencia con fuerza vinculan
y obligatoria'® No se trata de cualquier tipo de pronunciamiento, en la
medida en que debe procurar constantemente encontrar el punto cie
de la mejor adecuacion de las instituciones y de los derechos fundame
tales al texto, principios y valores constitucionales, de manera tal gt
orienten y determinen el comportamiento institucional de los demas pt
deres publicos, especialmente cuando de ejercer controles jurisdiccior
les se trate, en virtud del caracter disperso pero integral del sistema
controles a la Constitucion politica.

11 Constitucion politica de Colombia, articulo 40. “La Constitucién es norma de nor-
mas. En todo caso de incompatibilidad entre la Constitucién y la ley u otra norma
juridica, se aplicaran las disposiciones constitucionales...”.

12 Sobre el cardcter vinculante de las sentencias de constitucionalidad de la Col
Constitucionalidad, puede consultarse las sentencias de esta Corporacion: C-037 de 1!
con ponencia de Vladimiro Naranjo Mesa; C-083 de 1995 con ponencia de Carlos Gavit
Diaz y de manera principal la sentencia C-131 del 1o. de abril de 1993 con ponenc
de Alejandro Martinez Caballero donde se fijaron los siguientes criterios sobre la materi
“...La sentencia de la Corte Constitucional es para un juez fuente obligatoria. Unicamer
una parte de sus sentencias posee el caracter de cosa juzgada. Poseen tal caracter al
apartes de las sentencias en forma explicita y otros en forma implicita. Goza de cc
juzgada explicita la parte resolutiva de las sentencias, por expresa disposicion del artic
243 de la Constitucién y goza de cosa juzgada implicita los conceptos de la parte moti
que guarden una unidad de sentido con el dispositivo de la sentencia, de tal forma c
no se pueda entender éste sin la alusion a aquellos. La parte motiva de una sentel
de constitucionalidad tiene en principio el valor que la Constitucion le asigna a la doctrir
en el inciso segundo del articulo 230: criterio auxiliar —no obligatorio—, esto es, elle
se considera obiter dicta. Distinta suerte corren los fundamentos contenidos en las s
tencias de la Corte Constitucional que guarden relacién directa con la parte resolutiv
asi como los que la Corporacién misma indique, pues tales argumentos, en la med
en que tengan un nexo causal con la parte resolutiva, son también obligatorios v,
esas condiciones, deben ser observados por las autoridades y corrigen la jurispruden
La ratio iuris se encuentra en la fuerza de la cosa juzgada implicita de la parte moti
de las sentencias de la Corte Constitucional, que consiste en esta Corporacion rea
en la parte motiva de sus fallos una confrontacion de la norma revisada con la totalid
de los preceptos de la Constituciéon politica. La palabra ‘obligatorio’ del articulo 23 de
Decreto 2067 de 1991 se opone a los articulos 241 y 230 de la Constitucion...”.
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Las sentencias de constitucionalidad de la Corte Constitucional prc
ducen efectos generalesrga omnes y futuros, aunque como bien lo
ha sostenido la Corporacion ella esta en la libertad de fijarle otros efect
a sus providencias cuando se requiera para brindar a los asociados
prevalencia indispensable de la carta fundamental. Aspecto este 16gi
y necesario, si se tiene en cuenta que estamos frente a providencias |
pretenden restablecer el ordenamiento juridico desde el punto de vis
constitucional, frente a las méas variadas hipotesis y situaciones de vi
lacion constitucional, por lo tanto, que invitan al juez de constituciona
lidad a la adopcién de la decisiébn mas satisfactoria y eficaz para el log
de los propdsitos institucionales de prevalencia de la Carta de inter
para la totalidad de los asociadbs.

Asimismo, en virtud de las competencias asignadas en materia de ¢
ciones de tutela, por regla general, las providencias respecto de ést
segun lo dispuesto en el articulo 48 del Estatuto de la Administracio
de Justicia, son de efectos inter partes, lo que permite sostener, que
materia de constitucionalidad la Corte no est4 limitada a fallos de efect
generales, sino que es posible, para la proteccion de los derechos fi
damentales, proferir decisiones protectoras de caracter subijetivo, indi\
dual o concreto, de caracteristicas perfectamente diferentes a las de sirn
constitucionalidad, aunque en el fondo la materia abordada necesar
mente sea la Constitucion politita.

13 Sobre la libertad de la Corte Constitucional para fijar los efectos de sus provi
dencias, puede consultarse las siguientes sentencias de esta Corporacién C-037 de 1
C-226 de 1994, C-113 y C-131 de 1993.

14 Corte Constitucional, Sentencia C-037 del 5 de febrero de 1996. M. P. Vladimirc
Naranjo Mesa. “...Por lo demés, cabe puntualizar que las sentencias judiciales a tray
de las cuales se deciden acciones de tutela, sélo tienen efectos en relacion con las ps
que intervienen en el proceso (Decreto 2591/91, articulo 36). Sin embargo, la doctrir
constitucional que define el contenido y alcance de los derechos constitucionales, sent:
por la Corte Constitucional, con ocasion de la revision de los fallos de tutela, trascienc
las situaciones concretas que le sirven de base y se convierte en pauta que unific
orienta la interpretacion de la Constitucién. El principio de independencia judicial tiene
que armonizarse con el principio de igualdad en la aplicacién del derecho, pues, de
contrario, se corre el riesgo de incurrir en arbitrariedad. Jurisprudencia de los altos ¢
ganos jurisdiccionales, por medio de la unificacion doctrinal, persigue la realizacion de
principio de igualdad. Por consiguiente, sin perjuicio de lo observado respecto de
doctrina constitucional, la exequibilidad del segundo numeral del articulo 48, materi
de examen, se declarara bajo el entendido de que las sentencias de revision de la C
Constitucional, en las que se precise el contenido y alcance de los derechos const
cionales, sirven como criterio auxiliar de la actividad de los jueces, pero si éstos decid
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Desde esta perspectiva, para el cabal conocimiento de la problemati
del control de constitucionalidad por la jurisdiccion contencioso-admi:
nistrativa, se hace indispensable conocer los alcances que sobre esta t
la jurisprudencia de la Corte Constitucional en los términos expuesto:

V. EL PAPEL DE LA JURISDICCION CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA
EN EL CONTROL A LA CONSTITUCION

En tratandose del control de constitucionalidad por parte de los 6
ganos de la jurisdiccion contencioso-administrativa, se puede soster
validamente que en Colombia, a diferencia de lo ocurrido en Francia,

apartarse de la linea jurisprudencial trazada en ellas, deberan justificar de manera s
ciente y adecuada el motivo que les lleva a hacerlo, so pena de infringir el principi
de igualdad...”.

15 Garcia de Enterria, Eduard®evolucion francesa y administracion contemporanea
Madrid, Civitas, 1998, pp. 41 y ss. La concepcion francesa de la division de podere
difiere sustancialmente de la predicada por la doctrina —fuente de los revolucionaric
franceses—. No obstante ser admitida y constituir postulado basico de la revolucion,
su dinamica rompe los dogmas tedricos y se adecua a las necesidades de una revolu
gue necesitaba consolidarse y que se vio abocada al fortalecimiento y concentracion
poder ejecutivo a través de la administracion. En la revolucién y constitucién nortec
mericanas, segun el concepto de division de poderes acogio la tridivision, pero no
hizo dentro de un campo de separacion total, sino de colaboracién, en donde el pol
controlaba al poder; una especie de balanza en el ejercicio de la soberania, de pes
contrapesos, o como el mismo estudioso los llamehdeks and balanceSi nos apro-
ximamos a los tedricos basicos de la revolucion, encontramos coincidencias sorprenden
entre ellos: por una parte, entienden la existencia de tres poderes, el legislativo, el e
cutivo y el judicial (Montesquieu y Rousseau); Locke, aunque difiere en el nimero d
poderes sustancialmente, no se aparta de lo que con posterioridad seria la tridivision
pensamiento sirvid de fundamento a los trabajos posteriores de Montesquieu, el cu
siguié de cerca la obra de Locke). Sostiene Locke la existencia de cuatro poderes:
legislativo, respecto del cual los otros poderes deben estar subordinados; el ejecuti
que implica la ejecucion de las leyes internas de la sociedad; el federativo, que corre
ponde al ejercicio de la guerra y las relaciones del Estado; y el de juzgar, al cual r
se le hacia mencion especial porque se entendia inherente al Estado. En la practica,
cuatro funciones de la obra de Locke se pueden reducir a tres: la legislativa; la ejecuti
que comprenderia la federativa, porque siempre deben estar en cabeza de la misma
sona; y la judicial, todos dentro de los conceptos genéricos de ley, tribunales y coaccic
Montesquieu no se aparta de este esquema. Es mas, lo reproduce en su tipica tridivis
incluyendo en el poder ejecutivo, el llamado poder federativo de Locke. El pensamien
de Rousseau milita en el mismo sentido, aunque con fundamento en su teoria de
voluntad general, predica la supeditacion de todos los poderes al poder legislativo,
donde el ejecutivo seria un simple ejecutor de la ley. De aqui que al preguntarse ¢C
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el control a los actos y demas actuaciones de la administracién public
por parte de una jurisdiccion especializada e independiente de los orc
nismos judiciales ordinarios, no surgiéo como consecuencia de la profunc
desconfianza del ejecutivo frente a los jueces ordin&nmsnucho menos

de la idea revolucionaria de que “juzgar la administracién implica nece

es un gobierno? Responda que es “...un cuerpo intermedio establecido entre los subd
y el soberano para su mutua correspondencia, encargado de la ejecucién de las leye
del mantenimiento de la libertad, tanto civil como politica...”. Esta modesta construccio
de un legislativo depositario de la voluntad general y un ejecutivo simple ejecutor d
la ley con la fuerza necesaria para imponer el orden, haciendo respetar la voluntad
legislador y de los jueces y asegurar la independencia exterior (fue la que recibieron
teoria los revolucionarios franceses y que se vieron en la necesidad de alterar por ob\
razones de su coyuntura politica). La division de poderes asi planteada desconocia
completo los adelantos que habia logrado la administraciéon como tal. Aunque parez
paraddjico el pensamiento tedrico e idealista de la divisiobn de poderes, en donde
ejecutivo ocupaba un segundo lugar, fue roto por la misma revolucién, en un momen
de verdadera “disidencia revolucionaria”. El rompimiento del esquema se produce pr
cisamente por el lado del poder ejecutivo, al cual la teoria no pudo contener con
heredero directo de la administracion detien regimeSin embargo, el rumbo que en
Francia los revolucionarios le imprimieron al concepto de la division de poderes, rom
piendo la ortodoxia de las tesis expuestas, obedece a razones propias que hacian inevit
la idea de libertad del ejecutivo respecto de los otros poderes, en especial del po
judicial. Libertad fundada en el recelo frente a los antiguos parlamentos judiciales, gL
constituian reductos de la nobleza dispuesta a defender sus intereses. Los revoluciona
no podian aceptar que en dichos cuerpos fueran a quedar controles que impidieran
propésitos, sobre todo si con fundamento en el pensamiento de Montesquieu, los p
lamentos debian ser cuerpos independientes investidos del poder de defensa de la C
titucion o de leyes fundamentales, y guardianes y defensores del sagrado depdésito
las leyes. Funciones que habian comenzado a ejercer durante la Gltima pantzedel
régimey que, como se recordara, significaron practicamente el detonante de la revoluci
ante el entorpecimiento constante de la actividad del Estado por parte de los jueces

