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RESUMEN

El presente trabajo realiza una aproximacion al control organico jurisdic-
cional de constitucionalidad en Colombia, a partir de las caracteristicas
propias de los dos modelos originarios: el control difuso y el control con-
centrado. A continuacion describe las principales reglas de procedimiento
que existen en los juicios concentrados de constitucionalidad, con el fin de
determinar la forma como actualmente participa el defensor del pueblo
y proponer un ajuste consistente en el traslado de todas las actuaciones
que tengan como objeto la revision de constitucionalidad de normas
relacionadas con los derechos humanos, con el proposito de que este
obligatoriamente rinda un concepto sobre las mismas.

Palabras clave autor: Control de constitucionalidad, Corte Constitucio-
nal, defensor del pueblo y derechos humanos.

ABSTRACT

The present work carries out an approximation of the organic control
of jurisdictional constitutionality in Colombia, from the characteristics
of the two models originating in: diffuse control and the concentrated
control. It then describes the main rules of procedure that exist in the
trials concentrates of constitutionality, with a view to determining the
form currently participates as the Ombudsman and propose a consistent
adjustment in the transfer of all actions which have as their object the
review of constitutionality of laws related to human rights, with the
purpose that this necessarily yield a concept on the same.

Keywords author: Control of constitutionality, Constitutional Court, the
Ombudsman and human rights.
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I. BREVE APROXIMACION AL CONTROL
ORGANICO JURISDICCIONAL DE
CONSTITUCIONALIDAD EN COLOMBIA!

El control organico jurisdiccional de constitucionalidad en Colom-
bia se caracteriza por su naturaleza mixta, dual o paralela, en la
medida en que conserva caracteristicas propias de los dos modelos
originarios: el control difuso y el control concentrado®. Asilas cosas,
existe el control concentrado a cargo de un tribunal especializado,
que para el caso concreto de Colombia se fragmenta en dos tribu-
nales supremos: la Corte Constitucional y el Consejo de Estado’.
A la primera le corresponde, por regla general, conocer de las
materias expresamente asignadas en el articulo 241 del Texto Su-
perior, referentes especificamente a reformas constitucionales (CP,
arts. 241.1, 374 y ss.), leyes de cualquier naturaleza (CP, arts. 241.4
y 153), decretos con fuerza de ley (CP, arts. 241.5, 241.7, 214.6 y 215)
y otras materias sometidas a control automatico o excepcional de
constitucionalidad, como ocurre con las objeciones gubernamen-
tales por inconstitucionalidad (CP arts. 241.8 y 167) y los tratados

1 Abreviaturas: CP = Constitucion Politica de Colombia de 1991; CCA = Cédigo Contencioso
Administrativo.

2 La doctrina distingue el control mixto del control dual o paralelo como modelos de control
derivados. El primero surge como “consecuencia de la mezcla, fusion o combinacion de dos o
mas modelos originarios, constituyendo un modelo sui géneris que, por ende, deviene en distinto
de aquellos que le sirvieron de base”. Victor Garcia Toma, Teoria del Estado y derecho cons-
titucional, 550 (Palestra Editores SAC, Lima, 2005); mientras el segundo corresponde a la
“aplicacion de dos modelos originarios que coexisten en forma independiente o auténoma, man-
teniendo cado uno de ellos sus propias caracteristicas. Es decir, en este caso existe una aplicacion
paralela sin proceso alguno de mezcla o fusion entre los modelos originarios transplantados”.
Victor Garcia Toma, Teoria del Estado y derecho constitucional, op. cit., 552. En el caso de
Colombia, por una parte, se considera que es aplicable el control dual, habida cuenta de que
la Corte Constitucional y el Consejo de Estado, independientemente de las competencias de
control judicial constitucional de otras autoridades de la Rama Judicial, tienen la potestad
exclusiva para declarar la nulidad por inconstitucionalidad o la inexequibilidad de las normas
sometidas a su conocimiento (CP arts. 237-2 y 241) y; por la otra, también existe un control
mixto, por ejemplo, en lo referente a la intervencion de la Corte Constitucional como maxima
autoridad en los procesos vinculados con la accién de tutela (CP art. 241.9), pues a pesar de
que a través del juicio de amparo cualquier juez puede inaplicar una norma contraria a la
Constitucion, todos los fallos proferidos como consecuencia de esta accion se someten a un
proceso de revision ante el citado tribunal.

3 La doctrina ha identificado al control concentrado como aquel que le otorga a un érgano
especial y especializado, la competencia para conocer de manera exclusiva acerca de la
exequibilidad de las normas sometidas a su control. Véase Javier Tobo Rodriguez, La Corte
Constitucional y el control de constitucionalidad, 158 (Ediciones Juridicas Gustavo Ibanez,
Bogota, 2004). Osvaldo Alfredo Gozaini, Introduccion al derecho procesal constitucional, 122
(Rubinzal-Culzoni Editores, Buenos Aires, 20006).
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internacionales (CP arts. 241.10). Otras normas constitucionales le
otorgan competencia especifica a la Corte Constitucional, como
ocurre con el articulo 10 transitorio.

En la mayoria de los casos la Corte Constitucional realiza el
control concentrado de constitucionalidad, previo ejercicio ciuda-
dano de la accion publica de inconstitucionalidad, consagrada en
el articulo 241 del Texto Superior. Esta accion le permite a todo
ciudadano acudir ante la Corte para que esta, a través de un con-
trol abstracto* y en su condicion de guardiana de la integridad y
supremacia de la Constitucion decida, con efectos erga omnes, si
el contenido material de las disposiciones sometidas a su conoci-
miento o el procedimiento para su creacion se ajustan o no a la
Carta Fundamental y a las disposiciones que integran el bloque
de constitucionalidad. La accién publica de inconstitucionalidad
se remonta a la reforma constitucional de 1910 (Acto Legislativo
3 de 1910), como un importante antecedente historico en la con-
solidacion de la jurisdiccion constitucional en Latinoamérica’. La
accion publica de inconstitucionalidad se rige por lo previsto en
el Decreto 2067 de 1991 y en el Reglamento Interno de la Corte

4 Entiéndase por control abstracto aquel que le permite al juez constitucional examinar una
norma cuestionada, en forma aislada e independiente de la existencia de un caso concreto
con efectos particulares. Se trata de una controversia de puro derecho.

5 Un estudio reciente sobre el origen historico de esta reforma demuestra que el debate con-
ceptual de la época se centrd en la decadencia del mito del legislador, dada la superacion del
principio de infalibilidad de la voluntad general. Para tal efecto, se consider6 que el Congreso
no tenia las condiciones necesarias para ser el garante de la Carta Politica y de los derechos
de los ciudadanos, entre otras, por las siguientes razones: (i) las experiencias de gobiernos
autoritarios y de congresos homogéneos manipulados por el ejecutivo; (ii) la utilizacion pro-
longada delos estados desitio y (iii) el otorgamiento permanente de facultades extraordinarias.
Tulio Chinchilla Herrera, Concepciones sobre el juez constitucional en la reforma de 1910 Una
cuestion de confianza, Revista Elementos de Juicio, Temas Constitucionales, No. 14, pp. 47-62
(José Gregorio Hernandez Galindo Publicaciones—Medios EU, Bogota, 2010). Al respecto,
la norma vigente de aquel entonces disponia que: “A la Corte Suprema de Justicia se le confia
la guarda de la integridad de la Constitucion. En consecuencia, ademds de las facultades que le
confieren éstay las leyes, tendra las siguientes: Decidir definitivamente sobre la exequibilidad de
los actos legislativos que hayan sido objetados como inconstitucionales por el Gobierno o sobre
todas las leyes o decretos acusados ante ella por cualquier ciudadano como inconstitucionales,
previa audiencia del Procurador General de la Nacién”. No sobra aclarar que la jurisdiccion
constitucional es distinta a la justicia constitucional. La primera hace referencia al estudio del
organo jurisdiccional encargado de velar por la defensa de la integridad y supremacia de la
Constitucion y de la vigencia efectiva de los derechos humanos; mientras que, la segunda,
comprende el analisis del conjunto de acciones, procesos y procedimientos especiales de
defensa que aseguran la integridad del orden juridico constitucional y de los derechos alli
previstos. Osvaldo Alfredo Gozaini, Introduccion al derecho procesal constitucional, op. cit.,
71-75.
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Constitucionalé. Entre las normas susceptibles de control por via
del ejercicio de esta accion, en principio, se encuentran: (i) los actos
reformatorios de la Constitucion, cualquiera que sea su origen,
solo por vicios de forma (CP art. 241.1); (ii) las leyes que no estén
sometidas a un procedimiento especifico de control (CP art. 241.4);
(ii1) los decretos-leyes proferidos en virtud de facultades extraordi-
narias (CP art. 241.5); (iv) el decreto que pone en funcionamiento el
Plan Nacional de Inversiones Publicas (CP art. 241.5); y (v) algunos
decretos expedidos con fundamento en los articulos transitorios de
la Constitucion (CP arts. 5, 6, 8, 10, 23, 27 y 39 transitorios)’.

