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El rol de la nulidad por inconstitucionalidad en la justicia
constitucional colombiana

The role of judicial review of administrative actions in
Colombian constitutional justice

Diego Fernando TARAPUES SANDINO

RESUMEN: Este trabajo realiza un andlisis a fondo de la nulidad
por inconstitucionalidad, entendida esta no solo como un me-
dio de control a la administracién que contempla la Ley 1437
de 2011, sino también como un instrumento propio del siste-
ma de control de constitucionalidad mixto que ha disefiado la
Constitucion Politica de Colombia. En este orden de ideas, se
indaga en los fundamentos de la supremacia constitucional y
de la garantia jurisdiccional de la Constitucién como base ju-
ridica de la existencia de la nulidad por inconstitucionalidad.
Luego se contextualiza esta figura juridica dentro del modelo
colombiano de justicia constitucional y, finalmente, se detalla
en las especificidades de la nulidad por inconstitucionalidad
que corresponde al Consejo de Estado de cara al control cons-
titucional que realiza la Corte Constitucional.
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Consejo de Estado.

ABsTRACT: This paper makes an exhaustive analysis of the ju-
dicial review of Administrative actions (nulidad por inconsti-
tucionalidad), understood not only as a means of control to the
administration that contemplates Act 1437 of 2011, but also
as an instrument of the mixed constitutional control system
that has designed the Colombia’s Constitution. In this sense,
the basis of the principle of constitutional supremacy and of
the jurisdictional guarantee of the Constitution are investiga-
ted as the legal basis for the existence of the judicial review of
Administrative actions. This legal figure is then contextualized
within the Colombian model of constitutional justice and, fi-
nally, it is detailed in the specifications of the judicial review
of Administrative actions that corresponds to the Council of
State (Consejo de Estado) in view of the constitutional control
carried out by the Constitutional Court.

Keyworps: Nullity due to unconstitutionality; constitutional
justice; constitutional supremacy; means of control; Council
of State.
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I. INTRODUCCION

a nulidad por inconstitucionalidad es formalmente uno de
los medios de control consagrados en el Titulo III de la Parte Se-
gunda del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Con-
tencioso Administrativo (CPACA), Ley 1437 de 2011, en la que
se estructura la organizacion de la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo y se definen sus funciones tanto jurisdiccional
como consultiva. Sin embargo, mas alla de ser una clasica insti-
tucién juridica del derecho administrativo colombiano, la deno-
minada nulidad por inconstitucionalidad hace parte del sistema
de control de constitucionalidad mixto que ha disefiado nuestro
ordenamiento constitucional.

En otras palabras, la nulidad por inconstitucionalidad mate-
rialmente hace parte del engranaje de mecanismos judiciales diri-
gidos a proteger la supremacia e integridad del texto constitucio-
nal. En ese sentido, antes de ser un medio de control frente a la
labor que desarrolla la administracion con relacion especifica a los
decretos generales dictados por el Gobierno Nacional y a los actos
administrativos de caracter general que por expresa disposicion
constitucional sean expedidos por otras entidades u organismos
del orden nacional, este es un instrumento de garantia jurisdiccio-
nal de la Constitucion.

A partir de este punto de vista, que ve a la nulidad por incons-
titucionalidad como una figura juridica que trasciende del plano
eminentemente administrativista, este articulo se propone hacer
una revision general de su papel en el marco de la justicia consti-
tucional colombiana. Para ello, este escrito desarrollara de forma
inductiva varios aspectos relacionados con el rol de la nulidad por
inconstitucionalidad en el marco de la justicia constitucional. En
primer lugar, se ubicara tematicamente su estudio de cara al prin-
cipio de supremacia constitucional y a la garantia jurisdiccional
de la Constitucion. Posteriormente, se analizara el modelo de jus-
ticia constitucional que se ha estructurado en nuestro pais, para
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luego ahondar en las caracteristicas especificas de la nulidad por
inconstitucionalidad.

En este ultimo punto, se detallard en interrogantes que se han
planteado sobre esta figura juridica, que atienden a la reflexion
sobre (i) si es un medio de control o una accién publica derivada
de un derecho politico del ciudadano. De igual forma, sobre (ii)
si efectivamente se trata de un analisis de nulidad o en estricto
sentido es de constitucionalidad; asi como de aspectos ya decanta-
dos por la jurisprudencia constitucional que tienen que ver prin-
cipalmente con (iii) el objeto normativo de revision, (iv) la técnica
de integracion de la unidad normativa en el marco del control
constitucional abstracto que desarrolla el Consejo de Estado al co-
nocer de nulidades por inconstitucionalidad y (v) los efectos juri-
dicos de las sentencias que se deriven de este procedimiento en lo
que tiene que ver con el alcance de la cosa juzgada. Por altimo, se
plantearan unas conclusiones generales sobre lo analizado.

II. LA SUPREMACIA CONSTITUCIONAL
Y LA GARANTIA JURISDICCIONAL
DE LA CONSTITUCION

Dentro de los principios contenidos en el Titulo I de la Constitu-
cioén Politica, se destaca el principio de supremacia constitucional
por ser uno de los primeros en ser consagrados en la Carta Politi-
cay por erigir uno de los pilares fundamentales del Estado Cons-
titucional de Derecho. A diferencia del Estado Legal de Derecho,
que cifie el sistema juridico al ordenamiento legal y pontifica la
labor del legislador por ser el cuerpo colegiado que representa al
pueblo, el Estado Constitucional de Derecho se basa en la consoli-
dacién de un sistema politico y juridico que emana directamente
de la Constitucion.

Para Joseph Aguilo, la Constitucién de un Estado Constitu-
cional exige la convergencia de tres elementos: (i) que el sistema
politico esté enmarcado dentro de una Constitucion rigida o for-
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mal, donde se diferencie claramente entre lo constitucional y lo
que formalmente se toma como legal, de tal forma que se infiera la
supremacia o preponderancia de la primera sobre cualquier otra
clase de normatividad; (ii) que la Constitucion se incline al cons-
titucionalismo politico, el cual axioldgicamente busca limitar al
poder politico y garantizar los diversos derechos generacionales,
es decir, se requiere de una Constitucién comprometida “ideolo-
gicamente”, por una parte, con la abolicion del autoritarismo v,
por la otra, con la erradicacion de la exclusion social; y (iii) que
dicha formalidad de la que esta dotada la Constitucion de aque-
llos sistemas politicos, logre ser practicada, puesto que la base del
mismo Estado Constitucional, radica en la aplicabilidad de lo que
formalmente se tiene como Constitucion'.