16 Los franceses definitivamente rompieron con los principios tedricos de su revo
lucién, en especial al pensamiento de Montesquieu, y lograron fundar los principios ¢
una supremacia del Poder Ejecutivo, desde los inicios mismos de la revolucion, que
materializaron en la Ley 16 del 24 de agosto de 1790, que establecié la independen
definitiva entre el ejecutivo y el judicial, prohibiendo expresamente a los jueces inmis
cuirse en los asuntos del poder ejecutivo e incluso estableciendo penas para quiene
intentaran, “...las funciones judiciales son distintas y permanecen siempre separadas
las funciones administrativas. Los jueces no podran, so pena de prevaricato, perturb
de modo alguno, las operaciones de los cuerpos administrativos, ni citar ante ellos a
administradores en razon de sus funciones...”. Principio que posteriormente fue recogi
en la Constitucion de 1791 y consolidado en la napolednica del afio VIII. Estos hech
son considerados por la doctrina como los determinantes del nacimiento de la concepc
continental o de régimen administrativo, que habria de influir profundamente en la justici
administrativa continental.
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sariamente administrat” .El desarrollo de la jurisdiccién contencioso-
administrativa en nuestro pais corresponde a necesidades meramente
males y coyunturales de adecuar el control de los actos y actuacion
de la administracion a las “modernas instituciones” que algunos pais
europeos habian desarrollado para estos propésitos, por o menos e
es la idea que se desprende de la exposicion de motivos de la que p
a ser la Ley 130 de 1918La ruptura por lo tanto del tradicional sistema
judicialita con que Colombia recibio el siglo XX en materia de control
de la administracion publica, de ninguna manera puede motivarse en
ineficacia o ineptitud de la justicia ordinaria para controlar el ejercicic
del poder publico administrativo, sino por el contrario, a la tendenci
muy comun en América Latina de copiar instituciones que han florecid
en otras latitudes en razon de sus particularidades histéricas, que obv
mente no son las nuestras.

17 Parada, J. Ramodn, “Justicia administrativa e irresponsabilidad de los servidore
publicos”,RAR, nim. 153, septiembre-diciembre de 2000, p. 71. Puede consultarse sob
este tema a Fernandez, Tomas Rarbénla arbitrariedad de la administraciéomiadrid,
Civitas, 1994, pp. 109 y ss.

18 Sobre las razones para incorporar al derecho colombiano el concepto de dualid
de jurisdiccién, creando la contenciosa administrativa de manera paralela a la ordinar
puede consultarse nuestra obiratado de derecho administrativiniversidad Exter-
nado de Colombia, 2002, t. I, capitulo tercero. Asi mismo la obra de Arguello, Alcibiade
y Buenahora, LuisPerechoadministrativQ Bogota, Talleres de Ediciones Colombia,
1927, pp. 45 vy ss.

19 Durante casi 100 afios, todo el siglo XIX y los primeros afios del siglo XX, nuestrz
justicia administrativa fue de competencia de los tribunales ordinarios de la Republic:
en razoén de la influencia colonial espafiola quien siempre la asigné a las reales audienc
de aqui nuestra tesis de que la influencia francesa de la justicia especializada no es |
que una extrafia imposicion, por lo demas tardia, en el derecho colombiano. Negam
en consecuencia, la posicién de quienes sostienen un desarrollo paralelo de la justi
administrativa colombiana y la francesa. El articulo 42 del acto legislativo nam. 3 d
1910 establecio la obligacion perentoria para el legislador de establecer la jurisdiccic
contenciosa administrativa: “...la ley establecera la jurisdiccion contencioso administre
tiva...”. Mandato que ejecutd a través de la Ley 130 de 1913, que la instituyé con d
especificos érganos el “tribunal supremo de lo contencioso administrativo” y los “tri-
bunales seccionales de lo contencioso administrativo”. De esta forma, nacia por prime
vez en Colombia, el sistema continental de control jurisdiccional especializado en |z
contenciones subjetivas y objetivas de la administracion puablica. Sin embargo, el sister
no quedo perfeccionado sino hasta el afio siguiente por tres explicitas razones: la prime
porque la Ley 130 de 1913 determiné en su articulo 112 que tan solo comenzaria
regir a partir del 10. de marzo de 1914; la segunda, porque en septiembre de 19
mediante acto reformatorio de la Constitucién politica se restablecié el Consejo de Estac
atribuyéndosele en el articulo 60., num. 3, el desempefio de “...las funciones del tribur
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Bajo esta perspectiva, esto es, de implantacion y no de desarrol
natural de esta institucion en nuestro derecho, la jurisdiccion especia
zada de lo contencioso administrativo no solo ha logrado consolidar col
ceptos y principios fundamentales del derecho francés, sino que tambi
ha desarrollado por via de la adscripcion de competencias y del ente
dimiento doctrinal tanto de las diferentes acciones que ante ella se puec
intentar, al igual que a partir del contenido obvio y natural de las causals
de nulidad de los actos administrativos, un particular concepto de leg
lidad y de necesario sometimiento de la administracion publica al orde
namiento juridico que involucra irremediablemente las normas constitt
cionales? al igual que los principios y valores en que esta se sustent
a lo anterior debemos agregar, que por los senderos de la excepc
estas autoridades también podrian cumplir los supremos cometidos
hacer prevalecer la Constitucion politica del Estado en todo moment
y lugar.

supremo de lo contencioso administrativo”; y la tercera, porque en noviembre 5 de 19:
se expide la Ley 60 Organica del Consejo de Estado, que fij6 el periodo de los conseje
de Estado a partir del 1o. de diciembre de ese afio, fecha esta a partir de la cual quec
suprimido el tribunal supremo de lo contencioso administrativo, asumiendo efectivamen
sus funciones el Consejo de Estado. No obstante, el establecimiento de la jurisdicci
de lo contencioso-administrativa no significé la desposesion funcional total de la juris
diccion ordinaria en asuntos contencioso administrativos; pues litigios subjetivos de n
turaleza contractual, responsabilidad extracontractual del Estado, algunos asuntos dex
rativos y ejecutivos, quedaron bajo el conocimiento de los tribunales ordinarios. De aq
que calificamos este periodo como mixto; la razén de esta continuidad con dos juri
dicciones practicamente conociendo de litigios de la administracion publica, nos demue
tra el arraigo del sistema judicialista colombiano y la imposibilidad de ruptura total
frente a la importacién francesa.

20 La idea de incorporar en la cuspide de nuestro principio de legalidad a la Con:
titucién politica no es nueva en el derecho colombiano, desde los mismos inicios d
control jurisdiccional contencioso administrativo, el legislador ordené sistematicament
que el control jurisdiccional de los actos administrativos debia inicialmente hacerse
partir de la carta fundamental. Por ejemplo, el articulo 110 del Cddigo de Régime
Politico y Municipal de la Ley 4 de 1913 dispuso respecto de las ordenanzas depar
mentales que, “...Es nula toda ordenanza que sea contraria a la Constitucion y a
leyes, o cuando viole derechos particulares legalmente adquiridos...” Sin embargo, ¢
anterioridad, desde la vigencia de la Ley 153 de 1887, ya se hacia referencia a la jerarg
normativa con cabeza en la Constitucién politica, en el articulo 12 de esta codificacic
se indicaba que: “...Las ordenes y demas actos ejecutivos del gobierno, expedidos
ejercicio de la facultad reglamentaria, tienen fuerza obligatoria, y seran aplicados mientr
no sean contrarios a la Constitucién, a las leyes ni a la doctrina legal mas probable..
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En este sentido, el tradicional principio de legalidad de estirpe fran
ces& se transforma en Colombia frente a las nuevas necesidades del I