Por otra parte, en desarrollo del modelo de control concentrado,
al Consejo de Estado le corresponde ¢l examen de constituciona-
lidad de las normas susceptibles de revision a través de la accion
de nulidad por inconstitucionalidad (CP art. 237.2), la cual deviene
de la reforma constitucional de 1945. La citada accidn se encuen-
tra actualmente prevista en el articulo 43 de la Ley 270 de 1996% y
en el articulo 97.7 del Cédigo Contencioso Administrativo®. Esta
accion es procedente frente a los (i) decretos de caracter general
dictados por el Gobierno nacional, (ii) que no correspondan en
su control a la Corte Constitucional, (iii) cuya oposicion frente al
Texto Superior sea directa y (iv) que no obedezcan a una funciéon
propiamente administrativa. Este ultimo requisito ha sido objeto
de varios pronunciamientos jurisprudenciales, en el sentido de ex-
cluir del control a través de esta accion a los decretos generales que
desarrollan la principal funciéon administrativa, esto es, la funcion
reglamentaria (CP art. 189.11), pues se considera que en dicha hi-
potesis no opera realmente un examen de constitucionalidad sino

6 Disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/lacorte/Normatividad.php

7  Sobre la materia se puede consultar: Sergio Reyes Blanco, E/ control de constitucionalidad, su
evolucion en Esparia y Colombia (Libreria Ediciones del Profesional Ltda., Bogota, 2004).

8 La norma en cita dispone que: “La Corte Constitucional ejerce la guarda de la integridad y
supremacia de la Constitucion en los estrictos y precisos términos de los articulos 241 al 244 de
la Constitucion Politica. El Consejo de Estado conoce de las acciones de nulidad por inconstitu-
cionalidad de los decretos dictados por el Gobierno Nacional, cuya competencia no corresponda
a la Corte Constitucional”.

9 Sobreelalcance deesta accion, la Corte Constitucional ha sefialado que: “(...) lajurisprudencia
de esta Corte siempre ha afirmado que en materia de control abstracto de constitucionalidad,
la Corte Constitucional tiene la mas amplia competencia y que el Consejo de Estado, por via
residual, conoce de todos aquellos actos que no estan atribuidos a la Corte. Il Entonces conforme
a la Constitucion es claro que todo acto del Presidente de la Republica ha de estar sometido al
control constitucional bien sea de esta Corporacion o del Consejo de Estado”. Sentencias C-560
de 1999 y C-1290 de 2001.
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un juicio de legalidad. Precisamente, el Consejo de Estado, en un
fallo de 1996, sostuvo que:

La distribucion de competencias para el control de constitucionalidad de los
decretos del Gobierno nacional entre la Corte Constitucional y el Consejo de
Estado, contenida en las normas transcritas, evidencia que la Constitucion y
la ley Estatutaria mantienen inalterable la naturaleza de la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo y el objeto de la misma. Por lo tanto, si la jurisdic-
cion de lo contencioso administrativo, “conforme a las reglas que sefiale la ley”
(art. 82 Decreto 01 de 1984 o CCA), esta instituida por la Constitucion con
el objeto de juzgar las controversias y litigios administrativos originados en la
actividad de las entidades publicas y de las personas que desemperien funciones
administrativas, de ello dimana que la atribucion que la Constitucion otorga al
Consejo de Estado para “desempeiiar las funciones del tribunal supremo de lo
contencioso administrativo” en punto a decretos de Gobierno Nacional, esta
referida a aquellos dictados en ejercicio de la Funcion Administrativa, vale
decir, a los que desarrollan o dan aplicacion concreta a la ley, o condicionan
la aplicacion de una situacion general preexistente a una persona determinada.
El control jurisdiccional sobre estos decretos de indole eminentemente admi-
nistrativa, se ejerce mediante la “accion de nulidad”, consagrada en el articulo
84 del CCA, por motivos tanto de inconstitucionalidad como de ilegalidad. En
ese orden de ideas, y por exclusion, las “acciones de nulidad” atribuidas a la
Sala Plena del Consejo de Estado por el numeral segundo del articulo 237 de
la Constitucion, son aquéllas cuya conformidad con el ordenamiento juridico
se establece mediante su confrontacion directa de la Constitucion Politica. En
cualquier otro caso, en la medida en que el parangon deba realizarse en forma
inmediata frente o a través de normas de rango meramente legal, asi pueda
predicarse una posible inconstitucionalidad, que sera mediata, la via para el
control no puede ser otra que la accion de nulidad que por antonomasia es propia
de la jurisdiccion de lo contencioso administrativa'®. (negrillas y resaltado por
fuera del texto original)

Recientemente se expidio el nuevo Codigo de Procedimiento Ad-
ministrativo y de lo Contencioso Administrativo (Ley 1437 de 2011)
que modifica el alcance de la citada accion, no solo en el sentido de
consagrar un nuevo proceso especial para su tramite y definicion a
cargo de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Con-

10 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sentencia del 23 de julio de
1996, radicacion S-612. Consejero ponente: Juan Alberto Polo Figueroa. Este mismo criterio
jurisprudencial se puede consultar en las siguientes sentencias: (i) Consejo de Estado, Sala de
lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia del 18 de junio de 1998, radica-
cion 11120. Consejero ponente: Daniel Suarez Hernandez; (ii) Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccidén Primera, Sentencia del 15 de enero del 2003, radicacion
6414A. Consejero ponente: Camilo Arciniegas Andrade.
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sejo de Estado, sino también en lo referente a las normas objeto de
control. Este codigo entro en vigencia el 2 de julio del 2012.

En cuanto al alcance de la accidn se establecieron algunas
novedades. En primer lugar, se elimind la restriccion de su proce-
dencia frente a decretos que obedecen a una funcidén propiamente
administrativa (decretos reglamentarios), manteniendo el resto
de los requisitos anteriormente resefiados (con especial énfasis en
la infraccion directa de la Constitucion) y, en segundo término, se
amplid el marco de las disposiciones susceptibles de control, inclu-
yendo “a los actos de caracter general que por expresa disposicion
constitucional sean expedidos por entidades u organismos distintos
del Gobierno nacional ™.

La distribucion de competencias entre la Corte Constitucional
y el Consejo de Estado no ha sido un asunto pacifico. En algunas
ocasiones, la definicion se ha realizado a través de sus propias sen-
tencias y, en otras, se ha acudido al auxilio del Consejo Superior
de la Judicatura®.

En un primer momento la Corte Constitucional se pronuncio
sobre la distribucion de competencias entre ambos tribunales en el
Auto 001A de 1993. En dicha ocasion, se senald que, en cuanto al
control concentrado de constitucionalidad, la asignacion de com-
petencias se somete a un criterio formal, si se tiene en cuenta que el
articulo 241 de la Constitucion Politica le confia a la Corte Consti-
tucional “la guarda de la integridad y supremacia de la Constitucion,
en los estrictos y precisos términos de este articulo””. De ahi que, en
principio, la competencia de dicha corporacion se entendia sometida
exclusivamente a los asuntos que de forma expresa se sefialan en la
norma constitucional previamente mencionada.

Ahora bien, en el mismo auto se reconocio que algunas de las
disposiciones transitorias de la Constitucion Politica también le
asignan competencia a la Corte Constitucional frente a normas
dictadas por el Presidente de la Republica en ejercicio de facultades
conferidas directamente por la Asamblea Nacional Constituyente.
Asi ocurre con el articulo 10 transitorio, el cual dispone que: “Los

11 Ley 1437 del 2001, articulo 135.

12 El articulo 256.6 de la Constitucion establece que: “Corresponden al Consejo Superior de la
Judicatura o los Consejos Seccionales, segun el caso y de acuerdo a la ley, las siguientes atribucio-
nes: (...) 6. Dirimir los conflictos de competencia que ocurran entre las distintas jurisdicciones”.

13 Las negrillas no corresponden al texto original.
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decretos que expida el Gobierno en ejercicio de las facultades otor-
gadas en los anteriores articulos tendran fuerza de ley y su control de
constitucionalidad corresponderd a la Corte Constitucional”.