En ese contexto, la supremacia constitucional es la base esen-
cial para dinamizar en la practica aquel mandato de aplicacién y
respeto al texto constitucional. Se debe hacer hincapié en que la
Constitucion “no debe permanecer petrificada, esperando a que
se lleve a la préctica tal como aquella lo ordena de forma impera-
tiva, debido a que, sin importar lo que esté plasmado en el texto
constitucional, existen vulneraciones, atentados, omisiones y de-
mas acciones que contradicen o ignoran lo que manda el poder
constituyente™.

La Constitucién como norma juridica es exigible jurisdiccio-
nalmente en todas sus dimensiones, tanto las disposiciones nor-

! AGUILO REGLA, Joseph, La Constitucion del Estado Constitucional,

Lima-Bogota, Palestra Editores y Editorial Temis, 2004, pp. 50-53. Véase tam-
bién: PRIETO SANCHTIS, Luts, Justicia Constitucional y Derechos Fundamentales,
Madrid, Editorial Trotta, 2003, pp. 107-117.

2 TARAPUES SANDINO, Diego Fernando, “El principio de la supremacia
constitucional como férmula de exigibilidad juridica en la justicia constitu-
cional colombiana’, en Los principios en el constitucionalismo contempordneo,

Pasto, Universidad de Narifio, 2010, p. 249.

Revista de la Facultad de Derecho de México
Tomo LXX, Numero 278, Septiembre-Diciembre 2020 379
DO http://dx.doi. org/1 0.22201/fder.24488933¢.2020.278-1.76387



Revista de la Facultad de Derecho de México
Tomo LXX, Ntmero 278, Septiembre-Diciembre 2020
DOI: hl‘tp://dX.dOi.Ol‘g/l0.22201/fd61‘.244889336.2020.278—1.76387

mativas dogmaticas como las organicas’. El presupuesto juridico
que vuelve material el texto constitucional es el principio de su-
premacia constitucional, el cual ubica a la Constitucién como la
norma de cierre del sistema juridico, dando a su vez el sustento
juridico a la justicia constitucional como escenario de garantia ju-
risdiccional de la Constitucion.

Esta concepcion tedrica que relaciona supremacia consti-
tucional con defensa jurisdiccional de la Constituciéon proviene
de Hans Kelsen, quien sostiene que toda funcion estatal tiene un
caracter juridico que vuelve actos juridicos dichas funciones* y
que aquellos actos son de creacién de Derecho o de ejecucion del
Derecho, o incluso llegan a tener ambas funcionalidades, depen-
diendo de su ubicacion jerarquica y naturaleza juridica dentro del
sistema escalonado del orden juridico’.

En términos generales, Kelsen reflexiona en la interrelacion
de estos actos juridicos, sefialando que: “Si la Constitucion regula
en lo esencial la confeccion de las leyes, entonces la legislacion es,
frente a la Constitucion, aplicacion del Derecho. Por el contrario,
frente al reglamento y frente a los otros actos subordinados a la
ley, la legislacion es creacion del Derecho. Asimismo, el reglamen-
to es aplicacion del Derecho frente a la ley, y creacion del Derecho
frente a la sentencia y frente al acto administrativo que lo aplican.

3 Véase GARciA DE ENTERRIA, Eduardo, La Constitucién como Norma

y el Tribunal Constitucional, Madrid, Editorial Civitas, 1994 y Tarapués Sand-
ino, Diego Fernando, op. cit., p. 249.

4 KELSEN, Hans, “La garantia jurisdiccional de la constitucion (La justi-
cia constitucional)”, trad. de R. Tamayo, en Anuario Iberoamericano de Justicia
Constitucional, nim. 15, 1928, p. 254.

> Al respecto, véase MERKL, Adolf, “Prolegémenos a una Teoria de
la Estructura Juridica Escalonada del Ordenamiento”, en Revista de Derecho
Constitucional Europeo, num. 3, Granada, Universidad de Granada, 1931 y
MAYER, Heinz, “La Teoria de la Construccidn Juridica Escalonada’, en Proble-
mas Centrales de la Teoria Pura del Derecho, Bogota, Universidad Externado de

Colombia, 2001.
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Estos, a su vez, son aplicacion del Derecho si se mira hacia lo alto
y creacion del Derecho si se mira hacia abajo, esto es, hacia los
actos a través de los cuales la sentencia y el acto administrativo
son ejecutados™.

En este orden de ideas, la dogmatica que explica la sistemati-
cidad del control técnico para la defensa de la Constitucion par-
te del hecho de que el ordenamiento constitucional es la norma
juridica superior que crea la legislacion. A partir de ahi se crean
sucesivamente las otras disposiciones normativas de menor nivel,
incluyendo, por supuesto, a la normatividad ejecutiva. Este con-
junto de actuaciones, expresiones normativas legislativas y admi-
nistrativas, constituyen actos juridicos de ejecucion de la norma
de normas.

Este modelo fundado en la preponderancia normativa de la
Carta Politica se encuentra en todas las constituciones que con-
ciben el modelo de Estado Constitucional de Derecho. En el caso
colombiano, nuestro modelo de Estado Social de Derecho parte
de un arquetipo estatal que desde el plano econémico propende
por ser un Estado de Bienestar y desde el ambito juridico configu-
ra un Estado Constitucional, donde uno de los pilares fundamen-
tales del Estado es justamente el reconocimiento de la supremacia
e integridad constitucional.

De acuerdo con el articulo 4 de la Carta Fundamental: “La
Constitucion es norma de normas. En todo caso de incompatibili-
dad entre la Constitucion y la ley u otra norma juridica, se aplica-
ran las disposiciones constitucionales. Es deber de los nacionales
y de los extranjeros acatar la Constitucion y las leyes, y respetar y
obedecer a las autoridades™. Este articulo le brinda solemnemen-
te el cardcter de norma de normas al texto constitucional colom-
biano y formula dos presupuestos fundamentales en el sistema
juridico nacional: (i) la aplicacion imperativa de las disposiciones
constitucionales sobre las normas legales o administrativas y (ii)

KELSEN, Hans, op. cit., pp. 255-256.
Constitucién Politica de Colombia, 1991, art. 4.
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el deber de acatar el ordenamiento constitucional (y legal) por
parte de nacionales y extranjeros, sean estos servidores publicos
o particulares®.

Sobre lo contenido en el art. 4 constitucional, la Corte ha sido
enfatica en senalar que el principio de supremacia constitucio-
nal, “como principio estructurador de un orden establecido, es
fuente primaria del sistema de derecho interno, de manera que
las formas y los procedimientos deben ajustarse a los elementos y
principios esenciales que recoge la carta politica. En virtud de su
fuerza normativa, las autoridades se hallan compelidas no solo a
acatar las reglas y los mandatos sino a desarrollar sus propdsitos
para la realizacion efectiva de las garantias alli previstas y, de parte
de los ciudadanos, a acatar los deberes instituidos como a exigir la
aplicacion de los derechos consagrados™.