21 Ahora bien, el principio de legalidad en la version revolucionaria de la supremaci
de la ley es sustancialmente una consecuencia de la soberania nacional, en cuanto
luntad general emanada del pueblo o nacion. La ley determina el sendero para el ejerci
de los poderes publicos. Las autoridades se deben, a partir de la revolucién, a la I
y actian dentro de los marcos y limitaciones que esta determine. Se trata en consecue
del alumbramiento de un régimen de legalidad, en donde la libertad de los ciudadan
se obtenia a través del ejercicio de la actividad publica, conforme a los postulados ¢
nerales determinados por la voluntad general y contenidos en la ley. En esto, la influen
de Rousseau resulta significativa. En la practica es el punto de partida de la instituci
nalizacion del poder. Indicaba precisamente este autor que: “...lamo, pues, republica
todo Estado regido por leyes, bajo cualquier tipo de administracion que pueda hallars
porque entonces solamente gobierna el interés publico...”. Esta concepcién es recog
en la Declaracion de 1789 en sus articulos 50., 60., 70., y 80., que encierran en
conjunto la idea esencial de la legalidad del poder: de la legalizacion del ejercicio d
poder. La sujecion permanente y cotidiana del poder a los mandatos de la ley. Su a
cuacion para evitar cualquier abuso o desbordamiento. Tratandose de las relaciones e
la legalidad y la constitucionalidad, el desarrollo de los postulados sobre la supremac
de la ley, nos ofrece en el caso francés unas peculiaridades que tradicionalmente apa
a los continentales de la concepcidon norteamericana respecto de la supremacia de
Constitucion politica. Si bien es cierto que las tres Constituciones se expidieron en
periodo revolucionario (1791, 1793 y 1795), constan de una parte dogmatica donde
hace énfasis en la declaracion de derechos de los ciudadanos, y por otra, la parte |
trumental sobre la distribucién del poder; un problema se notaba latente frente al carac
de voluntad general que le atribuia la ley, y que en los procesos interpretativos llevar
a serias discrepancias sobre la teoria de la supremacia de la Constitucion y la negac
de su control. Los postulados de supremacia se desvanecian en Francia ante la con
dencia y dinamica del caracter que la legalidad habia adquirido, gracias a la teoria ro
soniana. Si bien es cierto que la declaracion francesa pretendié tener un valor suprale
esto es, de limite al ejercicio de los poderes, entre ellos el legislativo, al establecer ¢
una de las finalidades de su promulgacién era “...que los actos del poder legislativo
puedan ser comparados en cada instante con el fin de toda institucién politica...”, p
otra parte, y en complemento de lo anterior, la Constitucién de 1791 expresamente ¢
tablecié su supremacia al indicar que, “...el poder legislativo no podra hacer ningur
ley que produzca agravio o ponga obstaculo al ejercicio de los derechos naturales
civiles consignados en el presente Titulo 1", lo cierto es que el predominio de la volunta
general hizo que se olvidara durante muchos afios la supremacia constitucional
Francia.

Hasta 1971, y eso en un proceso que se inicia con la Constitucion de 1958, se adm
por el Consejo Constitucional, el control de constitucionalidad de las leyes. En estc
aspectos, la Constitucién norteamericana y sus interpretaciones se adelantaron al cc
titucionalismo francés. Esta postura interpretativa revolucionaria descansa en el conce
de voluntad general, que se constituye con sus manifestaciones (ley) en el centro
sistema mismo. La ley, como tal, no solo articula derechos sino que también se constitu
en el instrumento idéneo a través del cual se impone el Unico poder legitimo de
sociedad politica. De esta forma, ante el evidente antagonismo entre Constitucion y le
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tado constitucional, consolidadando en consecuencia el principio de
prevalencia del derecHosobre la simple legalidad formal, en donde
aquel se conforma de elementos no estrictamente normativos. Asi |
cosas, el ejercicio de las funciones de control de la jurisdiccion conter
ciosa administrativa respecto de quienes ejercen funciones administra
vas es coherente con esta posicion doctrinal e implica siempre referen
directa al texto constitucional, en consecuencia el control de la carta ful
damental es permanente por parte de los organismos de esta jurisdicci
no solo por via general a través del claro contencioso objetivo de algun
de sus acciones, sino también, y en esto el sistema es bondadoso y am
en la proteccion al ordenamiento, en todos los conflictos de caract
particular o propios del contencioso subjetivo, o incluso en el conter
cioso mixto*® En otras palabras, cada decision de la jurisdiccion con
tenciosa administrativa colombiana involucra siempre, quiérase o no,
Constitucion politica, sus normas, fuentes, principios y bases sustentador
Esta realidad de nuestro sistema de control contencioso administrati
surge de la especial evolucion de la institucion, por fuera de las presion
doctrinales de origen francés y principalmente de los trabajos que re
pecto de la supremacia de la Constitucion y del valor juridico de I
misma y de sus cimientos doctrinales se han desarrollado en los dltim
afnos sobre la base de consolidar un verdadero Estado de derecho,
donde los conceptos edificadores de la juridicidad adquieren valor y pre
ponderancia, ademas de la influencia originariamente norteamericana
supremacia constituciodal del control difuso a la administracion pua-

la voluntad general impone la segunda, convirtiéndose en el punto de referencia efecti
para la determinacién del principio de legalidad.

22 Garcia de Enterria, Eduardap. cit, nota 5, p. 90.

23 Weil, ProsperDerecho administrativoMadrid, Civitas, 1994, pp. 45 y ss. Garcia
de Enterria, Eduardo, “Contencioso administrativo objetivo y contencioso administrativ
subjetivo a finales del Siglo XX. Una vision histérica y comparativisRAP, num.

152, mayo-agosto de 2000, p. 93.

24 El control de constitucionalidad, que emana indiscutiblemente de la ideologia con:
titucional norteamericana, influye en el derecho administrativo moderno de manera d
cisiva y complementaria del clasico principio francés de la legalidad y del control de
la legalidad. EI mismo caracter de norma juridica suprema que se le reconoce a la Co
titucién, implica que se generen los mecanismos necesarios para la preservacion de
inmensa construccién y que no sea deteriorada con su incumplimiento o desconocimier
por parte de los poderes. En los Estados Unidos, los desarrollos constitucionales toma
unos rumbos diversos a los del derecho europeo. El Congreso de los Estados Unic
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blica?® que invita a garantizar en todo Estado democratico, en un e:
guema abierto y participativo, el control judicial de la administracion
con el propésito de evitar la arbitrariedad y el autoritarismo, sin perde
en todo caso de vista la necesidad de mantener criterios definidos sol
el alcance de la Carta, a fin de garantizar la seguridad juridica.

El control de constitucionalidad por parte de la jurisdiccion especia
lizada de lo contencioso-administrativa se advierte en el desarrollo c
los contenciosos objetivos, subjetivos, mixtos y por la via de la excepcic
de inconstitucionalidad. Es decir, accionado por los sujetos juridicos ir
teresados o a iniciativa de la misma institucion cuando advierta la ne
cesidad de hacer prevalecer la Constitucién politica como lo prevé
articulo 4o0. de la carta.

V. EL CONTENCIOSO OBJETIVO DE CONSTITUCIONALIDAD

El contencioso objetivo de constitucionalidad, esto es, el que pretenc
la preservacion general del orden constitucional lesionado o afrentac
con la vigencia de un acto administrativo, sin referencia especial a L
sujeto determinado, surge por adscripcion constitucional o legal de |
competencia en esta materia a los érganos de la jurisdiccion contencio:

no esta concebido con la misma omnipotencia de los parlamentos. La soberania pal
mentaria impedia pensar que sus decisiones pudieran ser objeto de control alguno.
ganizar un control de la constitucionalidad de las leyes hubiera significado en Franc
ir contra la revolucion y laolonté genéraleSin embargo, esta tara no la padecia el

Congreso estadounidense. Por esta razén, la Constitucion de los Estados Unidos sien
fue considerada como ley superior que sometia sus postulados a la totalidad de
poderes. La jurisprudencia de la Corte Suprema de los Estados Unidos reconocio de:
1803 esta caracteristica y la existencia de controles para su preservacion. En el fam
y renombrado caso de Marburg Madison, el juez Marshall sostuvo precisamente que

“...la Constitucion controla cualquier acto legislativo que se le oponga..., un acto legi:
lativo contrario a la Constitucion no es ley..., una ley del Congreso que contradiga |
Constitucion debe considerarse inexistente... los tribunales deben tener en cuenta la Cc
titucion; la Constitucion es superior a toda ley ordinaria del legislativo..., la Constitucion
y no dicha ley ordinaria, tiene que regir en aquellos casos en que ambas serian apli
bles... Una ley contraria a la Constituciéon es nula y los tribunales estan obligados p
dicha Constitucion...”.

25 Cuchillo Fox, MontserratJueces y administracion en el federalismo norteameri-
cano (el control jurisdiccional de la actuacion administrativ&)vitas, Generalitat de
Catalunya, Escola d’Administracion Publica de Catalunya, 1996, pp. 63 y ss; 93 y s
147 y ss.
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administrativa. Por adscripcion constitucional directa encontramos qu
segun el articulo 2371, numeral 2, de la carta, en concordancia con
Estatuto de la Administracion de Justicia articulo 37, numeral 9, al igue
que con el Cédigo Contencioso Administrativo, articulo 97, numeral 7
segun la redaccién de la Ley 446 de 1998, al Consejo de Estado maxil
autoridad de esta jurisdiccion, se le encarga de las llamadas acciones
nulidad por inconstitucionalidad de los decretos dictados por el gobiern
nacional, cuya competencia no corresponda a la Corte Constitucion:
Asimismo y como un caso de competencia constitucional directa pat
los tribunales administrativos, segun lo dispuesto en el articulo 305, ni
merales 9 y 10, constitucional, decidir sobre la validez constituciona
de las ordenanzas y de los actos de los concejos municipales y de
alcaldes cuando por esta razdén sean objetados por los gobernadores
los departamentos; o por los alcaldes municipales cuando objeten |
proyectos de acuerdos aprobados por los concejos municipales, de c
formidad con lo dispuesto en el articulo 315, numeral 6, constituciona
Con fundamento en el articulo 89 de la Constitucion politica, el le:
gislador ha regulado el contencioso de nulidad de caracter general
objetivo que buscan primordialmente la proteccion integral del ordel
constitucional del Estado y de la legalidad en toda su extension. El d
sarrollo de esta figura procesal se encuentra en el Cédigo Contencio
Administrativo, articulo 84, con el nombre de accién de nulidad.

1. Accion de nulidad por inconstitucionalidad

Con fundamento en el numeral 2 del articulo 237 constitucional, e
concordancia con el 49 de la Ley Estatutaria de la Administracion d
Justicia, Ley 270 de 1996, se ha individualizado en el derecho colon
biano una especial accion de nulidad cuyo objeto consiste Unica y e
clusivamente en discutir ante la jurisdiccion contenciosa administrative
concretamente ante la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo d
Consejo de Estado, la constitucionalidad de todos aquellos decretos d
tados por el gobierno nacional, cuya competencia no le corresponda
la Corte Constitucional. Como lo sefiala el articulo 97 del Cédigo Con
tencioso Administrativo, conforme a la redaccion del articulo 33, numere
7, de la Ley 446 de 1998, la técnica de esta modalidad de control cor
titucional consiste en una confrontacion directa del acto con la Const
tucion politica y no con otras normas del ordenamiento juridico. Si s
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involucran cargos de simple ilegalidad, la accion en nuestra opinion ser
la de simple nulidad.