Esta norma ha sido objeto de un examen riguroso por la Corte
Constitucional, cuyo origen igualmente subyace en el Auto 001A de
1993, en el sentido de considerar que las disposiciones transitorias
sometidas a control del citado tribunal no se limitan a los decretos
expedidos en desarrollo de lo previsto en los articulos 1 a 9 transi-
torios, sino que incluyen, ademas, aquellos que guardan relacion
directa de conexidad con los mandatos alli previstos. Desde esta
perspectiva, por ejemplo, se ha reconocido que el control a cargo
de la Corte se extiende a las normas que se hayan expedido en
virtud de lo dispuesto en los articulos 23, 27 y 39 transitorios®. En
consecuencia, en un primer momento, como regla general, se con-
siderd que la competencia de la Corte Constitucional se restringia a
aquellas normas que habian sido expedidas como consecuencia de
las disposiciones que desarrollan los articulos 1 a 9 transitorios (con
la salvedad previamente expuesta) junto con las materias previstas
en el articulo 241 del Texto Superior®.

No sobra recodar que en el Auto 001A de 1993, la Corte se decla-
ro6 incompetente para pronunciarse sobre la constitucionalidad del
Decreto 2171 de 1992 proferido por el Gobierno nacional, con base
en las facultades conferidas en el articulo 20 transitorio, relativas a
la promulgacién de normas para la supresion, fusion o reestructu-
racion de las entidades de la Rama Ejecutiva, los establecimientos
publicos, las empresas industriales y comerciales y las sociedades
de economia mixta del orden nacional, con el fin de lograr su plena
concordancia con las disposiciones de la Constitucion Politica de
1991. En términos generales la Corte senalo:

14 El articulo 23 transitorio, por cuanto habilita al Presidente de la Republica para expedir
mediante decreto el régimen procedimental de los juicios y actuaciones que deben surtirse
ante la Corte Constitucional, en armonia con el procedimiento de expedicion consagrado
en el articulo 6 transitorio (comision especial para improbar). El articulo 27 transitorio,
que igualmente permite al Presidente de la Republica expedir los decretos extraordinarios
para organizar la Fiscalia General de la Nacion, en concordancia con el literal a) del mismo
articulo 5 transitorio. Finalmente, el articulo 39 transitorio, que también otorga facultades
extraordinarias al Presidente de la Republica para expedir decretos sobre la organizacion y
funcionamiento de los nuevos departamentos, previo cumplimiento del requisito a cargo de
la comision especial para improbar prevista en el articulo 6 transitorio.

15 Como ejemplos se pueden consultar las siguientes sentencias de la Corte Constitucional:
C-003 de 1993, C-105 de 1993, C-113 de 1993, C-131 de 1993 y C-358 de 1994.
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a) La Constitucion fijo la competencia de la Corte Constitucional, para co-
nocer de las disposiciones dictadas por el Presidente de la Republica en virtud
de las facultades conferidas por normas transitorias, de una manera expresa;,
b) No existen razones valederas para afirmar que a la Corte Constitucional
compete conocer de las demandas de inconstitucionalidad contra las dispo-
siciones fundadas en el articulo transitorio 20, las cuales se originan en una
competencia atribuida, de manera directa y transitoria, al Gobierno Nacional,
por el Constituyente;

¢) La incompetencia de la Corte Constitucional, origina, al contrario, la
competencia del Consejo de Estado, de conformidad con lo dispuesto por el
articulo 237, numeral 2.

En todo caso, en el Auto 001A de 1993, como obiter dicta, se
senald que la enumeracion propuesta de las normas sometidas a
control de la Corte Constitucional no es taxativa, pues no es ju-
ridicamente posible “descartar la posibilidad de que otras normas
estéen sometidas al control constitucional de la Corte, en virtud de
normas transitorias. Como es el caso de los decretos con fuerza de
ley contemplados en el articulo transitorio 39 (...)”, por lo que a los
criterios previamente sefalados “habia que agregar que el Consti-
tuyente en el articulo transitorio 20 no definié la naturaleza de los
actos por medio de los cuales el Gobierno nacional habria de cumplir
la orden que le impartia;, como tampoco les atribuyo fuerza de ley”.
Obsérvese como, sin ser el fundamento principal de la decisidn, se
aludid a un criterio material, relacionado con la fuerza de ley de
la disposicion objeto de control, como criterio para distinguir el
régimen de atribucion de competencias's.

Precisamente, en el Auto 006 de 1994, se invoco un conflicto
de competencias por la Corte Constitucional ante la solicitud del

16 Lamisma linea argumentativa se encuentra en la Sentencia C-358 de 1994, en la cual la Corte
Constitucional se declar6 inhibida para proferir una decision de fondo respecto del articulo
7 del Decreto 2123 de 1992, expedido igualmente con fundamento en la potestad prevista en
el articulo 20 transitorio de la Carta Politica. Al respecto, expresamente se dispuso que: “Asi
las cosas, puesto que, en el campo de la normatividad temporal, los decretos expedidos por el
Presidente de la Reptiblica con invocacion del articulo transitorio 20 de la Carta —uno de los
cuales es el aqui demandado— no fueron confiados expresamente a la decision de esta Corte
sobre su constitucionalidad, como si acontecié con los previstos en los articulos transitorios 5,
6,8, 23 y 39 —los cuales quedaron cobijados de modo que no deja lugar a dudas por el articulo
transitorio 10 y por el 6°, literal a), segin andlisis que ha hecho esta Corte, Sala Plena, en Sen-
tencia N° C-105 del 11 de marzo de 1993—, y dado que, por otra parte, los decretos que expida
el Presidente en desarrollo del indicado deber no necesariamente son actos dotados de fuerza
material legislativa, no se encuentra motivo para que la Corporacion entre a fallar de fondo sobre
la demanda incoada”.
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Consejo de Estado, consistente en el envio de varios expedientes
referentes a demandas ciudadanas contra el Decreto 1421 de 1993
(Estatuto Organico de Bogota), decreto con fuerza de ley expedido
por el Gobierno nacional, en desarrollo de lo previsto en el articulo
41 transitorio de la Constitucion Politica. En esta ocasion, para la
distribucion de competencias, la Corte invocé el criterio material
como complemento del criterio formal, al entender que:

(...) como quiera que a la Corte Constitucional se le ha confiado el conocimien-
to de los decretos leyes (241.5) y de los decretos legislativos (CP art. 241.7)
—tinicos decretos expedidos por el Presidente que se equiparan en jerarquia
y eficacia a la ley— puede inferirse que la distribucion de competencias entre
la Corte Constitucional y el Consejo de Estado se basa en un criterio que solo
toma en cuenta la naturaleza de la fuente de la respectiva norma, de suerte que
alas leyes y a los decretos que formal y materialmente tengan fuerza de ley se
extiende la jurisdiccion constitucional.

Respecto de los decretos con fuerza de ley, la competencia del Consejo de Estado
no es residual, pues carece integralmente de ella. Los tinicos decretos que tienen
fuerza de ley, por mandato expreso de la Carta (CP art. 241.5 y 7), configuran
el predicado constitucional de la competencia de la Corte Constitucional.
Después de la Constitucion —como norma—, la ley le sigue en importancia
Jerdrquica y poder de disposicion e innovacion dentro del ordenamiento. Pese
a que el sistema de fuentes no se agota en la ley y que otras normas pueden en
algunas materias asumir directamente el primado regulativo, lo cierto es que
la dinamica del ordenamiento, teniendo como marco la Constitucion, en buena
parte gira alrededor suyo y se expande gracias a sus impulsos. De ahi que el
control de constitucionalidad de la ley resulte esencial para mantener la inte-
gridad y supremacia de la Constitucion. Asegurado dicho control en cabeza de
la Corte Constitucional, se puede considerar que la ley y el ordenamiento que
de ella se deriva, se ajustaran a sus preceptos, pues en caso contrario aquélla
prevendra que el legislador no invada el espacio del Constituyente ni conspire
contra su obra.

En este orden de ideas, no tendria sentido que el juez de constitucionalidad
de los decretos con fuerza de ley no fuera el mismo juez de constitucionalidad
de las leyes, maxime si los primeros ocupan la misma posicion jerdrquica en
el ordenamiento y despliegan una eficacia semejante a la de éstas ultimas. EIl
principio de efectividad de las funciones del Estado -tanto puede poner en pe-
ligro la Constitucion el Legislador ordinario como el extraordinario- informa
el criterio de adscribir formalmente a la Corte Constitucional como organo
especializado el control de las leyes y de los decretos con fuerza de ley.