En suma, el principio de la supremacia constitucional le da
vida a la defensa constitucional como escenario jurisdiccional
para evaluar y decidir sobre aparentes vulneraciones a la norma
suprema por parte de los actos juridicos que desarrollan las di-
versas funciones estatales y es el eje articulador del cumplimiento
efectivo del ordenamiento constitucional por parte de toda perso-
na que se encuentra sujeta al derecho colombiano.

III. EL MODELO DE JUSTICIA CONSTITUCIONAL
EN COLOMBIA

A partir del principio de supremacia constitucional, y del impera-
tivo juridico que dispone que las incompatibilidades dadas entre

8 Concatenado al art. 4 constitucional puede leerse también el art. 6

que establece: “Los particulares sélo son responsables ante las autoridades
por infringir la Constitucion y las leyes. Los servidores publicos lo son por la
misma causa y por omision o extralimitacion en el ejercicio de sus funciones”
Constitucion Politica de Colombia, 1991, art. 6.

? Corte Constitucional, sentencia C-400 de 2013, punto 5.1.
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la Constitucion y cualquier otra norma juridica deben resolverse
a favor de la norma fundamental, se han gestado los mecanismos
técnicos para el control constitucional tanto abstracto como con-
creto. En otras palabras, la acciéon de inconstitucionalidad y la
excepcion de inconstitucionalidad surgen de lo planteado en el
articulo 4 de la Constitucion. Ademas de esta disposicion, otros
articulos como el 40, el 237 y aquellos comprendidos entre el 239
y el 245, moldean el sistema de control de constitucionalidad que
tiene el Estado colombiano, creando los presupuestos generales de
la justicia constitucional, los érganos y las funciones respectivas.

Primero que todo debe advertirse que en Colombia existe un
sistema de control constitucional mixto'’, ya que en ¢l convergen
las caracteristicas esenciales del sistema de control difuso anglo-
sajon y del sistema de control concentrado continental europeo!'.
Esto significa que confluyen mecanismos judiciales de defensa
constitucional directos e indirectos en cabeza de diferentes auto-
ridades judiciales con divergencia en los efectos juridicos de las
decisiones que se toman al revisar judicialmente la constituciona-
lidad de las normas'.

10 TARAPUES SANDINO, Diego Fernando, La naturaleza institucional del

Tribunal Constitucional en América del Sur, Cali, Editorial USC y JGHG Publi-
caciones, 2008, pp. 98 y ss.

1 Ibidem, pp. 94y ss.

2. En general, la jurisprudencia constitucional ha sefialado el amplio
ramillete de herramientas que posibilitan un ejercicio material de la defensa
constitucional, en los siguientes términos: “La Carta politica consagra, en for-
ma expresa, el derecho que tiene todo ciudadano de interponer acciones publi-
cas en defensa de la Constitucion y de la ley (art. 40-6), como una derivacion
del derecho de participacién en la conformacidn, ejercicio y control del poder
politico y sefiala los distintos instrumentos o acciones que se pueden ejercitar
contra los actos juridicos que atenten contra sus preceptos y principios, a sa-
ber: la accién publica de inconstitucionalidad (arts. 241 y ss C.P), la accién de
nulidad por inconstitucionalidad (art. 237-2 C.P.) la accién de tutela (art. 86

C.P) y, aunque no es considerada como una accién, también se puede incluir
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Por una parte, la excepcion de inconstitucionalidad materia-
liza la defensa constitucional en concreto, concibiéndose como un
mecanismo a través del cual se estudia y resuelve incidentalmen-
te sobre la constitucionalidad de una ley o norma juridica en la
resoluciéon de un litigio en especifico’. Por esta razén, estamos
ante un control con efectos inter partes que adelanta de manera
difusa todo Juez de la Republica'’. Es decir, la norma “no queda

aqui la excepcidn de inconstitucionalidad, como un corolario del derecho a
la supremacia de la Constitucién. Sin embargo, no son éstas las tnicas vias
que existen para ejercer el control constitucional, pues en dicho ordenamien-
to también se establecen otras formas, vr. gr. la revisién automatica u oficiosa
de determinados decretos y leyes (art. 241 C.P.) que corresponde ejercer a la
Corte Constitucional; el examen de las objeciones presidenciales a cargo de esa
misma corporacion cuando han sido rechazadas por las Cdmaras Legislativas
(art. 167); y el que realizan los Tribunales Administrativos cuando deben re-
solver las objeciones que, por motivos de inconstitucionalidad, presentan los
Gobernadores contra los proyectos de Ordenanzas dictadas por las Asambleas
Departamentales, y cuando deciden sobre la constitucionalidad de los actos
de los Concejos Municipales, de los Alcaldes (art. 305-9-10 C:P.) y, en general
de todos los actos de la autoridades departamentales y municipales. Como
también en los casos a que alude la ley que regula las instituciones y los me-
canismos de participacion ciudadana”. Corte Constitucional, sentencias C-180
de 1994, C-560 de 1999 y C-1290 de 2001. Véase también CANO STERLING,
ANDRES y TorRO HERNANDEZ, Laura, Justicia Constitucional y Control de Cons-
titucionalidad, Medellin, Diké y Editorial USC, 2017, p. 75.

3 Se dice que “es la posibilidad remota de fallar contra la ley por consi-
derarla contraria a la Carta Politica Fundamental”. Por esa razon se dice que es
“un mecanismo excepcional para desobedecer un precepto legal y sustraerse de
su aplicacion en un litigio”. BERNAL CaNo, Natalia, La Excepcion de Inconsti-
tucionalidad y su Aplicacion en Colombia, Bogota, Ediciones Juridicas Gustavo
Ibanez, 2002, p. 229.

4" En el control constitucional via excepcion, “una de las partes inte-
resadas en la resolucion del asunto (juez, o partes procesales) solicita que no
se aplique una norma por considerar que ella es contraria a la Constitucion”
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afectada en su valor juridico para otros litigios, pero no se aplica
en el caso debatido por cuanto el juez ha hallado que rifie con la
Constitucion™.