Es requisito constitucional basico para la procedencia de esta accif
que los actos impugnados no correspondan al ejercicio de la funcic
propiamente administrativa, porque si de esta se trata, la ley en comer
es clara en determinar que los correspondientes actos administrativ
estaran sujetos a las acciones ordinarias y no a la accion de nulidad |
inconstitucionalidad, que es de caracter especial. El problema précti
de esta accion consiste en entender lo que el legislador ha querido s
nificar con la expresion actos provenientes del ejercicio de funcién n
propiamente administrativa. En nuestra opinion, se trataria de actos dc
de eventualmente se confunde la funcion legislativa con la administrativ
frente a los cuales tradicionalmente el Consejo de Estado venia as
miendo la competencia para su juzgamiento.

El asunto ha suscitado todo tipo de difusiones, en cuanto que la fé
mula de competencias para el ejercicio de la accion no se logra concili
objetivamente, sino por el contrario a través de una serie de medicion
subjetivas que nada bien le hacen al Estado de derecho. En un prin
intento por solucionar los conflictos interpretativos, la Ley Estatutaric
de la Administracién de Justicia en su articulo 49, sefial6 que esos ac
a que se referia la Constitucion politica serian los siguientes:

...1. Los dictados por el Gobierno Nacional en ejercicio de facultades const
tucionales y con sujecion a leyes generales, cuadro o marco; 2. Los dictad
por el Gobierno Nacional en ejercicio de las leyes que le confieren autorizz
ciones; 3. Los dictados por el Gobierno Nacional en ejercicio de las leyes qt
confieren mandatos de intervencién en la economia; y, 4. Los dictados por
Gobierno Nacional en ejercicio de facultades que directamente le atribuye

Constitucién y sin sujecion a la ley previa...

No obstante lo anterior, la Corte Constitucional declard inconstitucio:
nal esta enumeracion bajo el entendido de que el legislador estatuta
estaba haciendo una enumeracion taxativa de decretos que no se enci
tra en la Constitucion, por lo tanto limitando la posibilidad de que al-
gunos otros quedaran por fuera de esta accién de control constitéfciona

26 Corte Constitucional, Sentencia C-037 del 5 de febrero de 1996, MP Vladimirc
Naranjo Mesa.
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Posteriormente en providencia de 1999, al pronunciarse sobre la cor
titucionalidad de las normas relativas a esta accion contenidas en la L
446 de 1998, reiterd la Corporacion su tesis de no entrar a sefialar
manera concreta a cuales decretos se referia la Constitucion politica,
referirse a aquellos que no fueren de conocimiento de la Corte Cons
tucional, o al ejercicio de funcién no propiamente administrativa comc
lo indicaba el legislador en la Ley 446 de 1998. Es decir, la identificacidl
de la base material de la accion de nulidad por inconstitucionalidad pra
ticamente se la traslada la Corte al Consejo de Estado, en cada c:
concreto de acuerdo a las caracteristicas de cada decreto demand:
sin ofrecernos una solucién verdaderamente satisfactoria sobre este c
flicto. Al respecto sostuvo la Corte Constitucional lo siguiente:

... El articulo 237-2 de la Carta, como ya se anot6, le confiere al Consejo ¢
Estado una competencia residual en materia de control constitucional pues
qgue le correspondeConocer de las acciones de nulidad por inconstitucio-
nalidad de los decretos dictados por el gobierno nacional, cuya competenci
no corresponda a la Corte ConstituciohalEntonces, cabria preguntar ¢a
cuales decretos se refirid el constituyente? La respuesta es obvia, a toc
aquellos no enunciados expresamente en el articulo 241 de la Constitucié
ni en los ya citados articulos transitorios del mismo ordenamiento (50., 60
80., 23 y 39), que son los que fijan la competencia de la Corte Constitucionz

En este mismo sentido se pronuncid la Corte al examinar el Proyecto c
Ley Estatutaria de la Administracion de Justicia, concretamente el articulo 4
en el que se hacia una enunciacién taxativa de los decretos que correspor
examinar al Consejo de Estado, la cual fue declarada inexequible, precis
mente, por vulnerar el articulo 237-2 de la ley suprema. Dijo la Corte:

...¢.Sobre cudles decretos puede pronunciarse el Consejo de Estado en e
cicio de la competencia prevista en el numeral 2. del articulo 237 constitt
cional? La respuesta es evidente: sobre todos los que no estén contempla
dentro de las atribuciones que la Constitucién Politica confiere a la Cort
Constitucional (articulo 241 C.P.). Asi, entonces, resulta inconstitucional qu
el legislador estatutario entre a hacer una enumeracion taxativa de los decre
objeto de control por parte del tribunal supremo de lo contencioso adminis
trativo, pues ello no esta contemplado en el articulo 237 en comento y tan
poco aparece en parte alguna de esa disposicién como si sucede para el
meral 1o.- una facultad concreta para que la ley se ocupe de regular es
temas. Limitar de esa forma los alcances del numeral 2 del articulo 237 ¢
la Carta es a todas luces inconstitucional...
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Pues bien: en la disposicion parcialmente acusada, como ya se ha anota
se le asigna a la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo «
Estado el conocimiento de las acciones de nulidad por inconstitucionalida
de los decretos decaracter general que expida &obierno Nacional... y
gue no obedezcan a funcién propiamesdeninistrativd; entonces, es pre-
ciso analizar si esta Ultima expresion constituye una restriccion o limitacior
de la competencia constitucional atribuida al Consejo de Estado en el articu
237-2 del estatuto maximo, como lo considera el demandante.

Tales decretos, que comparten con las leyes la naturaleza de actos reg
por ser generadores de situaciones juridicas impersonales y abstractas son
obstante, desde el punto de vista material, genuinamente administrativos, at
gue autores tan notables como Ledén Duguit les nieguen ese caricter. Es |
la razén para que el constituyente colombiano haya atribuido su control a
jurisdiccién contencioso administrativa y no a la Corte Constitucional, atri-
bucién hecha, como se ha repetido, por via de exclusion, en el articulo 237-

¢, Qué significa entonces, la expresigndue no obedezca a funcién pro-
piamente administrativa”, materia de acusacié#®a la Corte, no tiene otro
sentido que el reiterar, en forma explicita (mas alla de las contingencias ¢
una disputa tedrica) y por potisimos motivos de seguridad juridica, que ellc
guedan comprendidos en la categoria de actos que el Constituyente sustr
de la competencia de la Corte Constitucional. Se trata de actos administrativ
no sélo por el érgano de donde proceden sino también por su forma vy, e
principio, por su contenido.

Ademas, como pudiera arguirse, apelando a una vieja clasificacion, que
Gobierno produce no sélo acts gestidn(tipicamente administrativos) sino
de autoridad(de contenido politico) ha querido dejar en claro el legislador
gue también ellos son objeto de control, como corresponde a un Estado |
derecho, y que dicho control le compete al Consejo de Estado.

Por tanto, la expresion cuestionada, en contra de lo que sostiene el dem:
dante, no establece ninguna restriccion o limitacion a la competencia atribuic
al Consejo de Estado, pues todos los decretos de caracter general (distin
de los que tienen contenido legislativo) dictados por el Gobierno Nacional
no atribuidos a la Corte Constitucional, pueden ser demandados por incor
titucionalidad ante el Consejo de Estadb...

Para el Consejo de Estado, esta situacion de falta de claridad cor

titucional y sobre todo jurisprudencial sobre el asunto lo ha llevado e
Sala Plena de lo Contencioso Administrativo a la adopcion de un criteri

27 Corte Constitucional, Sentencia C-560 del 4 de agosto de 1999, M. P. Carlc

Gaviria Diaz, Exp. D 23083.
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operacional que le permite cumplir con su papel excepcional de juez
constitucionalidad. Para estos efectos, se observa como tesis domina
la de identificar la base material de esta accion excepcional, en la ex
tencia de actos de discutible naturaleza, no contenidos en el listado col
titucional de los de competencia de la Corte Constitucional, que sean ir
pugnados Unicamente por razones de constitucionalidad, en caso contra
es decir, no reuniéndose estos requisitos la accién prevalente seria la
simple nulidad de los actos administrativos establecida en el articulo &
del Codigo Contencioso Administrativo. Al respecto, la Sala Plena de |
Contencioso Administrativo del Consejo de Estado ha indicado lo siguients

... La distribucién de competencia para el control de constitucionalidad de lo
decretos del Gobierno Nacional entre la Corte Constitucional y el Consejo d
Estado, contenida en las normas transcritas, evidencia que la Constitucion
la ley Estatutaria mantienen inalterable la naturaleza de la Jurisdiccién de

Contencioso Administrativo y el objeto de la misma. Por lo tanto, si la Juris:
diccién de lo Contencioso Administrativo, “conforme a las reglas que sefial
la ley” (articulo 82, Decreto 1lo. de 1984 o C.C.A.), esta instituida por la
Constitucién con el objeto de juzgar las controversias y litigios administrati-
vos originados en la actividad de las entidades publicas y de las personas c
desempefien funciones administrativas, de ello dimana que la atribucién q
la Constitucion otorga al Consejo de Estado para “desempefiar las funcion
del tribunal supremo de lo contencioso administrativo” en punto a decreto
de Gobierno Nacional, esta referida a aquellos dictados en ejercicio de

Funcién Administrativa, vale decir, a los que desarrollan o dan aplicaciér
concreta a la ley, o condicionan la aplicacién de una situacion general pr:
existente a una persona determinada. El control jurisdiccional sobre estt
decretos de indole eminentemente administrativa, se ejerce mediante la “¢
cion de nulidad”, consagrada en el articulo 84 del C.C.A., por motivos tant
de inconstitucionalidad como de ilegalidad. En ese orden de ideas, y p¢
exclusién, las “acciones de nulidad” atribuidas a la Sala Plena del Conse
de Estado por el numeral segundo del articulo 237 de la Constitucién, sc
aquéllas cuya conformidad con el ordenamiento juridico se establece mediar
su confrontacién directa de la Constitucién Politica. En cualquier otro casc
en la medida en que el parangén deba realizarse en forma inmediata frente
a través de normas de rango meramente legal, asi pueda predicarse una p
ble inconstitucionalidad, que sera mediata, la via para el control no puede s
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otra que la accién de nulidad que por antonomasia es propia de la jurisdiccic
de lo contencioso-administrativ®..