A lo anterior se agregd el siguiente argumento expuesto desde
la Sentencia C-003 de 1993:
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(...) fue voluntad expresa y clara del constituyente asegurar el control de cons-
titucionalidad de las facultades conferidas al Presidente de la Reptiblica en los
articulos transitorios de la Carta, segun se desprende de la lectura del articulo
10 transitorio de la Carta, que dice: “Los decretos que expida el gobierno en
ejercicio de las facultades otorgadas en los anteriores articulos tendran fuerza de
ley y su control de constitucionalidad correspondera a la Corte Constitucional”.
Lo que sucedio, empero, es que dicho articulo fue ubicado con el numero
10 dentro de los 59 articulos transitorio que tiene la Carta, por decision del
compilador final de las normas pero no por decision de la Asamblea Nacional
Constituyente, y su numeracion concreta no fue sometida a votacion conforme
al reglamento de dicha Corporacion. A este respecto la Corte Constitucional
ya se ha pronunciado acerca del valor meramente indicativo pero no vinculante
de los argumentos “sede materiae” —por la ubicacion—y “a rubrica” —por
su titulo—"". Por tanto el articulo 10 transitorio perfectamente pudo haber
tenido el numero 1 o el 59 transitorio, por decision unilateral y no vinculante
del compilador, de suerte que cuando él afirma que estan sometidos a control
los “decretos que expida el gobierno en ejercicio de las facultades otorgadas
en los anteriores articulos”, debe entenderse, en forma razonable, que se estd
haciendo alusion a todos los articulos transitorios, desde el primero hasta el
ultimo, y no solamente a los arbitrariamente ubicados antes del décimo.
Ademas la materia que nos ocupa, bien que por excepcion transitoria su com-
petencia fue atribuida a organos diferentes al Congreso de la Republica, es un
tema que ordinariamente le corresponde al Legislativo, de conformidad con
el articulo 150 de la Carta, y su eventual reforma futura deberda hacerse por
ley. El Decreto 2067 de 1991, en efecto, desarrolla las facultades de natura-
leza legislativa que consagra el articulo 23 transitorio de la Carta precitado,
y no las facultades administrativas de que trata el articulo 5 transitorio en su
literal “c”. En este sentido, la Corte Constitucional estima que todas aquellas
materias que sean de naturaleza legislativa y que excepcionalmente sean asig-
nadas por la Carta a un oérgano diferente del Congreso de la Repiiblica, son
de su competencia para efectos de ejercer el control de constitucionalidad. Y,
a contrario sensu, las normas expedidas por el Gobierno Nacional que sean
de naturaleza administrativa, entran en la clausula general de competencia de
orden residual que en este sentido tiene el Consejo de Estado, de conformidad
con el articulo 237 numeral segundo de la Constitucion, que dice: “Son atribu-
ciones del Consejo de Estado: (...) 2. Conocer de las acciones de nulidad por
inconstitucionalidad de los decretos dictados por el Gobierno nacional, cuya
competencia no corresponda a la Corte Constitucional”.

En fallo del 13 de octubre de 1994, 1a Sala Jurisdiccional Discipli-

naria del Consejo Superior de la Judicatura, resolvio el conflicto de
competencia existente, asignando el control de constitucionalidad

17

Sentencia T-002 de 1992.
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del Decreto 1421 de 1993 al Consejo de Estado. Para tal efecto,
indico que:

(...) leyendo detenidamente el articulo 241 de la Carta, se observa que sélo sus
numerales 5 y 7 se refieren a decretos con fuerza de ley o a decretos legislativos,
v que dichos numerales se contraen a conceder a la Corte Constitucional la
vigilancia sobre la constitucionalidad de los decretos que el Gobierno dicte con
fundamento en los articulos 150 numeral 10; 341; 212; 213; y 215 de la Norma
Superior, expresiones que sin lugar a dudas conceden un control restringido y
muy determinado en esta materia, toda vez que en estas normas no se agota la
posibilidad del Gobierno de expedir decretos-ley. (...) Por lo demas, el articulo
10 transitorio de la Constitucion Nacional dispuso que “los decretos que expida
el Gobierno en ejercicio de las facultades otorgadas en los articulos anteriores
tendra fuerza de ley y su control de constitucionalidad correspondera a la
Corte Constitucional”; pero como la norma acusada, Decreto 1421 de 1993,
fue dictado por el Presidente de la Repuiblica en uso de las atribuciones que le
confirio el articulo 41 transitorio de la Carta, resulta obvio que el tratamiento
de control constitucional establecido en el articulo 10 mencionado no la cobija
en vista de que es una norma muy posterior la que autoriza al Presidente de
la Republica para expedirla.|| Con base en los planteamientos expuestos, a
esta Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura
no le cabe la menor duda de que la competencia para conocer de las deman-
das sefialadas que cursan contra el Decreto 1421 de 1993, en todo o en parte,
por una supuesta inconstitucionalidad, corresponde al Consejo de Estado, en
virtud de la competencia residual consagrada en el articulo 237 numeral 2o.
de la Carta a favor de esta Corporacion, habida cuenta de que la disposicion
atacada se profirié con apoyo en el articulo 41 transitorio del Texto Superior,
que se encuentra por fuera de la comprension que abarcan los numerales 5 y
7 de su articulo 241, que sefiala especificamente el ambito de conocimiento de
la Corte Constitucional en esta materia.

De acuerdo con las consideraciones expuestas por el Consejo
Superior de la Judicatura, el conflicto de competencia fue dirimido
exclusivamente con base en el criterio formal, sin que se menciona-
ran razones que dieran cuenta de las objeciones formuladas por la
Corte Constitucional con sujeciodn al criterio material, descrito en
la Sentencia C-003 de 1993 y en el Auto 006 de 1994.

Pese a esta decision, la Corte Constitucional ha insistido en la
existencia de un criterio material para la distribucion de compe-
tencias. Las sentencias recientes mas relevantes sobre el tema son
las siguientes:

1. En la Sentencia C-534 de 2000, se declararon exequibles
algunas expresiones del articulo 32 del Decreto 2067 de 1991. Al
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momento de justificar la competencia de la Corte para pronunciarse
de fondo, se reitero que: (i) todas las materias que son de naturaleza
legislativa y que excepcionalmente han sido asignadas por la Carta
a un 6rgano diferente del Congreso de la Republica —como sucede
con los decretos legislativos—, son objeto del control de constitu-
cionalidad a cargo de la Corte Constitucional, a diferencia de lo
que ocurre con las normas de naturaleza administrativa expedidas
por el Gobierno nacional en ejercicio de sus funciones ordinarias,
las cuales “entran en la clausula de competencia de orden residual
que en este sentido tiene el Consejo de Estado”, segun lo establece
el articulo 237.2 de la Carta Politica; (ii) cuando el articulo 10
transitorio de la Constitucion reconoce a la Corte la facultad de
decidir sobre la constitucionalidad de los decretos que expida el
gobierno en ejercicio de las “ facultades [extraordinarias] otorgadas
en los anteriores articulos”, se debe entender que hace referencia
a todos los articulos transitorios. Ello por cuanto el orden de los
mismos fue decidido por el compilador final y no por la Asamblea
Nacional Constituyente. Por lo tanto, su numeracion concreta y su
ubicacion dentro del titulo de las disposiciones transitorias tienen
un valor meramente indicativo, no vinculante, puesto que no fueron
sometidas a votacion.

2. En la Sentencia C-155 de 2005 la Corte se inhibi6 de adoptar
un fallo de fondo frente a una norma expedida con base en las fa-
cultades conferidas al Consejo Nacional Electoral por el paragrafo
transitorio del articulo 12 del Acto Legislativo 01 de 2003. En esta
ocasion la Corte reconocid su competencia para conocer de la de-
manda de inconstitucionalidad propuesta, habida cuenta de que
el contenido material de la norma objetada era propio de las leyes
estatutarias. Expresamente se dijo que:

(...) subraya la Corte que la Constitucion atribuyé a la Corte Constitucional
la competencia para conocer de las normas estatutarias, tanto por su rango y
materialidad legal como por su contenido especifico (articulos 152, 153 y 241.8
de la CP). Es esta una competencia esencial para garantizar la efectividad
del principio de supremacia e integridad de la Constitucion. Il Al Consejo de
Estado (articulo 237.1 y 2 de la CP) la Carta le atribuye competencia para
pronunciarse sobre las acciones de nulidad por inconstitucionalidad contra
actos -generalmente administrativos- cuyo conocimiento no corresponda a la
Corte Constitucional. Al respecto, cabe reiterar que una norma cuyo contenido
material es propio de la ley estatutaria, debe ser revisada por la Corte Constitu-
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cional, como lo ha hecho, de manera efectiva, tanto con las normas estatutarias
contenidas en actos del Congreso, es decir con los proyectos de ley estatutaria,
como en normas con materialidad estatutaria contenidas en actos del gobierno
expedidos en virtud de excepcionales atribuciones conferidas en disposiciones
constitucionales transitorias, como sucedio en la sentencia C-972 de 2004%%.