Por otra parte, la accién de inconstitucionalidad es un me-
canismo que inicia un proceso de control de constitucionalidad
abstracto, en donde se demanda directamente a la ley, al decreto o
a cierta norma juridica. Por lo tanto, a diferencia del control indi-
recto, aqui no se pretende “la resolucion de un interés personali-
zado, pues bien, la accién de inconstitucionalidad permite el am-
paro a la integridad de la Carta Politica amenazada o vulnerada
por normas de menor jerarquia que le contrarian™®. Esto significa
que el proceso nace por el cuestionamiento constitucional que se
le hace directamente a la norma juridica de menor nivel y culmina
con el veredicto judicial que se da sobre su constitucionalidad o
no. Se trata de un control que se concentra en un alto tribunal y
cuyos efectos son de caracter erga omnes'’. En otras palabras, “la
accion publica permite entablar un verdadero proceso contra una
ley, a titulo de que ella no puede aplicarse en el futuro™.

Por regla general, esta concentracion del control de constitu-
cionalidad abstracto reside en la Corte Constitucional, luego de

ARrAUJO RENTERI{A, Jaime, Principios de Derecho Constitucional, Bogota, Mc
Graw Hill, 1999, p. 354.

15 VIDAL PERDOMO, Jaime, Derecho Constitucional General e Institucio-
nes Politicas Colombianas, Bogota, Legis Editores, 1999, p. 17.

16 TarAPUEs SANDINO, Diego Fernando, op. cit., p. 90.

17 Sobre estos efectos, Biscaretti Di Ruffia sostiene que “las sentencias
de ilegitimidad constitucional pronunciadas por los tribunales especializados
con diversas modalidades alcanzan, por otra parte, una eficacia erga omnes, con
lo cual se evita que las normas ya declaradas inconstitucionales por un érgano
jurisdiccional estatal puedan ser aplicadas por otros érganos del Estado, inclu-
sive en un momento muy cercano a la propia decision”. BISCARETTI D1 RUFFIA,
Paolo, Introduccién al Derecho Constitucional Comparado, México, FCE, 1997,
p. 577.

¥ VipaL PERDOMO, Jaime, op. cit., p. 17.
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que la Constitucion de 1991 creara por primera vez en nuestra
historia institucional un tribunal constitucional auténomo e inde-
pendente dentro de la rama judicial. En efecto, esta Corte ha sido
instituida como el alto tribunal y érgano judicial de cierre de la
jurisdiccion constitucional de conformidad con lo establecido en
el Capitulo IV del Titulo VIII de la Carta Politica'. Sobre este as-
pecto, la misma Corte desde sus primeros afios ha sostenido que:
“desde una perspectiva organica, la tinica entidad de la rama judi-
cial que pertenece a la jurisdiccidn constitucional y que reviste el
caracter de tribunal constitucional es la Corte Constitucional™.

No obstante, la misma Constitucion ratificé en cabeza del
Consejo de Estado la potestad que ya venia ejerciendo para co-
nocer sobre la constitucionalidad de “las acciones de nulidad
por inconstitucionalidad de los decretos dictados por el Go-
bierno Nacional, cuya competencia no corresponda a la Corte
Constitucional”®. Sobre este aspecto, el maximo tribunal de lo
constitucional ha puntualizado que “esta corporacién siempre ha
afirmado que la Corte Constitucional tiene la mas amplia com-
petencia sobre el control abstracto de constitucionalidad y que el
Consejo de Estado, por via residual, conoce de todos aquellos ac-
tos que no le hayan sido atribuidos™.

En el marco del derecho constitucional comparado, se debe
resaltar que esta particularidad en la estructuracion de la juris-
diccién constitucional colombiana constituye una excepcion®. El

19 Constitucién Politica de Colombia, 1991, arts. 239-245.

20 Corte Constitucional, sentencia C-037 de 1996, punto 3.

2l Constitucién Politica de Colombia, 1991, art. 237, num. 2. Disposici-
6n que ademas se replica en el num. 5 del art. 111 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo y en el num. 9 del art. 37
de la Ley Estatutaria de Administracién de Justicia.

22 Corte Constitucional, sentencias C-560 de 1999, C-1290 de 2001 y
C-400 de 2013.

2  En general, la Ley Estatutaria de Administracién de Jusicia en su art.

43 describe la estructura de la jurisdiccion constitucional colombiana de la
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control de constitucionalidad a las normas administrativas como
los decretos suele residir en el mismo Tribunal Constitucional.
En la region, paises como Ecuador y Pert incluso han fijado un
control amplio que trasciende a las disposiciones administrativas
nacionales de cardcter general y “se revisan constitucionalmente
las ordenanzas municipales por parte del tribunal®*. Por su parte,
el Tribunal Constitucional chileno “puede resolver la constitucio-
nalidad de un decreto o resolucion del Presidente de la Republica,
sobre el cual la Contraloria General de la Republica haya estimado
inconstitucional, ademas de resolver las cuestiones que se susci-
ten sobre la constitucionalidad de un decreto con fuerza de ley” y
“sobre la constitucionalidad de los decretos supremos, cualquiera
sea el vicio invocado, incluyendo aquellos que fueren dictados en
el ejercicio de la potestad reglamentaria auténoma del Presidente
de la Republica™.

La génesis de esta bifurcacion en el control de constituciona-
lidad concentrado a las normas generales en Colombia, sustra-
yendo las de caracter administrativo general del conocimiento de
la Corte Constitucional, se remonta a una reforma constitucional
realizada a la Carta Politica de 1886. Ya en el Acto Legislativo 01
de 1968, el cual cred la Sala de Asuntos Constitucionales dentro
de la Corte Suprema de Justicia, se entregd el control de constitu-
cionalidad de los actos administrativos generales a la jurisdiccion

siguiente forma: “La Corte Constitucional ejerce la guarda de la integridad y
supremacia de la Constitucion en los estrictos y precisos términos de los arti-
culos 241 al 244 de la Constitucion Politica. El Consejo de Estado conoce de
las acciones de nulidad por inconstitucionalidad de los decretos dictados por el
Gobierno Nacional, cuya competencia no corresponda a la Corte Constitucio-
nal. También ejercen jurisdiccion constitucional, excepcionalmente, para cada
caso concreto, los jueces y corporaciones que deban proferir las decisiones de
tutela o resolver acciones o recursos previstos para la aplicacién de los derechos
constitucionales”.

2 TarAPUES SANDINO, Diego Fernando, op. cit., p. 127.
% Ibidem, p. 128.
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de lo contencioso administrativo, encabezada por el Consejo de
Estado®. De esta forma, se concibi6 que los decretos y actos ad-
ministrativos generales que atentan contra la normativa constitu-
cional quedan por fuera de la revision de la jurisdicciéon constitu-
cional, siendo, desde ese entonces, competencia del alto tribunal
de lo contencioso administrativo®.