...La competencia para conocer de la presente accion, de nulidad por i
constitucionalidad, corresponde al Consejo de Estado, de conformidad con
articulo 237, numeral 2, de la Constitucién Politica, en concordancia con lo
articulos 33, numeral 7, de la Ley 270 de 1.996 y 7 del articulo 97 del C.C.A
tal como quedd modificado y adicionado por el articulo 33 de la Ley 446 de
1.998, toda vez que se trata de un decreto de caracter general, dictado po
Gobierno Nacional, cuyo conocimiento no corresponde a la Corte Constitu
cional; la supuesta inconformidad del mismo con el ordenamiento juridico s
habra de establecer s6lo mediante confrontacion directa con la Constitucio
y su expedicion no obedecid al ejercicio de la funcion administrfiva...

2. La acciéon de nulidad

La accion de nulidad desarrollada en el articulo 84 del Cédigo Cor
tencioso Administrativo es una accién de naturaleza objétpablica,
popular, intemporal, general e indesistible, a través de la cual cualqui
persona podra solicitar directamente o por medio de su representan
ante la jurisdiccion de lo contencioso-administrativa, que un acto adm
nistrativo incurso en algunas de las causales establecidas en la ley pie
su fuerza ejecutoria por declaracion judicial de nulidad en beneficio de
ordenamiento juridico y la legalidad.

Se califica de objetiva, en la medida en que a través de su ejercic
sélo se puede pretender la preservacion del ordenamiento juridico y
principio de legalidad. Implica, por lo tanto, el desarrollo de una pre
tension de caracter general dirigida a restablecer la juridicidad en inter
de la comunidad y el Estado de derecho. De aqui que asimismo se p

28 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia ¢
veintitrés (23) de julio de mil novecientos noventa y seis (1996). C. P. diwdor
Alberto Polo Figueroa Expediente nim. S612 (3367).

29 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia
dieciocho (18) de enero de dos mil. C. P. dodt@n Alberto Polo Figuerqaexpediente
num. Al- 046.

30 En algunas disposiciones especiales relativas a urbanismo, minas, medio ambier
el legislador ha dispuesto regulaciones especiales sobre esta accion, llegando a d
caracteristicas de una verdadera accién mixta como es el caso de la Ley 99 de 199¢
asuntos ambientales, en donde no solo se obtiene la reparacion del ordenamiento juric
en general con el fallo que se origine en ejercicio de esta accién, sino que también
crean situaciones juridicas particulares a los titulares de derechos de esta naturalez:

DR © 2002. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/itzJG2V

LA JURISDICCION CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA 643

dique su caracter de publica y popular, en la medida en que la pres
vacion del ordenamiento juridico no puede ser exclusivamente del inter
de unos pocos o una carga funcional privativa de las autoridades.

Respecto del mantenimiento de las instituciones juridicas, historice
mente se ha considerado que es una responsabilidad publica, una le
timidad abierta en cabeza de cualquier persona que advierta las ruptu
al sistema juridico ocasionadas con la entrada en vigencia de un a
administrativo que lo desconozca. Desde esta perspectiva, la accion pi
de ser intentada por cualquier persona natural o juridica, nacional o e
tranjera, de derecho publico, privado o internacional. Lo importante par
las instituciones es que los conflictos suscitados entre un acto admin
trativo y el ordenamiento juridico sean objeto de conocimiento por |
jurisdiccion especializada de lo contencioso-administrativa y ésta prc
duzca una decisién declarando lo que corresponda frente al litigio y r
solviéndolo de manera tal que produzca su decision efectos general
esto eserga omnes

Lo objetivo de la accién implica, asimismo, una especial técnica di
impugnacion por parte del ciudadano interesado y de analisis juridic
por el juzgador. Se trata de la confrontacién entre una norma superi
gue se argumenta transgredida o violentada y un acto administrativo
cual se le atribuye la infortunada virtud de ser el causante de la tra
gresion o violacion; confrontacion de la cual debe salir una decisio
declarativa de la existencia o no de violacién al ordenamiento juridicc
en caso afirmativo, sancionando la manifestacion de voluntad de la a
ministracion con nulidad. La accion de nulidad no conlleva pretensio
diferente, por lo tanto, no le corresponde al juez contencioso admini:
trativo hacer un pronunciamiento distinto, ni mucho menos producir de
claracién alguna respecto de la situacion de las personas sobre las cus
el acto declarado nulo produjo efectos juridios.

Las causales de nulidad se encuentran sefialadas en el articulo 84
Codigo Contencioso Administrativo y se han edificado sobre la bas
del respeto a un complejo principio de legalidad, que se fundamen
ante todo en el respeto profundo al marco orientador de todo el sister
juridico como lo es la Constitucién politica del Estado colombiano. El
punto de partida del régimen de causales de nulidad de los actos adt

31 Santofimio Gamboa, Jaime Orlandiratado de derecho administrativBogota,
Universidad Externado de Colombia, 1998, t. Il, p. 536.
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nistrativas es siempre la Constitucion politica, es mas, cada una de |
causales de manera directa se relacionan de una u otra manera con
principios, valores y normas constitucionales. En este sentido, referir:
a la accién de nulidad en materia contencioso-administrativa es acercal
sin lugar a dudas a un importante juicio de constitucionalidad sobre Ic
actos de quienes ejercen funciones administrativas.
La primera de las causales de nulidad se relaciona dofrdacion

a las normas en que deberia haberse fundado el acto administrativ
pero que fueron desconocidas o vulneradas por las autoridades al n
mento de su expedicion, como se observa, la generalidad de la redacc
del legislador permite deducir sin mayores esfuerzos que se incorpo
en esta descripcion la totalidad de la base normativa y conceptual,
principios y valores aplicables a cada acto administrativo en el derect
colombiano, lo que implica necesariamente que dentro de ella qued
incorporadas las normas constitucionales que son la base y esencia
sistema. Luego todo juicio de nulidad de un acto administrativo implice
en esta perspectiva légica un acercamiento al texto constitucional y
sus bases sustentadoras, no se trata de un simple enjuiciamiento de
galidad sub-constitucional. EI Consejo de Estado ha reconocido el &
cance de esta causal en los términos expuestos, en providencia de 1
sefiald precisamente que:

...Para la Sala la excepcion de inepta demanda por indebida acumulacion
pretensiones no esta llamada a prosperar. En efecto, como lo advirtio e:
Corporacion, y ahora lo reitera, la distincion que hace el excepcionante: qt
la declaratoria de nulidad se predica de los actos administrativos, mientr:
gue la de inconstitucionalidad responde por una accion de inexequibilidac
aplicable para los actos de ley, es inadmisible ya que la accién de nulidad |
s6lo puede dar lugar a un juicio de legalidad sino también de constitucions
lidad, dado que los actos administrativos no solamente pueden violar la le
sino la Constitucion y para hacer efectivo el control jurisdiccional frente &
este Ultimo evento la Carta Politica lo instituyé en cabeza de esta jurisdiccié
(articulos 237 numeral 20. y 238d¥...

32 Consejo de Estado-Sala de lo Contencioso Administrativo-Seccién Prifzarta,
Fe de Bogota, D.C., Sentencia del tres de marzo de mil novecientos noventa y cinc
C.P. doctor Miguel Gonzalez Rodriguez, expediente nim. 2691.

DR © 2002. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/itzJG2V

LA JURISDICCION CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA 645

La segunda causal de nulidad del articulo 84 del Cédigo Contencios
Administrativo se funda en lemcompetencia del funcionario o del or-
ganismoque produjo el acto administrativo, sin limitarla al simple des-
conocimiento de normas de competencia simplemente legales, es det
el andlisis de las competencias administrativas para el juez contencio
administrativo involucra necesariamente las que el constituyente hubie
establecido para las autoridades en cada caso concreto, es mas, el sir
desconocimiento de una regla de competencia administrativa lleva c
por si una ruptura constitucional, si se tiene en cuenta que en los articu
121y 123, inciso 2, de la carta, se ordena y obliga a todos los servidor
publicos a ejercer sus funciones en los términos establecidos en la Co
titucién, la ley o el reglamento.

La tercera causal es mucho mas genérica que las anteriores, sant
nando con la nulidad todo acto administrativo queespadido en forma
irregular, irregularidad ésta que puede provenir del desconocimiento d
los pardmetros establecidos en la Constitucion politica. Si se trata de
vulneracién de las exigencias simplemente legales o administrativas, tau
bién se violaria la Constitucion politica, en cuanto que como lo anoté
bamos a propdésito de la causal anterior estan de por medio los articul
121 y 123, inciso 2, de la carta que son perentorios, en la determinaci
de que los poderes y funciones de las autoridades deben ejercerse
los estrictos términos sefalados en las disposiciones constitucionales,
gales o administrativas.

Las causales cuarta y quinta nos llevan al estudidat#tio proceso
como causal de nulidad de los actos administrativos en el derecho c
lombiano, causales que deben en consecuencia ser analizadas y en
didas conforme a lo dispuesto en el articulo 29 de la Constitucién pc
litica, que obliga al respeto y acatamiento del concepto sustancial d
debido proceso como presupuesto para la expedicién de cualquier de
sion por parte de quienes ejercen funciones administrativas. Las dos c:
sales que enmarcamos dentro de este contexto sefialan que los a
administrativos seran nulos pel desconocimiento del derecho de au-
diencia y defensa, o por haber sido expedidos incursos en falsa mo
vacion.La sola referencia al articulo 29 de la Constitucién implica que
el juicio y andlisis de estas dos causales deben llevar al juez contencic
administrativo necesariamente a un estricto control de constitucionalide

DR © 2002. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/itzJG2V

646 JAIME ROLANDO SANTOFIMIO GAMBOA

del acto administrativo y la decisioén que adopte se fundara estrictamer
en reflexiones en torno a la carta fundamental.