3. En la Sentencia C-1191 de 2008, al pronunciarse sobre una
nueva demanda contra el Decreto 1421 de 1993 que habia origina-
do el conflicto de competencia resuelto por la Sala Jurisdiccional
Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura en 1994, la
Corte Constitucional se inhibié de proferir un fallo de fondo por
falta de competencia, al igual que ocurrio con las sentencias C-508
de 1994, C-107 de 1995 y C-1438 de 2000. Sin embargo, en la parte
motiva de la providencia sefialo que todos los precedentes existentes
en la materia fijan una regla clara e inequivoca de competencia,
conforme a la cual no existe solamente el criterio formal para de-
terminar el alcance de las atribuciones de la Corte Constitucional
sino igualmente un criterio material, de acuerdo con el cual todo
asunto que tenga fuerza de ley, asi no esté asignado expresamente
a su conocimiento, es de competencia de la citada corporacion®.

Varias consideraciones quedan del recuento realizado:

1. La Corte Constitucional considera que su competencia no
se limita a los asuntos expresamente sefialados en el articulo 241
de la Constitucion Politica, sino que incluye todas las materias
que sean de naturaleza legislativa y que excepcionalmente hayan
sido asignadas por la Carta a un organo diferente del Congreso

18 Eldecreto sometido a control en la Sentencia C-972 del 2004 (Decreto 2207 del 2003), se expi-
did con fundamento en el Acto Legislativo 01 del 2003 y no en el otorgamiento de facultades
extraordinarias por parte del legislador. A pesar de ello se invocd como soporte para justificar
la competencia de la Corte Constitucional el numeral 5 del articulo 241 del Texto Superior.
Este decreto fue declarado inexequible en la Sentencia C-523 del 2005, pues el mismo no surtid
el control previo que ordenan las normas constitucionales relativas a la entrada en vigencia
de las leyes estatutarias.

19 En cuanto al alcance de la competencia de la Corte Constitucional frente a normas transito-
rias de la Constitucion, se dispuso que: “respecto a la competencia (...) resultan aplicables dos
criterios definidos. El primero, de cardcter formal, que se basa en considerar que hacen parte
de la competencia de la Corte Constitucional aquellos decretos que (i) versen sobre las materias
definidas por el articulo 5° transitorio CP; o sin hacer parte de ese listado taxativo, (ii) son de
aquellos preceptos que fueron previamente aprobados por la Comision Legislativa de que trata
el articulo 6° transitorio CP. El segundo, de naturaleza material, de acuerdo con el cual deben
someterse al control de constitucionalidad por parte de la Corte aquellas normas que (i) son
expedidas por el Gobierno nacional en ejercicio de las facultades extraordinarias que le otorga
los articulos transitorios de la Carta Politica; y (ii) regulan tépicos que constituyen reserva
material de ley.”
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de la Republica, por lo que tinicamente las normas de naturaleza
administrativa expedidas por el Gobierno nacional en ¢jercicio de
sus funciones ordinarias se someten al conocimiento del Consejo
de Estado, en virtud de la clausula de competencia prevista en el
articulo 237.2 del Texto Superior. Para la Corte no tendria sentido
que el juez de constitucionalidad de las leyes no fuese el mismo juez
de constitucionalidad de disposiciones de igual rigor normativo,
si se tiene en cuenta que se trata de normas que ocupan la misma
posicion jerarquica en el ordenamiento y despliegan una eficacia
juridica semejante. En caso de que las materias objeto de control
tengan naturaleza estatutaria, frente a ellas es necesario agotar su
revision previa y automatica al amparo de lo previsto en el articulo
153 de la Constitucion®.

2. En cuanto a los articulos transitorios de la Constitucion, la
Corte Constitucional sostiene que su competencia no se limita uni-
camente a los decretos expedidos con fundamento en los articulos
1 a 10 transitorios®, sino que envuelve, ademas, todos aquellos que
tienen relacion directa de conexidad con los mandatos alli previstos,
incluyendo aquellos que tienen fuerza de ley, en virtud del criterio
material de distribucion de competencias. Para la Corte, este crite-
rio se fundamenta en que el orden de los articulos transitorios fue
decidido por el compilador final y no por la Asamblea Nacional
Constituyente. Por lo tanto, como ya se dijo, su numeracion con-
creta y su ubicacion dentro del titulo de las disposiciones transito-
rias tienen un valor meramente indicativo, no vinculante, puesto
que no fueron sometidas a votacion. Frente a lo anterior deben
excluirse los decretos expedidos con fundamento en los articulos
20 y 41 transitorios, los cuales han sido, directa o indirectamente,
sometidos a revision del Consejo de Estado?.

20 En algunas ocasiones se ha insistido en que este control es previo (Sentencia C-523 de 2005) y
en otras se ha omitido dicha consideracion (Sentencia C-1081 de 2005). La diferencia radica
en que se incurriria en un vicio de procedimiento, si se llegase a sancionar y promulgar una
norma, sin agotar el control preventivo de constitucionalidad.

21 No sobra recodar que el articulo 10 transitorio dispone que: “los decretos que expida el Go-
bierno en ejercicio de las facultades otorgadas en los anteriores articulos tendran fuerza de ley
v su control de constitucionalidad corresponderd a la Corte Constitucional”.

22 Corte Constitucional, Auto 001A de 1993, Sentencia C-560 de 1999 y Sentencia C-1191 de 2008.
Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sentencia del 18 de enero
de 2000, radicacion AI-038. Consejero ponente: Manuel Santiago Urueta Ayola; Consejo
de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sentencia del 3 de junio de 2008,
radicacion AT 00282. Consejero ponente: Alfonso Vargas Rincon; Consejo de Estado, Sala
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En consecuencia estas consideraciones suponen un recono-
cimiento de los criterios formal y material como instrumentos
validos para asignar las materias objeto de revision entre la Corte
Constitucional y el Consejo de Estado.

A la par del control que se reconoce a cargo de los citados tribu-
nales, la Constitucion establece que los gobernadores de los depar-
tamentos pueden objetar por motivos de inconstitucionalidad, los
proyectos de ordenanza sometidos a su sancion (CP art. 305.9), al
igual que les otorga la atribucion de “revisar los actos de los concejos
municipales y de los alcaldes y, por motivos de inconstitucionalidad
o ilegalidad, remitirlos al tribunal competente para que decida sobre
su validez” (CP art. 305.10). A diferencia de las objeciones, este ul-
timo control tiene un caracter posterior, puesto que el gobernador
conoce del acto cuando este ya se ha perfeccionado. Por otra parte,
el articulo 315.6 de la Constitucion Politica les otorga a los alcaldes
de los municipios y distritos la potestad de objetar los proyectos
conforme considere inconvenientes o contrarios al ordenamiento
juridico. Tanto las objeciones como la revision de actos por motivos
de inconstitucionalidad se encuentran sometidas al conocimiento
de los tribunales administrativos que tengan competencia en el
respectivo territorio®.

Como se expuso al inicio del presente acapite, en Colombia
igualmente se conservan caracteristicas propias del control difuso
de constitucionalidad®. En términos generales se podria senalar que
el mismo se presenta, por una parte, como expresion del ejercicio
de la figura de la excepcion de inconstitucionalidad y, por otra, por
el conocimiento que en cada caso concreto los distintos jueces y
corporaciones judiciales tienen de otras acciones constitucionales
(acciones de tutela, cumplimiento, popular, etc.).

de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, Sentencia del 7 de diciembre de 1993,
radicacion 2335. Consejero Ponente: Libardo Rodriguez.

23 Sobre la materia se pueden consultar los articulos 80 y 82 dela Ley 136 1994 y los articulos 119,
120y 121 del Decreto 1333 de 1986. La Ley 1437 de 2011, nuevo CCA, reitera esta competencia
de los tribunales administrativos en los numerales 4, 5y 6 del articulo 151.

24 Eldenominado control difuso se caracteriza por la posibilidad de que diferentes autoridades
judiciales se encuentren facultadas, por igual, para declarar en un proceso concreto la inapli-
cabilidad de las disposiciones contrarias a la Constitucion y con efectos solo para las partes
que hayan intervenido en la controversia.