IV. ESPECIFICIDADES DE LA NULIDAD
POR INCONSTITUCIONALIDAD

Si bien la revision judicial de las normas que ejerce el Consejo de
Estado representa un control normativo directo, accionado, abs-
tracto, concentrado y con efectos erga omnes, tal como el realizado
por la Corte Constitucional, existen varias particularidades que
entran a diferenciar con claridad el control de constitucionalidad
de las leyes realizado por el Tribunal Constitucional en su funcion
de legislador negativo® y el control producto de la demandas de

% Idem.
27 José Gregorio Hernandez Galindo, expresidente de la Corte Consti-
tucional, ve en esta distribucion paralela de la atribucion de control abstracto
una clausula restrictiva mediante la cual se limita la funcién de control consti-
tucional ejercida por la Corte. En concreto, sostiene: “el articulo 241 de nuestra
Carta Politica -que esta destinado a fijar las atribuciones de la Corte Cons-
titucional- encabeza advirtiendo que se ejerceran ‘en los estrictos y precisos
términos de este articulo, lo cual se contempla con la dispersion generada por
el articulo 237-2 de la Constitucion, a cuyo tenor el Consejo de Estado cono-
cera de las acciones de nulidad por inconstitucionalidad de los decretos que no
estén incluidos en el articulo 241”. HERNANDEZ GALINDO, José Gregorio. “Di-
ficultades del control de constitucionalidad”, en Prélogo del libro La naturaleza
institucional del Tribunal Constitucional en América del Sur, Cali, Editorial USC
y JGHG Publicaciones, 2008, p. 20.

28 Elconcepto de legislador negativo se extrae de Kelsen, quien concebia

al Tribunal Constitucional no como un juez ordinario, sino como una instituci-
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nulidad por inconstitucionalidad que ejerce la Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo haciendo las veces de Consejo de
Estado®. En este orden de ideas, se entrara a detallar en algunas
de esas especificidades, que permiten evidenciar las divergencias
y convergencias entre ambos escenarios en el marco de la justicia
constitucional colombiana.

6n que tiene la capacidad de sustraer derecho positivo del ordenamiento juridi-
co. En ese sentido, el pensamiento de Kelsen se resume en que: “Toda sentencia
del Tribunal Constitucional tenia la fuerza de una ley posterior que deroga otra
anterior, lo cual superaba la funcién estrictamente jurisdiccional, convirtién-
dolo en una suerte de <<legislador negativo>>". KELSEN, Hans, ;Quién debe ser
el Defensor de la Constitucién?, Madrid, Editorial Tecnos, 1931, p. XIX. Por su
parte, Sandra Morelli sefiala: “el juez constitucional si legisla, precisamente por-
que su sentencia, cuando se trata de la constitucionalidad o no de una norma,
tendrd el mismo efecto que el de la norma objeto de juzgamiento dentro de las
fuentes del derecho” MorEeLLI Rico, Sandra, La Corte Constitucional: Un pa-
pel institucional por definir, Bogota, Academia Colombiana de Jurisprudencia,
2001, p. 9. Véase también: CABALLERO SIERRA, Gaspar, Corte Constitucional y
Legislador: Contrarios o Complementarios, Bogotd, Ediciones Juridicas Gustavo
Ibafiez, 2002 y MoRrELLI Rico, Sandra, La Corte Constitucional: ;Un legislador
complementario?, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 1997.

#  Asilo ha definido la Corte Constitucional al revisar la exequibilidad
del inciso final del art. 49 del proyecto de Ley Estatutaria de Administracién
de Justicia: “En cuanto al dltimo inciso de la norma que se examina, habra de
declararse la inexequibilidad de la expresion ‘que para estos efectos obra como
tribunal constitucional’ En cuanto a la parte restante, como se explico, resulta
ajustado a la Carta Politica entender que la Sala Plena de lo Contencioso Ad-
ministrativo hace las veces de ‘Consejo de Estado, para efectos de conocer de la
nulidad de los decretos a los que se ha hecho referencia”. Corte Constitucional,
sentencias C-037 de 1996, analisis al art. 49.
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A) MEDIO DE CONTROL ADMINISTRATIVO O ACCION
PUBLICA EN EJERCICIO DE UN DERECHO POLITICO

Lo primero que debemos resaltar es que el procedimiento que
busca esclarecer la constitucionalidad de las normas tanto admi-
nistrativas como legales es concebido, en rasgos generales, como
con un escenario judicial rogado o accionado. Sin embargo, hay
que distinguir que el control constitucional a las normas de na-
turaleza legislativa que le corresponde a la Corte Constitucional
puede darse por accion publica interpuesta por los ciudadanos o
de manera automatica de conformidad con los términos estrictos
que define la Constitucion™.

Por su parte, en el ambito del control constitucional que desa-
rrolla el Consejo de Estado no hay ningun presupuesto de la nor-
ma fundamental que prevea el denominado control automatico,
bien sea previo o posterior, sino que esta funcion solo se desarro-
lla tras el accionar del ciudadano como legitimado en activa para
tal efecto. Sin embargo, hay que precisar que, a partir de la expe-
dicion del CPACA, esta funcion en el ambito de la jurisdiccion de
lo contencioso administrativo es tomada como el ejercicio de un
medio de control a la actuacion de la administracion publica.

En efecto, la disposiciéon normativa de la Ley 1437 de 2011
que regula la nulidad por inconstitucionalidad se encuentra en
la parte segunda de esta codificacion, propiamente, en el Titulo
IT que regula los “Medios de Control”. Sobre esta particularidad,
hay que recordar el hecho de que el Consejo de Estado, ejerciendo
su iniciativa legislativa, fue el autor del proyecto de ley que dio
vida a esta nueva codificacion. En dicha labor “propuso superar la
denominacion de acciones con que tradicionalmente se alude a la

3 Asi, por ejemplo, el control constitucional realizado a los proyectos de

leyes estatutarias, a los proyectos de leyes que han sido objetados por inconsti-
tucionalidad por parte del Gobierno Nacional, a las leyes que incorporan tra-
tados internacionales y a los Decretos Legislativos. Véase Constitucion Politica
de Colombia, 1991, art. 241, num. 2, 3, 7, 8 y 10.
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accion de nulidad, de nulidad y restablecimiento del derecho, de
nulidad electoral, de reparacion directa, de repeticion, de pérdida
de investidura, a las acciones populares y de grupo y a las contrac-
tuales y de cumplimiento, y asi hizo el Legislador, acogiendo la
propuesta del 6rgano judicial™.