La quinta causal es por su propia naturaleza y esencia analisis de |
principios constitucionales que determinan los propdsitos y finalidade
del orden constitucional del Estado. Segun dispone el articulo 84 d
Caddigo Contencioso Administrativo, los actos administrativos deberdl
ser declarados nulos por el juez contencioso administrativo cuando h
bieren sido el producto da desviacion de las atribuciones propias del
funcionario o corporacion que los profiri@sto es, nos encontramos en
materia de causales de nulidad ante la institucionalizacion del abuso
poder en materia administrativa como mecanismo perturbador del orde
juridico, principalmente del orden constitucional del Estado, en cuant
atenta contra los propésitos y finalidades del mismo, que para el ca
colombiano se encuentran perfectamente determinados en los articu
20., 123, inciso 2 y 209 de la carta. El desvio o el abuso de pode
implican actuaciones subjetivas de los servidores pubéinoseneficio
de sus propios intereses, luego significa desconocer la objetividad q
debe reinar en toda actuacién publica y el consecuente respeto al inte
general.

3. La accion electoral

La accion electoral a que hacen referencia el Cédigo Contencioso At
ministrativo y las Leyes 78 de 1986, 14 de 1988 y 446 de 1998, es ul
modalidad de la accién de nulidad desarrollada en el articulo 84 d
mismo, por lo tanto de naturaleza objetiva, publica, popular, genera
indesistible y, a diferencia de la de simple nulidad de caracter temporz
esto es, sujeta a un término de caducidad para su ejercicio, procede col
actos de eleccion o de nombramiento no sélo con fundamento en razor
de inhabilidad o inelegibilidad, sino también previa configuracién de al-
guna de las causales de nulidad de actas de escrutinio de los jurados
votacion o de cualquier corporacion electoral, segun lo preceptuado ¢
el articulo 223 del Cddigo Contencioso Administrativo.

En cuanto accidn objetiva y general, la pretension invocada con s
ejercicio busca el restablecimiento del ordenamiento juridico eleccione
rio, la pureza del sufragio y el sistema democratico y no propiament
la satisfaccion o restablecimiento de un derecho politico particular de
accionante. Se trata de un mecanismo procesal a través del cual cualq
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persona, ante las rupturas producidas en la legalidad de los mecanisn
de acceso al desempefio de cargos publicos, acude ante la jurisdicc
contencioso-administrativa, con el fin de solicitar la nulidad de los acto
electorales producidos bajo esas circunstancias. En esta perspectiva,
trata de un claro mecanismo de control constitucional, en la medida e
gue su objetivo es el de garantizar el respeto al sistema democraticc
representativé’

4. El control objetivo de constitucionalidad
sobre los actos departamentales y locales

La Constitucién politica incorpora algunos especiales mecanismos ¢
control constitucional dirigido basicamente a garantizar el respeto a |
carta fundamental del Estado en los mas apartados rincones del pais
través de las denominadas acciones de revisidbn de proyectos de or
nanza y de revision de actos de los concejos y de los alcaldes municipa
y de los proyectos de acuerdo.

El primero de estos mecanismos procesales de proteccion constit
cional se desprende del articulo 305, numeral 9, de la carta, cuando
asigna al gobernador del departamento la obligacién de revisar la cor
titucionalidad, la legalidad y la conveniencia de los proyectos de orde
nanza aprobados por las asambleas departamentales y si encuentra
los mismos desconocen la Constitucion politica o la ley o son inconve
nientes, los remita a la honorable Asamblea para que esta efectle
correcciones y adecuaciones pertinentes. Cuando las objeciones se
fieren a cuestiones de constitucionalidad o legalidad y la Asamblea I
desestima e insiste en el proyecto de ordenanza, el asunto debe ser
mitido al Tribunal Administrativo Departamental para que decida defi-
nitivamente sobre su exequibilidad, a través de un procedimiento sum
rio, tan solo susceptible de recurso extraordinario de revision.

La accién de revision de los actos de los concejos municipales y ¢
los alcaldes se encuentra establecida en el articulo 305, numeral :
de la Constitucion politica. A través de este mecanismo se le asigna
gobernador del departamento el deber de revisar los acuerdos de los ¢
sejos y los decretos de los alcaldes de su jurisdiccion y si encuentra ©
los mismos son violatorios de la Constitucion politica o de la ley, deb

33 Santofimio Gamboa, Jaime Orlandwp. cit, nota 31, p. 589.
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enviarlos al Tribunal Administrativo correspondiente para que decida sobl
su validez, a través de un tramite sumario donde se produce un fallo g
hace transito a cosa juzgada respecto de las disposiciones que fueron
tudiadas. Contra la sentencia no procede recurso alguno. Si el Tribunal
decreta la inexequibilidad del acto, de todas las maneras quedan las pt
tas abiertas para que se ejerza la accion de simple nulidad por razol
diferentes a las que el Tribunal tuvo en cuenta al revisar el acto.

La accién de revision de los proyectos de acuerdo tiene fundamen
en el articulo 315, numeral 6, de la Constitucién politica, cuando sefa
gue le corresponde a los alcaldes sancionar y promulgar los acuerc
municipales y objetar los que considere inconvenientes o contrarios
orden juridico. De las objeciones debera darse traslado al honorable Cc
cejo Municipal para que las resuelva. Si el Concejo no las admite,
rechaza las de constitucionalidad o legalidad, el proyecto debera ser ¢
viado al Tribunal Administrativo. Si el Tribunal acoge las objeciones,
el proyecto debe ser archivado. Si las declara infundadas, el alcalde c
bera sancionar el correspondiente proyecto. Si las considera parcialme
fundadas, el proyecto debe ser reconsiderado por el Concejo para ¢
corrija las posibles irregularidades, debiendo enviarlo posteriormente
Tribunal para que este decida definitivamente.

Si las objeciones se presentan respecto del proyecto del presupue
municipal por razén de inconstitucionalidad o ilegalidad, es obligacior
del alcalde enviarlo directamente al Tribunal Administrativo dentro de
los 5 dias siguientes a la fecha en que lo reciba para sancién. El Tribur
cuenta con 20 dias para fallar. Mientras se decide por el Tribunal |
pertinente, rige bajo la directa responsabilidad del alcalde el proyect
de presupuesto presentado por él al Concejo.

VI. EL CONTENCIOSO SUBJETIVO DE INCONSTITUCIONALIDAD

El control de constitucionalidad por la via contencioso-administrative
no se agota en el contencioso objetivo explicado anteriormente. En nue
tra opinién, las acciones de contenido estrictamente subjetivo, es dec
aguellas que buscan algun tipo de reparacién o restablecimiento por pa
de los asociados frente al Estado, no solo tienen su fuente en el artici
89 de la Constitucion politica, sino que también implican el analisis pre
vio de la constitucionalidad de los actos administrativos que le sirve
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de fundamento a los derechos individuales involucrados, como en
caso de la accion de restablecimiento de derecho, o un andlisis de
actuaciones u operaciones de los servidores publicos o de los fenémer
que rodean los hechos en que pueda la administracion verse involucra
no con el propdsito de declarar la nulidad de éstas, asunto que resulte
absurdo e ilégico, sino con el propdsito ineludible de hacer juicios d
adecuacion del comportamiento publico y de los sucesos que compr
metan lo publico con las normas y principios constitucionales, tal com
se desprende de los articulos 20., 90 y 91 de la carta fundamental,
lo menos frente a la accion de reparacion directa.

1. La accion de nulidad y restablecimiento del derecho

La accion de nulidad y reestablecimiento del derecho desarrollada
el articulo 85 del Cédigo Contencioso Administrativo es una accion d
naturaleza subjetiva, individual, temporal y desistible, a través de la cu
la persona que se cree lesionada en un derecho amparado en una nc
juridica como efecto de la vigencia de un acto administrativo viciadc
de nulidad, podra solicitar por medio de su representante, ante la juri
diccién de lo contencioso-administrativa, que se declare la nulidad d
mismo, esto es, pierda su fuerza ejecutoria por declaracion judicial e
beneficio personal y como consecuencia se le reestablezca su dere
0 se repare el dafio. A través de este mecanismo procesal también
puede solicitar que se modifique una obligacion fiscal o de otra clas
o se devuelva lo que se pag6 indebidamente.

La accion tiene por objeto la proteccion directa de los derechos sul
jetivos de la persona amparados en una norma juridica y desconocic
por el acto administrativo. Desde esta perspectiva, la técnica de la ir
pugnacién por parte de la persona interesada varia radicalmente frel
a lo expuesto a proposito de la accion de nulidad. En estos casos,
corresponde a quien se considere vulnerado en sus derechos, no ¢
exponer las razones de la incongruencia entre el acto administrativo
el ordenamiento juridico, sino también la forma como su derecho resul
vulnerado a partir del desconocimiento del principio de legalidad, par
gue como consecuencia de ese juicio se pueda deducir el tipo de re|
racion que le corresponda, con cargo a la administracidpettlm al
juez resulta por lo tanto complejo, no sélo implica un juicio de legalidad
sino también de reparacion para restablecer los derechos vulnerados.
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la practica, se combinan pretensiones declarativas y condenatorias. L
primeras respecto del juicio de constitucionalidad y legalidad, las se
gundas en lo correspondiente al restablecimiento del derecho. La se
tencia que resuelva la accion de nulidad y restablecimiento del derecl
producird efectos inter partes, esto es, tan sélo aprovechara a quien |
biere intervenido en el proceso y obtenido la declaracion pretendida.

La naturaleza subjetiva de la accién implica la presencia de una pe
sona determinada que se considere lesionada en sus derechos, estc
exige una legitimacion precisa o concreta, de aqui que se indique, a
mismo, que la accidén ostenta la caracteristica de individual, en el se
tido de que va a producir efectos exclusivamente frente a lo pedido respe:
de los derechos vulnerados a un sujeto determinado. A diferencia de
accion de nulidad, la pretension en este tipo de procesos conlleva cc
secuencias juridicas especificas.