25 Edgar Andrés Quiroga Natale, E/ control constitucional en Colombia: estructura y técnicas de
aplicacion, en Derecho Procesal Constitucional, Memorias del Primer Congreso Colombiano
de Derecho Procesal Constitucional, 223 (VC Editores Ltda., Bogota, 2010).
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En cuanto a la figura de la excepcion de inconstitucionalidad,
se puede definir como el medio de defensa constitucional para
salvaguardar la supremacia de la Constitucion Politica. En térmi-
nos generales, esta figura permite a cualquier autoridad publica,
incluidas las judiciales, inaplicar una norma juridica que sea in-
compatible con la Constitucion, unicamente en casos concretos
y con efectos inter partes. El origen de la excepcidn se remonta al
Acto Legislativo 3 de 1910 y su regulacion actual se encuentra en el
articulo 4 de la Constitucion Politica, de acuerdo con el cual: “La
Constitucion es norma de normas. En todo caso de incompatibilidad
entre la Constitucion y la ley u otra norma juridica, se aplicaran las
disposiciones constitucionales”. La procedencia efectiva de la excep-
cion ha sido delimitada por la Corte en los siguientes términos: “Si
bien es cierto cabe la excepcion de inconstitucionalidad en todo caso
de manifiesta contradiccion entre las disposiciones constitucionales y
las leyes u otras normas, con el fin de obtener la efectiva prevalencia
de la Carta Politica mediante su aplicacion preferente (CP art. 4),
ello tan solo es posible cuando surge una oposicion evidente, esto es,
una verdadera e insoslayable incompatibilidad entre dos mandatos,
uno de los cuales —el inferior— tiene que ceder ante el precepto
constitucional”. Como se observa, esta modalidad de control
es resultado de la influencia del control difuso norteamericano,
realizado por el juez Marshall en la célebre decision Marbury v.
Madison (1803), mediante la cual se decidio inaplicar una ley federal
contraria a la Constitucion federal.

Por otra parte, los jueces que conocen de las distintas acciones
constitucionales, como ocurre con la accidon de tutela, pueden de
forma excepcional y con relacion a cada caso concreto, inaplicar
normas contrarias a los derechos constitucionales o a otros man-
datos previstos en la Constitucion, haciendo uso de la excepcion
de inconstitucionalidad. Precisamente, al pronunciarse sobre la
accion de tutela, la Corte dijo que:

(...) laaccion de tutela no es el procedimiento idoneo para determinar la cons-

titucionalidad o no de normas, pues para ello, el propio ordenamiento constitu-

cional consagro la accion publica de inconstitucionalidad, que permite, una vez
se agote el proceso correspondiente, una sentencia con efectos erga omnes. No

26 Sentencia T-063 de 1995.
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obstante lo anterior, el juez de tutela puede, si encuentra que la aplicacion de
una norma desconoce derechos de rango fundamental, analizar la posibilidad
de inaplicar la norma que se cree contraria a los derechos y garantias consti-
tucionales, haciendo uso de la excepcion de inconstitucionalidad?.

Finalmente, el control organico jurisdiccional de constitucionali-
dad en Colombia no solo se ejerce por la jurisdiccion constitucional.
En efecto, la jurisdiccion contencioso-administrativa también tiene
precisas atribuciones encaminadas a ejercer dicho control sobre los
actos administrativos. Este control, que se denomina de legalidad,
es ejercido primordialmente por el Consejo de Estado como tribunal
supremo de lo contencioso administrativo, segun lo dispuesto en
el articulo 237.1 de la Constitucion Politica.

El instrumento procesal que se utiliza en este caso, por lo ge-
neral, es la accion de simple nulidad consagrada en el articulo 84
del CCA. Se trata de una accion publica encaminada a proteger la
jerarquia del ordenamiento juridico. Segun lo dispone el articulo en
mencion, toda persona, directamente o a través de representante,
puede solicitar la nulidad de los actos administrativos por infringir
“las normas en que deberian fundarse”, entre ellas la Constitucion.
Cuando la persona se crea lesionada en un derecho subjetivo, ade-
mas de pedir la nulidad del acto administrativo, igualmente puede
solicitar que se le restablezca su derecho. En este caso, la accion se
denominara de nulidad y restablecimiento del derecho, en los térmi-
nos previstos en el articulo 85 del CCA. Entre los actos sometidos a
esta modalidad de control se encuentran los decretos reglamentarios
(CP art. 189.11), las circulares, instrucciones, resoluciones y demas
actos que se expidan por las autoridades publicas?.

Dada la existencia de distintos modelos de control organico
jurisdiccional de constitucionalidad en Colombia, la Corte Cons-
titucional ha dicho que nuestro sistema podria denominarse de
control difuso funcional, por cuanto ni aun el control concentrado es
ejercido por un solo 6rgano judicial del Estado, sino por varios de
ellos, como previamente se demostro. Al respecto, en la Sentencia

27 Sentencia T-318 de 1997.

28 Alvaro Andrés Motta Navas, La defensa de la Constitucion y el control de constitucionalidad
en el ordenamiento juridico colombiano (aproximacion general a una vision integral), Revista
Derecho y Jurisprudencia, No. 1, 457-458 (Facultad de Derecho de la Universidad de Bogota
Jorge Tadeo Lozano, 2004).
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C-1154 de 2008, retomando lo expuesto en la Sentencia C-037 de
1996, se dijo que:

Como bien es sabido, el control de constitucionalidad en Colombia se vio re-
forzado con la creacion de la Corte Constitucional. Sin embargo, no por ello
puede afirmarse que nuestro pais ha adoptado el llamado ‘control concentrado’
o austriaco, pues en realidad éste sigue siendo de cardacter difuso funcional.
Lo anterior, habida cuenta de que ademas de los pronunciamientos que realice
esta Corporacion, al Consejo de Estado se le ha atribuido, dentro de la llamada
accion de nulidad por inconstitucionalidad, el pronunciamiento acerca de los
decretos dictados por el Gobierno nacional cuya competencia no sea asignada
a la Corte Constitucional (art. 237-1). Como si lo anterior no fuese suficiente,
el articulo 4o superior consagra la denominada excepcion de inconstituciona-
lidad, a través de la cual, en un caso concreto y con efectos inter-partes, un
Jjuez o inclusive una autoridad administrativa, pueden abstenerse de aplicar una
norma en aquellos eventos en que ésta contradiga en forma flagrante el texto
de la Carta Politica. Tampoco puede olvidarse que dentro de los parametros
definidos por el articulo 86 fundamental, cada juez de la Republica, al momento
de resolver de un asunto de tutela, también esta haciendo parte de la llamada
Jurisdiccion constitucional.

Con fundamento en lo anterior, se procedera a describir las
principales reglas de procedimiento que existen en los juicios con-
centrados de constitucionalidad en Colombia, con el fin de deter-
minar la forma como actualmente participa el defensor del pueblo
y proponer un ajuste a dicha intervencion.

II. PRINCIPALES REGLAS DE PROCEDIMIENTO
EN EL CONTROL CONCENTRADO DE
CONSTITUCIONALIDAD EN COLOMBIA

En este acapite se resaltaran las principales disposiciones que rigen
el procedimiento que adelanta la Corte Constitucional y el Consejo
de Estado, cuando conocen de asuntos relacionados con el control
concentrado y abstracto de constitucionalidad.

Con relacion a la Corte Constitucional, es preciso sefalar que el
marco normativo que rige la forma como se adelantan sus juicios
se encuentra previsto en el Decreto 2067 de 1991 y en el reglamento
interno de dicha corporacion (Acuerdo 05 de 1992). Las materias
que se someten a su conocimiento llegan basicamente por via de
la accion publica de inconstitucionalidad, y de otras modalidades
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de control previstas en la Carta Fundamental, como ocurre con el
control previo o posterior de constitucionalidad. Asi, por ejemplo,
cuando se trata del examen de una ley estatutaria, el articulo 39
del Decreto 2067 de 1991 dispone que: “El Presidente del Congreso
enviard a la Corte constitucional copia auténtica de los proyectos de
leyes estatutarias inmediatamente después de haber sido aprobados
en segundo debate. Si faltare a dicho deber, el Presidente de la Corte
solicitara copia auténtica del mismo a la Secretaria de la Camara
donde se hubiere surtido el segundo debate”.