Por esta razén, los mecanismos de acceso a la administracion
de justicia en lo contencioso administrativo se denominan for-
malmente “medios de control” que se realizan a la actuacion de la
administracion; con ello se ha buscado superar “la reiterada con-
fusion del concepto de accidon -como derecho subjetivo de acceso
alajusticia- con el de pretension -como el contenido de la accion-.
Asi, en ejercicio del derecho de accidn, cualquier ciudadano pue-
de elevar ante el Consejo de Estado la pretension de nulidad por
inconstitucionalidad de los actos juridicos indicados en el articulo
135, que considere violatorios de la Constitucion Politica™.

En este orden de ideas, en el marco de la redenominacion de
los mencionados mecanismos judiciales del derecho administra-
tivo colombiano, también se cobijo a la tradicional figura de la
accion de nulidad por inconstitucionalidad, quedando explicita-
mente como un medio de control. Asi pues, lo que constitucio-
nalmente se llama “accién de nulidad por inconstitucionalidad”
de conformidad con el num. 2 del art. 237 y el num. 6 del art. 40
de la Carta Politica, en la érbita juridica administrativa se clasifica
como “medio de control de nulidad por inconstitucionalidad” se-
gun el art. 135 del CPACA™.

31 Corte Constitucional, sentencia C-415 de 2012, puntos 2.1.3 y 2.1.4.
32 Corte Constitucional, sentencia C-415 de 2012, punto 2.1.4.

3 En relacién con este rol que cumple el medio de control de nulidad
por constitucionalidad en el marco de la justicia constitucional colombiana,
la Corte ha indicado: “En el marco de esta jurisdiccion especial que la Cons-
titucion ha establecido para la preservacion de su integridad y supremacia, el
Legislador ha previsto la posibilidad de que los ciudadanos, en ejercicio del
derecho de accién, formulen ante el Consejo de Estado la pretension de nulidad

por inconstitucionalidad de decretos gubernamentales, debido a la infraccion
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Como consecuencia de esa interrelacion y acepcion dual de la
nulidad por inconstitucionalidad es que, a diferencia de los proce-
dimientos que se surten en virtud de los otros medios de control,
en los procesos de nulidad por inconstitucionalidad “no es exacto
hablar de partes en el sentido en que este término se aplica en otra
clase de procesos contenciosos™*. Pues bien, aqui la jurisdiccion
se activa por el actuar de un ciudadano “en ejercicio de un dere-
cho fundamental de contenido politico, que tiene como preten-
sion la defensa de la integridad y supremacia de la Constitucion
y no tiene como parte contendiente a la autoridad que expidio el
acto demandado, ya que la confrontacién se da entre la Constitu-
ci6én y las normas demandadas como violatorias de aquella™.

Por tal razon, es que “no existe por parte de la autoridad que
expidio el acto demandado la obligacion de concurrir al proceso y
su no comparecencia no tiene la virtud de producir nulidad algu-
na por ausencia de parte contradictoria. No es este medio de con-
trol -la nulidad por inconstitucionalidad-, la institucién procesal
para tramitar las demandas contra actos de caracter particular y
concreto, en los cuales si podria hablarse, en estricto sentido, de
partes procesales. En suma, se trata de un conflicto constitucional
internormativo y no intersubjetivo™.

directa de la Constitucion. La Ley 1437/11 asi lo regula en el articulo demanda-
do, como uno de los ‘medios de control’ alli previstos para la preservacion del
orden juridico y la efectividad de los derechos reconocidos en la Constitucion.
Asi, el Tribunal Supremo de lo Contencioso Administrativo oficia como juez de
constitucionalidad en modalidad de control abstracto -ademds de la atribucién
como juez de tutela-, completando el sistema de control de la supremacia e in-
tegridad de la Carta Politica Fundamental que el Constituyente de 1991 confié
a la Corte Constitucional, como cabeza de esta jurisdiccion especial”. Corte
Constitucional, sentencia C-415 de 2012, punto 3.2.3.

34 Corte Constitucional, sentencia C-415 de 2012, punto 3.5.5.

3 Corte Constitucional, sentencia C-415 de 2012, punto 3.5.5.

3 Corte Constitucional, sentencia C-415 de 2012, punto 3.5.5.
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B) DECLARATORIA DE NULIDAD O DE INCONSTITUCIONALIDAD

Asi como el derecho administrativo contemporaneo ha influido
en rebautizar la acciéon de inconstitucionalidad contra normas
administrativas, rotulandola como “medio de control”, del mismo
modo, pero desde una vision tradicional, esta disciplina ha influi-
do en la denominacién sui generis en el derecho colombiano de
“nulidad por inconstitucionalidad”. Mientras en el ambito de la
jurisdiccion constitucional es claro el empleo de las expresiones
“inconstitucionalidad” e “inexequibilidad” como declaratorias
judiciales o consecuencias juridicas de la revision judicial de las
normas de cardcter legal”’, en el ambito de la jurisdicciéon de lo
contencioso administrativo se ha optado por el ya clasico término
de “nulidad por inconstitucionalidad”.

Esta expresion empleada en el derecho administrativo, que
difiere del tratamiento conceptual predominante en la justicia
constitucional, si bien se aproxima terminoldgicamente a los me-
dios de control parentales -nulidad simple, nulidad y restableci-
miento del derecho y nulidad electoral-, genera ciertas reflexiones
doctrinarias para valorar lo que efectivamente se determina en el

7 Lajurisprudencia constititucional ha precisado que: “La declaratoria

de inexequibilidad proferida por la Corte Constitucional es una orden para
que ni las autoridades estatales ni los particulares la apliquen o, en otros casos,
una facultad para que dejen de aplicarla. Es decir, es la de restarle efectos a la
disposicién inconstitucional. Adicionalmente, contiene implicita otra orden en
aquellos casos en que sea resultado de una confrontacion del contenido mate-
rial de la norma con la Constitucién: la prohibicién al legislador de reproducir
la disposicion declarada inexequible. La decision adoptada por la Corte es la de
sacarla del ordenamiento juridico, de tal modo que no siga surtiendo efectos
hacia futuro, independientemente de que, mediante una ficcion juridica, en
ocasiones excepcionales, la Corte profiera una decision retroactiva o difiera sus
efectos hacia futuro”. Corte Constitucional, sentencia C-329 de 2001, acapite V,
punto 1.
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proceso judicial que decide sobre este medio de control a la luz del
derecho procesal y de la dogmatica juridica en general.

En principio, el derecho administrativo en el ambito conten-
cioso busca pronunciarse sobre la validez de las actuaciones ad-
ministrativas a partir de un juicio de legalidad. En otros términos,
la validez del acto administrativo se avizora en la medida que es
legal y, por ende, la decision judicial busca determinar si este acto
juridico se ajusta a lo presupuestado por el ordenamiento legal o
no. Por su parte, los juicios de constitucionalidad atienden a un
analisis estrictamente constitucional, mas no de legalidad. Por eso
la concepcion clasica de determinar la nulidad sobre actos admi-
nistrativos que resultan dictaminados judicialmente como ilega-
les, puede, aparentemente, sonar imprecisa a efectos de determi-
nar la adaptabilidad a la Constitucion de un acto administrativo
de caracter general®.