2. La accion de reparacion directa

La accion de reparacion directa desarrollada en el articulo 86 del C
digo Contencioso Administrativo, conforme a las modificaciones intro-
ducidas por el articulo 31 de la Ley 446 de 1998, es una accién
naturaleza subjetiva, individual, temporal y desistible, a través de la cu
la persona que se crea lesionada o afectada por un hecho, una omis
una operacion administrativa o la ocupacion temporal o permanente
un inmueble por causa de trabajo publico o por cualquier otra caus
podra solicitar directamente ante la jurisdiccion de lo contencioso-adm
nistrativa que se repare el dafio causado y se le reconozcan las der
indemnizaciones que correspondan, esto es, sin reclamacion previa a
administracion o mediando peticion de nulidad, como en el caso d
la accién de restablecimiento del derecho. Se trata de una tipica acci
tendiente a indemnizar a las personas con ocasion de la responsabilic
extracontractual en que pudo incurrir el Estado, en razén de las acti\
dades anteriormente indicadas, que excluyen de entrada el acto adi
nistrativo.

La responsabilidad del Estado, sea contractual o extracontractual, tie
desde el punto de vista normativo como fundamento el articulo 90 con
titucional y como circunstancia determinante del deber indemnizatorit
del Estado, la configuracion de dafios antijuridicos respecto de los as
ciados, provenientes de hechos, omisiones, operaciones u ocupaciol
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temporales o permanentes de inmuebles por causa de trabajos public
0 por cualquier otra causa atribuible a las autoridades publicas 0 a qui
nes ejerzan funciones publicas, tratdndose de la accion de reparac
directa; el acto administrativo en los casos de las acciones de nulid
y de plena jurisdiccion; o el contrato en los eventos sefialados para
accion contractual sobre la base constitucional de la responsabilidad «
Estado. El Consejo de Estado ha trazado algunos parametros interp
tativos que esclarecen su alcance y aplicacion en algunas providenci

VIl. EL CONTENCIOSO MIXTO DE CONSTITUCIONALIDAD

Algunas de las acciones contenciosas administrativas no se limite
exclusivamente a juicios de restablecimiento del ordenamiento juridic
o de simple reconocimiento de derechos a personas determinadas. C
su ejercicio, se pueden lograr esos dos objetivos. En estos casos, so
nemos que nos encontramos frente a un verdadero contencioso mix
donde siempre y en todos los casos se hacen juicio de constitucionalic
en el derecho nacional colombiano. Son acciones de esta naturaleza
siguientes:

1. La accion de lesividad

Con el nombre de la accion de lesividad se identifica a nivel doctrina
la posibilidad legal del Estado y de las demas entidades publicas
acudir ante la jurisdiccion contencioso-administrativa con el proposite
de impugnar sus propias decisiones. En el derecho colombiano, esta n
dalidad de instrumento impugnatorio tiene sus fundamentos genéricc
no soélo en las disposiciones constitucionales que procuran la prevalenc
del ordenamiento constitucional y de la sujecién al principio de legalida
(articulos 20., 40., 60., 121, 122, 123, inciso 2 y 209, entre otros) de
totalidad de actuaciones y decisiones de los servidores publicos, sil
también en las normas adjetivas contenidas en el Cédigo Contencio
Administrativo que habilitan a la nacién y demés entidades publicas pa
gue comparezcan en los procesos contenciosos administrativos como
mandantes, caso concreto de los articulos 134; 136, numeral 7 y 1F
inciso 1, de la mencionada obra.
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La configuracién de la accidén de lesividad no se produce en todc
los casos en que la nacion o las entidades publicas acudan como
mandantes ante la jurisdiccion de lo contencioso-administrativa. Se hak
de lesividad unica y exclusivamente cuando lo hagan con el fin de in
pugnar aquellos actos administrativos por ellas producidos. En las dem
hipétesis, estamos frente al ejercicio ordinario de las acciones corre
pondientes. Las hormas contenciosas indicadas constituyen un marco
nérico que reconoce la posibilidad de que las instituciones publicas a
tden como demandantes. La accion de lesividad encaja de mane
especifica dentro de esta relacibn normativa; se trata de una formu
garantistica del ordenamiento juridico en manos de las entidades public
respecto del control jurisdiccional a sus propias decisiones.

2. Accion referente a controversias contractuales

Esta accion esta intimamente relacionada con el texto constitucion
en cuanto que siempre esta en juego con su ejercicio el interés gene
regulado en los articulos 20.; 123, inciso 2 y 209 constitucional. El jue
del contrato estatal tiene el compromiso ineludible de ajustar los litigio
de esta naturaleza a los principios constitucionales del interés gene
y de la proteccién al patrimonio publico.

Una aproximacién a la institucidon nos permite sostener gue la accié
referente a controversias contractuales o accion contractual desarrolla
en el articulo 87 del Codigo Contencioso Administrativo es una accior
por regla general, de naturaleza subjetiva, individual, temporal, desistib
y pluripretensional, a través de la cual cualquiera de las partes de |
contrato estatal podra pedir que se declare su existencia y que se ha
las declaraciones, condenaciones o restituciones consecuenciales; que
ordene su revision; que se declare su incumplimiento y que se conde
al contratante responsable a indemnizar los perjuicios, y que se hag
las demas declaraciones y condenaciones que sean pertinentes; asimis
la nulidad de los actos administrativos contractuales y los restablec
mientos a que haya lugar, como también las reparaciones e indemni:
ciones relacionadas con los hechos, omisiones u operaciones propias
la ejecucion del contrato.
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3. La accion de pérdida de investidura

La pérdida de investidura de los miembros de las corporaciones pi
blicas es una accion de caracter constitucional tendiente a la protecci
y prevalencia de principios constitucionales fundamentales, como los c
la democracia, moralidad y presentacion, que tiene sus bases en los
ticulos 183 y 291 de la carta. Se controla de manera directa la Cons
tucién politica cuando un miembro de la corporacién publica viola e
régimen de inhabilidades e incompatibilidades; conflicto de intereses
inasiste a 6 sesiones plenarias en las que se voten actos legislativ
proyecto de ley o mociones de censura durante un mismo periodo
sesiones; omita posesionarse del cargo dentro de los 8 dias siguiente
cuando esta obligado a hacerlo; utilice el trafico de influencias.

En la perdida de investidura, nos encontramos ante un mecanisn
especial de preservacion de las normas y principios constitucionales g
genera una especie de contencioso objetivo mixto, en cuanto que si bi
la pérdida de investidura de los congresistas tiene directa relacion c
el restablecimiento general del ordenamiento juridico, el interés gener
y la moralidad en el sistema representativo, de todas maneras la decis
disciplinaria que adopte el Consejo de Estado crea indiscutibles situ
ciones de caracter subjetivo o personal al parlamentario correspondiel
que implican nada menos que su muerte politica, pasando a constituil
los miembros de las corporaciones publicas verdaderos ciudadanos
segunda clase.

VIIl. EL CONTROL POR LA ViA DE EXCEPCION EN LA JURISDICCION
CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA

El sistema integral de constitucionalidad colombiano se caracteriz
por el reconocimiento a diversas autoridades judiciales y administrative
de la Republica con capacidad suficiente para pronunciarse en torno
la constitucionalidad de un acto juridico. En derecho colombiano, bas
sustentadora de esta modalidad de control de la constitucionalidad
los actos y de las leyes, la constituye el articulo 40. de la carta fund
mental, que no solamente le otorga prevalencia a la Constitucion sob
cualquier otra norma, sino que le entrega a la totalidad de las autoridac
publicas, entre las cuales obviamente se encuentran las judiciales, L
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especie de competencia general, que las obliga de manera inevitable
aplicar la Constitucién, siempre que exista conflicto con cualquiera otr
norma de caracter juridico. Dentro de estas autoridades estan sin lug
a discusion las propias de la jurisdiccion contencioso-administrativa, gu
pueden por via de accién o de excepcién pronunciarse sobre la con:s
tucionalidad de un acto administrativo o de una actuacion de la adm
nistracion e incluso, inaplicar leyes o actos que consideren violatoric
de la Constitucion politica del Estado. Para el caso de las leyes la
tuacion es bien clara en la medida en que el juez contencioso pue
desconocerlas en beneficio de la Constitucion en la medida de la in
xistencia en el derecho nacional de la llamada cuestion de constituci
nalidad. El juez contencioso administrativo no esta obligado a enviar
la Corte Constitucional una ley cuando la considere inconstitucional e
un caso concreto, sencillamente la inaplica.

La Corte Constitucional insiste en esta perentoria obligacion const
tucional para la totalidad de servidores publicos colombianos. En form
expresa les recuerda que el texto constitucional ha de hacerse vale
prevalece sobre las normas de rango inferior. La funcidon de la Const
tucién como determinante del contenido de las leyes o de cualquier ot
norma juridica, impone la consecuencia légica de que la legislacién o
dinaria u otra norma juridica de caracter general no puede modificar Ic
preceptos constitucionales, pues la defensa de la Constitucién resulta n
importante que aquellas que no tienen la misma categoria. Dentro de
supremacia que tiene y debe tener la Constitucién, ésta se impone co
el grado mas alto dentro de la jerarquia de las normas, de manera que
contenido de las leyes y de las normas juridicas generales esta limita
por el de la Constitucioh.

Lo que resulta mas importante para la Corte Constitucional es la re
ponsabilidad que la Constitucion ubica en cabeza de cada uno de |
servidores estatales para hacer cumplir el mandato de la prevalencia
la Constitucion. De manera explicita, a partir del articulo 40. constitu
cional, los servidores publicos colombianos tienen competencia por v
constitucional para hacer prevalecer la carta fundamental.

34 Corte Constitucional, Sentencia C- 069 de febrero 23 de 1995. M. P. Hernand
Herrera Vergara.
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... Asi pues debe existir siempre armonia entre los preceptos constitucional
y las normas juridicas de inferior rango y si no la hay, la Constitucion Politic:
de 1991 ordena de manera categérica que se apliquen las disposiciones cc
titucionales en aquellos casos en que sea manifiesta y no caprichosa la
compatibilidad entre las mismas por parte de las autoridades con plena col
petencia para ello®.