Por regla general, el examen de constitucionalidad de la mayoria
de las normas sometidas a control de la Corte Constitucional se
somete al procedimiento ordinario, con excepcion de las objeciones
gubernamentales por inconstitucionalidad y los decretos legislativos
expedidos en estados de excepcion, frente a los cuales existen reglas
especiales de procedimiento previstas en los articulos 28 a 32 del
Decreto 2067 de 1991.

El procedimiento ordinario se somete al cumplimiento de los
siguientes tramites:

En primer lugar, los asuntos de constitucionalidad se reparten
para su sustanciacion entre los nueve magistrados que integran la
Corte Constitucional (CP art. 239). Con posterioridad, si se trata
de una demanda ciudadana se lleva a cabo el control de admisibi-
lidad (admision, inadmision y rechazo) para lo cual se prevé un
término de diez dias; en caso contrario, se asume su conocimiento
de acuerdo a la modalidad especifica de control a realizar (control
previo o posterior).

Una vez se haya admitido la demanda o se haya asumido el
conocimiento de un asunto especifico, el magistrado sustanciador
ordenara fijar en lista las normas objeto de revision por el término
diez dias, con el proposito de que cualquier ciudadano las impugne
o las defienda. Dicho término correra simultdneamente con el tras-
lado de treinta dias que se hace al Procurador General de la Nacion,
para que este rinda el concepto de rigor, en los términos previstos
en el numeral 2 del articulo 242 de la Constitucion Politica®.

29 Lanorma en cita dispone que: “Los procesos que se adelanten ante la Corte Constitucional en
las materias a que se refiere este titulo, seran regulados por la ley conforme a las siguientes dis-
posiciones: (...) 2. El Procurador General de la Nacion debera intervenir en todos los procesos”.
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Adicionalmente, el magistrado sustanciador debera informar
“al Presidente de la Republica o al Presidente del Congreso, segiin
el caso, la iniciacion de cualquier proceso que tenga por objeto el
examen de constitucionalidad de normas dictadas por ellos™, para
que, silo estiman oportuno, presenten por escrito dentro de los diez
dias siguientes las razones que justifican la constitucionalidad de
las normas sometidas a control®. Como expresion del principio de
participacion democratica, se permite al magistrado sustanciador
invitar a entidades publicas, a organizaciones privadasy a expertos
en las materias relacionadas con el tema, con el fin de que presenten
escritos que sirvan para el analisis de los puntos relevantes objeto
de revision (Decreto 2067 de 1991, articulo 13).

Una vez vencido el término para que el Procurador rinda su con-
cepto, se inicia el computo de treinta dias para que el magistrado
sustanciador presente el proyecto de sentencia, luego de los cuales
la Corte Constitucional dispone de sesenta dias para adoptar su
decision.

Como se trata por lo general de un debate de puro derecho no
se requiere de un periodo de pruebas; en caso de ser necesario, se
prevé un término de diez dias con anterioridad al traslado que se
realiza al Procurador General de la Nacion y a la fijacion en lista
de las normas objeto de revision.

Una vez proferida y notificada la sentencia, el fallo hace transito
a cosa juzgada constitucional, conforme se dispone en el articulo
243 de la Constitucion Politica.

En cuanto al Consejo de Estado, el examen de constitucionalidad
que se realiza de las normas sometidas a control a través de la accion
de nulidad por inconstitucionalidad se somete al procedimiento
ordinario de lo contencioso administrativo, previsto en los articulos
206y subsiguientes del Codigo Contencioso Administrativo. Como
reglas especiales se prevé que los asuntos seran sustanciados por un
consejero ponente, segun la materia de que se trate, priorizando la
especialidad de cada una de las secciones de este tribunal. En caso
de necesitar pruebas se tendra un periodo maximo de diez dias para
su practica, el ponente tiene quince dias para registrar el proyecto
de sentencia, vencidos los cuales la Sala Plena debe adoptar el fallo

30 Constitucion Politica, articulo 244.
31 Decreto 2067 de 1991, articulo 11.
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dentro de los veinte dias siguientes. En esta accion solo es viable el
recurso de reposicion.

La Ley 1437 de 2011, que entro en vigencia el 2 de julio del 2012,
incluye en el articulo 184 un nuevo procedimiento para el tramite
de la accion de nulidad por inconstitucionalidad. A continuacion se
trascribe la norma en mencion, la cual constituye un reflejo del pro-
cedimiento ordinario que se adelanta ante la Corte Constitucional.

Articulo 184. Proceso especial para la nulidad por inconstitucionalidad. La
sustanciacion y ponencia de los procesos contenciosos de nulidad por inconsti-
tucionalidad corresponderd a uno de los Magistrados de la Seccion respectiva,
segun la materia, y el fallo a la Sala Plena. Se tramitard segun las siguientes
reglas y procedimiento:

1. En la demanda de nulidad por inconstitucionalidad se deberan indicar las
normas constitucionales que se consideren infringidas y exponer en el concepto
de violacion las razones que sustentan la inconstitucionalidad alegada.

2. La demanda, su tramite y contestacion se sujetaran, en lo no dispuesto en el
presente articulo, por lo previsto en los articulos 162 a 175 de este Codigo. Con-
tra los autos proferidos por el ponente solo procedera el recurso de reposicion,
excepto el que decrete la suspension provisional y el que rechace la demanda,
los cuales serdan susceptibles del recurso de suplica ante la Sala Plena.

3. Recibida la demanda y efectuado el reparto, el Magistrado Ponente se
pronunciard sobre su admisibilidad dentro de los diez (10) dias siguientes.
Cuando la demanda no cumpla alguno de los requisitos previstos en este Codigo,
se le concederan tres (3) dias al demandante para que proceda a corregirla
sefialandole con precision los requisitos incumplidos. Sino lo hiciere en dicho
plazo se rechazara.

4. Sila demanda revune los requisitos legales, el Magistrado Ponente mediante
auto debera admitirla y ademas dispondra:

a) Que se notifique a la entidad o autoridad que profirio el acto y a las personas
que, segun la demanda o los actos acusados, tengan interés directo en el resulta-
do del proceso, de conformidad con lo dispuesto en este Codigo, para que en el
término de diez (10) dias puedan contestar la demanda, proponer excepciones
y solicitar pruebas. Igualmente, se le notificara al Procurador General de la
Nacion, quien obligatoriamente deberd rendir concepto;

b) Que se fije en la Secretaria un aviso sobre la existencia del proceso por
el mismo término a que se refiere el numeral anterior, plazo durante el cual
cualquier ciudadano podrd intervenir por escrito para defender o impugnar la
legalidad del acto administrativo. Adicionalmente, ordenard la publicacion
del aviso en el sitio Web de la Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo;
¢) Que el correspondiente funcionario envie los antecedentes administrativos,
dentro del término que al efecto se le sefiale. El incumplimiento por parte del

Vniversitas. Bogota (Colombia) N° 125: 257-286, julio-diciembre de 2012



280 VOLMAR PEREZ ORTIZ - MIGUEL POLO ROSERO

encargado del asunto lo hara incurso en falta disciplinaria gravisima y no
impedira que se profiera la decision de fondo en el proceso.

En el mismo auto que admite la demanda, el magistrado ponente podrda invitar
a entidades publicas, a organizaciones privadas y a expertos en las materias
relacionadas con el tema del proceso a presentar por escrito su concepto acerca
de puntos relevantes para la elaboracion del proyecto de fallo, dentro del plazo
prudencial que se sefiale.

En el caso de que se haya solicitado la suspension provisional del acto, se resolve-
ra por el Magistrado Ponente en el mismo auto en el que se admite la demanda.
5. Vencido el término de que trata el literal a) del numeral anterior, y en caso
de que se considere necesario, se abrira el proceso a pruebas por un término
que no excedera de diez (10) dias, que se contard desde la ejecutoria del auto
que las decrete.

6. Practicadas las pruebas o vencido el término probatorio, o cuando no fuere
necesario practicar pruebas y se haya prescindido de este tramite, segun el
caso, se correrd traslado por el término improrrogable de diez (10) dias al
Procurador General de la Nacion, sin necesidad de auto que asi lo disponga,
para que rinda concepto.

7. Vencido el término de traslado al Procurador, el ponente registrara el pro-
yecto de fallo dentro de los quince (15) dias siguientes a la fecha de entrada
al despacho para sentencia. La Sala Plena debera adoptar el fallo dentro de
los veinte (20) dias siguientes, salvo que existan otros asuntos que gocen de
prelacion constitucional.

Una vez descritas las principales reglas de procedimiento que
existen en los juicios concentrados de constitucionalidad en Colom-
bia, se procedera a examinar la forma como participa el defensor
del pueblo en dichos juicios.