Sin embargo, hay que resaltar que la nulidad en términos
procesales y dogmaticos se predica tanto de situaciones juridicas,
como también de entidades o normas juridicas, las cuales, al ser
anuladas, en estricto sentido, “pierden su naturaleza juridicay, por
tanto, dejan de existir como tales, con todas las consecuencias que
se derivan de ello”. La nulidad a diferencia de la simple invalidez
“es el resultado de una accion que so6lo puede ser llevada a cabo
propiamente por personas autorizadas para ello, concretamente,
por autoridades judiciales competentes™.

En ese sentido, la nulidad no es una institucién juridica que se
decreta solamente por el cotejo de legalidad que llegan a tener los
actos o preceptos normativos juridicos, sino que frente a estos ul-
timos se dictamina incluso a partir de la conformidad con el texto

% Sobre la disyuntiva dada entre el control de constitucionalidad y el

control de legalidad, véase: CANO STERLING, Andrés y Toro HERNANDEZ, Lau-
ra, op. cit., p. 66-68.
3 L6PEZ HERNANDEZ, José, “Existencia, validez y nulidad de las normas

juridicas’, en Anales de Derecho, 22, 99-120, 2004, p. 113.

40 Ibidem, p. 115.
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constitucional, pues lo que en ultimas se examina es la vigencia
de su naturaleza juridica. Por esa razon, en el derecho comparado
se toman como tipos de procesos de nulidad de normas juridi-
cas no solo la “anulacion de normas reglamentarias por ilegalidad
procedimental o por conflicto sustantivo con leyes’, sino también
el “proceso de anulacién de normas legales por inconstitucionali-
dad, que se sustancia en dos tipos de procedimientos: recurso de
inconstitucionalidad y cuestion de inconstitucionalidad™!.

C) DISPOSICIONES NORMATIVAS QUE SON OBJETO
DEL CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD

Como ya se ha sefialado, el Consejo de Estado conoce de la consti-
tucionalidad de las normas solo de forma residual, ya que por regla
general esta funcién se concentra en la Corte Constitucional. En
ese sentido, la norma fundamental que confiere esta potestad ha
precisado que dicha funcion se ejercera sobre “los decretos dicta-
dos por el Gobierno Nacional, cuya competencia no corresponda
a la Corte Constitucional”. Estos decretos que se excluyen en la
norma citada son los que sefala el art. 241 de la Constitucidn, es

1 Ibidem, pp. 116 y 117. Hay que precisar que en el sistema de control

de constitucionalidad espafol, ademas de existir el control abstracto y concen-
trado que se inicia a través del “recurso de inconstitucionalidad’, es decir, de
. P . « . .
manera accionada, también existe un mecanismo llamado “cuestion de incons-
titucionalidad”, por medio de la cual los jueces y tribunales remiten al Tribunal
Constitucional una situacién incidental de constitucionalidad que termina
decidiéndose de manera concentrada y abstracta por el érgano de cierre de la
jursidccion constitucional.

2 Constitucién Politica de Colombia, 1991, art. 237, num. 2.
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decir, los decretos con fuerza de ley* y los decretos legislativos*,
cuya naturaleza juridica no es ejecutiva, sino legislativa y, por
consiguiente, se ha radicado su control técnico en cabeza del alto
Tribunal de lo Constitucional®.

# Sefiala el numeral 5 de esta disposicién: “Decidir sobre las demandas

de inconstitucionalidad que presenten los ciudadanos contra los decretos con
fuerza de ley dictados por el Gobierno con fundamento en los articulos 150
numeral 10 y 341 de la Constitucion, por su contenido material o por vicios de
procedimiento en su formacion”. Constitucion Politica de Colombia, 1991, art.
241, num. 5.

#  Sefiala el numeral 5 de esta disposicién: “Decidir definitivamente so-
bre la constitucionalidad de los decretos legislativos que dicte el Gobierno con
fundamento en los articulos 212, 213 y 215 de la Constitucion”. Constitucion
Politica de Colombia, 1991, art. 241, num. 7.

# Ademas, la Corte ha precisado que también “ejerce control de exequi-
bilidad sobre decretos o actos atipicos o especiales, diferentes a los indicados
en los articulos 241 y 10° transitorio de la Constitucion, que por mandato de la
carta politica también contienen fuerza material de ley, como los del siguiente
listado, que no pretende ser taxativo sino meramente enunciativo: (i) Decretos
con fuerza de ley, expedidos con anterioridad a la vigencia de la Constitucion
de 1991; (ii) decretos compilatorios de normas con fuerza de ley; (iii) decretos
que declaran un estado de excepcidn; (iv) decretos expedidos con base en dis-
posiciones constitucionales transitorias diferentes al articulo 10° transitorio;
(v) decretos que corrigen yerros de normas con fuerza de ley; etc. Adicional-
mente, esta corporacion también ha reconocido su competencia para conocer,
en especificas circunstancias de control, la exequibilidad de (i) decretos de
ejecucion de la convocatoria a referendo; (ii) acto electoral que determina el
censo en el marco de una reforma constitucional mediante referendo; (iii) acto
electoral que declara la aprobacion de un referendo; (iv) actos de gestores de
una iniciativa popular para el tramite de una ley que convoca a referendo; (v)
decretos de convocatoria al Congreso a sesiones extraordinarias; (vi) decre-
tos o actos adoptados en cumplimiento de un acto legislativo; y (vii) acuerdos
internacionales simplificados reguladores de materias propias de un tratado
internacional”. Corte Constitucional, sentencia C-400 de 2013, punto 5.5.
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En ese sentido, la Carta Politica sugiere que cualquier decreto
emitido por el Gobierno Nacional que no tenga connotacion ju-
ridica de naturaleza legal es objeto de conocimiento del Consejo
de Estado en funcién del tramite de nulidad por inconstituciona-
lidad. Atendiendo a ese criterio, la misma Corte Constitucional
declaré inexequible la determinacion taxativa de los decretos que,
en principio, podian ser objeto de este tipo de procedimiento de
conformidad con lo establecido en el Proyecto de Ley Estatutaria
de la Administracién de Justicia aprobado por el Congreso.