De esta obligacion no se exoneran las autoridades judiciales, adn
nistrativas, ni mucho menos a las pertenecientes a la jurisdiccion col
tencioso-administrativa.

... El articulo 40. superior consagra la denominada excepcion de inconstitt
cionalidad, a través de la cual, en un caso concreto y con efectos inter-part
un juez o inclusive una autoridad administrativa pueden abstenerse de aplic
una norma en aquellos eventos en que ésta contradiga en forma flagrante
texto de la Carta Politica®..

En cuanto a sus efectos, se reconoce en el derecho nacional el cara
vinculatorio tan solo para las partes intervinientes en el litigio especific
(in casu et inter partgs No se trata de un pronunciamiento general,
sino de un andlisis de constitucionalidad aplicable exclusivamente a I
situaciones juridicas involucradas. En cuanto a los efectos temporal
de los pronunciamientos en los casos del control integral, la situacié
no resulta muy clara en el derecho colombiano. Si bien es cierto que
nivel doctrinal, por la misma naturaleza de inter partes, se le otorge
efectos retroactivosx tung pro praeteritq en razén de que se parte del
supuesto de un efectivo pronunciamiento de inconstitucionalidad por pa
te de la autoridad, en el régimen nacional, esta hipotesis no se configu
En los casos de excepcion de inconstitucionalidad, la correspondien
autoridad no produce una decision de inconstitucionalidad, simplemen
se limita a inaplicar la norma que ostensiblemente contradiga los pr
ceptos constitucionales. Esta ha sido una constante jurisprudencial, g
tiene como base el hecho de que existen autoridades con competer
para efectuar pronunciamientos de constitucionalidad. La norma inapl
cable por ser contraria a la Constitucion en forma manifiesta, no quec

35 ldem

36 Corte Constitucional, Sentencia C-037 del 5 de febrero de 1996. M. P. Vladimirc
Naranjo Mesa.
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anulada o declarada inexequible, pues esta funcion corresponde a

organismos judiciales competentes, en virtud del control constitucione
asignado por la carta fundamental en defensa de la guarda, de la in
gridad y de la supremacia de la norma de normas.

IX. LA ACCION DE TUTELA COMO INSTRUMENTO COMPLEMENTARIO
DEL CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD ANTE LA JURISDICCION
CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA

La accion de tutela constituye el instrumento basico, de origen con:
titucional, garantizador de los derechos subjetivos fundamentales de |
asociados colombianos, por consiguiente de la convivencia humana, s
tento indispensable y estructural en toda sociedad que se pretenda
sarrollada en el plano politico y juridicamente organizada. En este se
tido, es decir, en el de salvaguardar los destinos individuales reconocid
en la carta fundamental, la tutela complementa oportunamente en el ¢
venir de nuestra nacionalidad, el amplio espectro de instituciones y m
canismos legales existentes en la busqueda del equilibrio cotidiano 1
las relaciones del ciudadano, el Estado y el universo de lo civil, cons
lidindose como el mas expedito mecanismo de control de constituci
nalidad de los derechos fundamentales en casos concretos. Puede afirr
se que con su ejercicio se consolida la justicia constitucional individua

En su labor interpretativa y unificadora de la jurisprudencia constitu
cional, la Corte Constitucional en diferentes ocasiones ha definido ¢
marco conceptual y de naturaleza de la tutela. Al respecto, ha sefiala
la Corte que la tutela es:

...Un mecanismo concebido para la proteccion inmediata de los derechos fu
damentales constitucionales cuando, en el caso concreto de una persona
accion u omisién de cualquier autoridad publica o de particulares, en es
ultima hipotesis en los casos que determine la ley, tales derechos result
vulnerados o amenazados sin que exista otro medio de defensa judicial o, &
existiendo, si la tutela es usada como medio transitorio, de inmediata aplic
cién para evitar un perjuicio irremediable. Se trata entonces, de un instrume
to juridico confiado por la Constitucién a los jueces, cuya justificacion y
proposito consisten en brindar a la persona la posibilidad de acudir sin may
requerimiento de indole formal, y en la certeza de que obtendra oportur
resolucion, a la proteccién directa e inmediata del Estado, a objeto de qu
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en su caso, consideradas sus circunstancias especificas y a falta de of
medios, se haga justicia frente a situaciones de hecho que representen g
branto o amenaza de sus derechos fundamentales, logrando asi que se cur
uno de los fines esenciales del Estado, consistente en garantizar la efectivic
de los principios, derechos y deberes consagrados en la Constitlicion...

Por las anteriores caracteristicas, la tutela en manos de la jurisdicci
contencioso-administrativa constituye orecanismo adicional de pro-
teccion constitucional, consecuentemente de justicia constitucional.

X. CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD POR ViA CAUTELAR
Y PROVISIONAL ANTE LA JURISDICCION
CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA

La justicia constitucional en manos de la jurisdicciéon contencioso-ad
ministrativa puede realizarse también de manera preventiva a través
la institucidon cautelar de la suspensién provisional. Figura importante
garantizadora del orden juridico que no existen en los procedimientc
ante la Corte Constituciondl.

La suspension provisional de los actos administrativos establecida ¢
el articulo 238 de la Constitucion politica y desarrollada por los articulo
152 y siguientes del Cddigo Contencioso Administrativo constituye ur
importante instrumento de naturaleza cautelar, temporal y accesoria, te
diente a evitar que actos manifiestamente contrarios al ordenamiento j
ridico puedan continuar surtiendo efectos mientras se decide de fon
su constitucionalidad o legalidad en el proceso donde se hubiere dec
tado la medida, como producto de una solicitud fundamentada del ir
pugnante, que en consideracion del juzgador, sea procedente en ra:
de la claridad de la infraccion al principio de legalidad. En este sentidc

37 Corte Constitucional, Sentencia T-117 del 3 de abril de 1992. M. P. José Gregor
Hernandez.

38 No obstante que en los procedimientos relativos a los juicios de constitucionalida
ante la Corte Constitucional no existe la suspensién provisional de las leyes, tratados
otros actos juridicos de su competencia, en los procedimientos de tutela y esto por
jurisprudencial se acepta que el juez competente de esta accion constitucional pue
suspender provisionalmente la fuerza ejecutoria de un acto administrativo. Al respec
puede consultarse la Sentencia SU-039 del 3 de febrero de 1997, M. P. Antonio Barre
Carbonell.
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su finalidad no puede ser otra que la de evitar, transitoriamente, la ap
cacion del acto administrativo, en virtud de un juzgamiento provisiona
del mismo, salvaguardando los intereses generales y el Estado de de
cho.

Como técnica de analisis de las posibles manifiestas infracciones
ordenamiento juridico, el numeral 2, del articulo 152 del Codigo Con
tencioso Administrativo sefala la declanfrontacion directa o mediante
documento publico aducido con la solicitudetodologia que no puede
de ninguna manera agotarse en una simple aproximacion formal, sup:
ficial o insustancial del acto frente a las disposiciones que ha invocac
el demandante como infringidas. La responsabilidad del juez admini:
trativo frente a la sociedad y, sobre todo para con la constitucionalida
hace indispensable que la confrontacion directa impligue una primel
aproximacion material o sustancial al contenido y sentido de la norm
administrativa juzgada, con el proposito de que de manera integral :
efectie el estudio pertinente en torno a la procedencia de la medi
cautelar, evitando que simples dudas formales en la estructuracién c
acto administrativo o sencillamente en su redaccién puedan evitar
suspension, cuando de su contexto material se puede deducir su abie
discrepancia con las normas superiores.

La idea tradicional de nuestra jurisprudencia administrativa de qu
hay manifiesta violaciébn de una norma superior cuando “se puede pe
cibir su ilegalidad a través de una sencilla comparacion”, esto es, de |
solo golpe de vista o prima facie sin reflexiones muy profundas, no
significa de ninguna manera que la aproximacion al conflicto por el me
canismo de la comparacion impida al juzgador ir mas alla del sentid
gramatical de las palabras utilizadas por la administracion, con el fin ¢
desentrafiar los reales propésitos de las normas administrativas impt
nadas y, de esta manera, adoptar la medida cautelar en defensa dt
constitucionalidad y legalidad.

X|. CONCLUSIONES

La justicia constitucional en Colombia se aparta de los tradicionale
y antagénicos esquemas desarrollados en el derecho continental eu
peo y en el norteamericano, que pretenden encajar el control a la Cor
titucion politica en sistemas de justicia concentrada o difusa, adoptant
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una modalidad propia de control integral, que comprende no solo la con
titucionalidad de las leyes, sino también la de los actos juridicos de |
administracion y las actuaciones de ésta, a través de acciones ante
Corte Constitucional, la jurisdiccion contencioso-administrativa y prac-:
ticamente ante todos los jueces de la Republica por via de la accion
tutela o del mecanismo de excepcion de constitucionalidad, este Ultinr
también en cabeza de las autoridades administrativas.

El control de constitucionalidad que se ejerce por parte de la juris
diccion contencioso-administrativa se palpa sin mayor dificultad en e
ejercicio de cada una de las acciones tanto objetiva, subjetiva o mixt
gue el constituyente y el legislador han previsto ante estas autoridads
Es mas, el estudio de cada una de las causales de nulidad de los a
administrativos se funda en razén de constitucionalidad, luego no resul
extrafio sostener que el Colombia cada juicio que se promueva ante
jurisdiccion contencioso-administrativa se relaciona de alguna manel
con el texto constitucional e implica pronunciamientos de esta naturalez

No obstante lo anterior, la Corte Constitucional como guardiana
depositaria de la confianza del constituyente para la defensa de la ca
fundamental del Estado, tiene reservada a través de sus providencias
constitucionalidad la funcién primordial de orientar, determinar y con-
figurar la interpretacion y el sentido con que las autoridades de la Re
publica deben aplicar el texto constitucional. En este sentido, sus pr
videncias son vinculantes y obligatorias y la doctrina desarrollada pc
ella, auxiliar indispensable para la dindmica de las instituciones.
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