III. DE LA INTERVENCION DEL DEFENSOR DEL
PUEBLO EN LOS JUICIOS CONCENTRADOS
DE CONSTITUCIONALIDAD EN COLOMBIA:
SPLANTEAMIENTO DE UN DEBATE?

La Constitucion Politica de 1991 regula en los articulos 281 a 284 la
figura del defensor del pueblo y la institucion defensorial. El desa-
rrollo de estas normas constitucionales se encuentra en la Ley 24 de
1992, que establece la organizacion y funciones de la Defensoria del
Pueblo, y en la Ley 941 de 2005, por la cual se organiza el Sistema
Nacional de Defensoria Publica.

Para estos efectos, es preciso sefialar que la Defensoria del Pueblo
recibio del Constituyente de 1991 el mandato de velar por la pro-
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mocion, el ejercicio y la divulgacién de los derechos humanos, para
lo cual le atribuyo, entre otras funciones, las siguientes: (i) orientar
¢ instruir a todas las personas en el ejercicio y defensa de sus de-
rechos; (i) divulgar los derechos humanos y recomendar politicas
para su ensefianza; (iii) interponer acciones para la defensa de los
derechos constitucionales, sin perjuicio del derecho que les asiste
a los interesados; y (iv) organizar y dirigir la defensoria publica en
los términos que senale la ley®.

Dentro de las atribuciones con las que cuenta el defensor del
pueblo para defender los derechos humanos se encuentra la de de-
mandar e impugnar ante la Corte Constitucional las normas relacio-
nadas con los derechos humanos. La institucion puede hacerlo, bien
por iniciativa propia o bien por la solicitud de algtin particular. Esta
atribucion aparece consagrada tanto en la Ley 24 de 1992, como
en el Decreto 2067 de 1991, que regula el régimen procedimiental
de los juicios que se surten ante la Corte Constitucional.

Precisamente, el numeral 9 del articulo 9 de la Ley 24 de 1992
dispone que: “Ademas de las atribuciones sefialadas en la Constitu-
cion, el defensor del pueblo tendra las siguientes: (...) 9. Demandar,
impugnar o defender ante la Corte Constitucional, de oficio o a
solicitud de cualquier persona y cuando fuere procedente, normas
relacionadas con los derechos humanos. Interponer acciones publicas
en defensa de la Constitucion Nacional, de la ley, del interés general
v de los particulares, ante cualquier jurisdiccion, servidor publico o
autoridad”. Por su parte, el inciso 3 del articulo 7 del Decreto 2067
de 1991 establece: “A solicitud de cualquier persona, el defensor del
pueblo podra demandar, impugnar o defender ante la Corte normas
directamente relacionadas con los derechos constitucionales”.

Obsérvese como la participacion descrita en los procesos que se
surten ante la Corte Constitucional tiene una connotacién eminen-
temente potestativa, pues no se prevé la intervencion obligatoria
del defensor del pueblo en ninguna de las actuaciones que se deben
surtir en los juicios que se adelantan ante la Corte Constitucional.

32 Elarticulo 1 de la Ley 24 de 1992 determina la naturaleza juridica y el mandato general que
ha de cumplir la institucion: “La Defensoria del Pueblo es un organismo que forma parte del
Ministerio Publico, ejerce sus funciones bajo la suprema direccion del Procurador General de
la Nacion y le corresponde esencialmente velar por la promocion, el ejercicio y la divulgacion de
los derechos humanos”.
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En efecto, en primer lugar se le otorga legitimacion al defensor
del pueblo para presentar, directamente o por solicitud ciudadana,
demandas de inconstitucionalidad relacionadas con normas que
desconozcan derechos constitucionales, o en general, derechos hu-
manos, o que propugnen por la defensa de la Constitucion Politica.
Un precedente sobre esta materia se puede examinar en el Auto 014
de 1995 de la Corte Constitucional, en el que se avalo la titularidad
de esta atribucion en cabeza del defensor del pueblo.

En segundo término, el defensor del pueblo se encuentra habili-
tado, como cualquier ciudadano, para intervenir en el término de
fijacion en lista, con la finalidad de impugnar o defender las normas
objeto de revision.

Finalmente, nada obsta para que ¢l magistrado sustanciador
invite al defensor del pueblo, en desarrollo de lo previsto en el ar-
ticulo 13 del Decreto 2067 de 1991, para que brinde un concepto
como experto en derechos humanos, con relacion a las materias
sometidas a control.

Esta relacion de atribuciones del defensor del pueblo en los juicios
que se adelantan ante la Corte Constitucional demuestra que, a di-
ferencia de lo que ocurre con el Procurador General de la Nacion,
su participacion no es obligatoria en ninguna de las actuaciones
que se surten ante el citado tribunal.

Lo mismo ocurre con el proceso de nulidad por inconstituciona-
lidad ante el Consejo de Estado, en el que la participacion del de-
fensor del pueblo se limita a la interposicion de la accion en defensa
de la Constitucion Politica (Ley 24 de 1992, articulo 9, numeral 9)
y a su intervencion para defender o impugnar el acto demandado,
de acuerdo a los requisitos previstos en el articulo 146 del Codigo
Contencioso Administrativo. Con la Ley 1437 de 2011 se incluiria
la posibilidad de ser invitado a conceptualizar como experto sobre
la materia (articulo 184, literal c).

En los juicios concentrados de constitucionalidad en Colombia
no basta con el reconocimiento de las atribuciones previamente se-
naladas al defensor del pueblo; en nuestro criterio, deberia incluirse
el deber de correr traslado de todas las actuaciones que tengan como
objeto la revision de normas relacionadas con los derechos huma-
nos, con el fin de que el Ombudsman rinda obligatoriamente un
concepto sobre las mismas. Lo anterior por las siguientes razones.
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En primer lugar, la proteccion efectiva de los derechos humanos
requiere que la autoridad constitucionalmente prevista para velar
por su promocion, defensa y ejercicio, se haga participe directa de
los procesos que pueden conducir a una nueva contextualizacion
de las garantias de los ciudadanos. No sobra recordar que de la
forma como el juez constitucional interprete los derechos humanos,
dependera el ejercicio de la actuacion defensorial.

En segundo término, es el defensor del pueblo quien goza del
conocimiento técnico especializado para rendir un concepto que
conduzca al examen de constitucionalidad de normas que tengan
injerencia directa frente a los derechos humanos y que puedan
afectar su alcance y efectividad, pues su contacto permanente
con la proteccion de las garantias ciudadanas le permiten no solo
detectar las lagunas que existan en ¢l ordenamiento juridico sino
también enfrentarse a diversos problemas de constitucionalidad
que se derivan de su aplicacion®.

En tercer lugar, la especialidad de sus funciones y el papel que
cumple como representante de los intereses de la comunidad lo con-
vierten en el interlocutor obligatorio de la defensa de los derechos
humanos ante las instancias judiciales de control constitucional®.

Finalmente, el conocimiento que tenga el defensor del pueblo
por su participacion obligatoria en los procesos de constitucio-
nalidad servira de insumo para la elaboracion de investigaciones
defensoriales y para el desarrollo de la magistratura moral, con
el fin de advertir, recomendar o sugerir la adopcion de politicas o
medidas legislativas que impacten en la defensa y salvaguarda de
los derechos humanos, para lo cual la propia Carta Fundamental
le reconoce iniciativa legislativa (CP art. 282.6). Precisamente, no
sobra recordar que al hablar del modelo sueco de Ombudsman se
ha dicho que: “existe la responsabilidad de efectuar indagaciones de
cardacter normativo, las cuales se extienden por periodos prolongados

33 La doctrina ha dicho que: “[el defensor del pueblo] se encuentra premunido de legitimacion
procesal para interponer las acciones de habeas corpus, amparo y de inconstitucionalidad contra
las leyes y normas con fuerza de ley, lo cual denota su entroncamiento con las tareas vinculadas
con la deteccion de las lagunas y demas aspectos relativos a lo deficiente y defectuoso de la legis-
lacién vigente”. Victor Garcia Toma, La Defensoria del Pueblo en el Peru, 43 (Editora Juridica
Grijley, Lima, 2005).

34 Unimportante resumen sobre las distintas actuaciones que cumplen los defensores del pueblo
se puede consultar en el siguiente texto: Guillermo Escobar Roca, Defensoria del Pueblo en
Iberoamérica (Editorial Aranzadi S.A., Navarra, 2008).
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y que a menudo implican una revision de las leyes vigentes y la veri-
ficacion de su cabal aplicacion™.

35 Victor Garcia Toma, La Defensoria del Pueblo en el Peru, op. cit., 32.
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