En efecto, el texto original de la que seria expedida como la
Ley 270 de 1996 reducia el control constitucional concentrado
ejercido por el Consejo de Estado a los siguientes decretos: “1.
Los dictados por el Gobierno Nacional en ejercicio de facultades
constitucionales y con sujecion a leyes generales, cuadro o marco;
2. Los dictados por el Gobierno Nacional en ejercicio de las leyes
que le confieren autorizaciones; 3. Los dictados por el Gobierno
Nacional en ejercicio de las leyes que confieren mandatos de in-
tervencion en la economia; y, 4. Los dictados por el Gobierno Na-
cional en ejercicio de facultades que directamente le atribuye la
Constitucion y sin sujecion a la ley previa™.

Sin importar el sinnimero de decretos que cabrian en esas
cuatro causales, la Corte fue enféatica en sefialar que el legislador
estatutario no puede restringir lo que el constituyente ya esta-
blecié de forma mads amplia. En concreto, frente al interrogante
planteado para tal efecto, esto es, ;sobre cudles decretos se puede
pronunciar el Consejo de Estado en ejercicio de la competencia
prevista en el num. 2 del art. 237 constitucional?, la Corte sostuvo
que es evidente que el alto tribunal de lo contencioso adminis-
trativo se puede pronunciar “sobre todos los que no estén con-
templados dentro de las atribuciones que la Constitucion Politica
confiere a la Corte Constitucional (Art. 241 C.P.)”¥.

46 Art. 49 del Proyecto de Ley Estatutaria de la Administracion de

Justicia.

47 Corte Constitucional, sentencia C-037 de 1996, andlisis al art. 49.
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Pese a esta generalizacion constitucional y a la exclusiéon ex-
plicita de los decretos descritos en el art. 241 de la Carta Politica,
la Corte ha reiterado que no siempre es sencillo determinar si una
disposicién normativa emitida por el Gobierno Nacional cabe o
no dentro de esa prescripcion, ya que “puede ocurrir que sea una
norma con fuerza juridica equivalente a la de una ley a pesar de
que no haya sido emanada formalmente del Congreso sino del
Ejecutivo™®. Por esa razon, la Corte ha definido ciertos criterios
para establecer la autoridad encargada del control constitucional,
atendiendo a “la funcion principal que cumple esta corporacion
como garante de la supremacia e integridad de la Constitucion
frente a la competencia residual asignada al Consejo de Estado™.
Dichos criterios son (i) el organico, (ii) el formal y (iii) el material.

Sobre el primero, la Corte ha dicho que no es tan util ya que
todos los decretos o actos sobre los que versa el analisis son emi-
tidos en este ambito por un mismo 6rgano: el Gobierno Nacional.
En cuanto al segundo, explica que “la naturaleza de un decreto
o acto del Ejecutivo esta determinada por los fundamentos se-
nalados al momento de su expedicion, de manera que si se trata
de una norma juridica frente a la cual expresamente el articulo
241 de la Constitucion Politica le otorga competencia a la Cor-
te Constitucional, es claro que su control le corresponde a esta
corporacion™.

No obstante, la Corte aclara que “puede acontecer que el de-
creto o acto gubernamental no sefnale las facultades que le sir-
ven como soporte, 0 sea impreciso, ambiguo o contenga varios
fundamentos juridicos, de modo que dificulte determinar la au-
toridad judicial a la cual le corresponde adelantar el control de
constitucionalidad™. Por tal motivo, el criterio formal no es sufi-

% Corte Constitucional, sentencias C-1154 de 2008 y C-400 de 2013.
#  Corte Constitucional, sentencias C-485 de 2020, C-1154 de 2008 y

C-400 de 2013.

%0 Corte Constitucional, sentencia C-400 de 2013, punto 5.5.

>l Corte Constitucional, sentencia C-400 de 2013, punto 5.5.
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ciente para establecer el juez natural y debe hacerse uso del crite-
rio material.

De conformidad con este tltimo criterio: “la naturaleza del
decreto o acto determina la autoridad competente para asumir el
juicio constitucional’, luego entonces, “si es una norma con fuerza
o contenido material de ley, encuadrada en el articulo 241 supe-
rior, conocera la Corte Constitucional, pero si concierne a una
disposiciéon que carece de magnitud legislativa, su examen atafiera
al Consejo de Estado con fundamento en el articulo 237-27%%. En
este orden de ideas, a partir de la aplicacion de los criterios indi-
cados, la Corte Constitucional ha esclarecido la competencia de la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo en algunos de esos
decretos en los que no es tan sencillo determinar al juez compe-
tente™.

2 Corte Constitucional, sentencia C-400 de 2013, punto 5.5.

3 Asi, la Corte ha decantado que: “Tampoco encuadran en el contenido
material de ley, los reglamentos del Presidente de la Republica que pretendan
modificar o adicionar una ley, en cuanto La incompetencia advertida del Jefe de
Estado habra de ventilarse a través de la accién de nulidad de actos administra-
tivos de cardcter general (art. 137 de la Ley citada), dado que esa irregularidad
no sera porque haya vulnerado la materialidad de ley, sino, propiamente, los
limites sobre los cuales se edifica la potestad reglamentaria (art. 189-11 Const.).
Adicionalmente, cabe destacar los decretos o actos que desarrollan las leyes
marco o cuadro, previstas en el articulo 150-19 constitucional, acerca de los
cuales existe consenso en advertir que carecen de contenido material de ley, al
ser ‘actos administrativos derivados de una suerte de potestad reglamentaria
ampliada;, es decir, en ambito mayor al sefialado para los expedidos en desar-
rollo del articulo 189-11 ib. Asi también lo ha explicado el Consejo de Estado, al
establecer que ‘si bien no es un decreto reglamentario comiin pues tiene un cam-
po de accion mucho mds amplio, no tiene naturaleza legislativa y no puede per
se, alcanzar a derogar leyes o decretos con fuerza de ley’. Ello, en cuanto las leyes
marco no reportan una delegacion al Ejecutivo de facultades extraordinarias
de tipo legislativo, de manera que tales decretos no ostentan rango de ley, sino
que constituyen decretos ejecutivos”. Corte Constitucional, sentencia C-400 de
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Aparte de los decretos emitidos por el Gobierno Nacional que
carecen de fuerza o contenido material de ley, el CPACA adiciona
que el Consejo de Estado también conocera de “la nulidad por
inconstitucionalidad de los actos de caracter general que por ex-
presa disposicion constitucional sean expedidos por entidades u
organismos distintos del Gobierno Nacional™*. Con esta disposi-
cion legal, se amplian los actos juridicos normativos que son ob-
jeto del control constitucional por parte del 6rgano de cierre de la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo.

Sobre la tipologia de actos de caracter general a los que alu-
de la norma en cita, la Corte Constitucional ha precisado que “la
carta politica atribuye la produccion de actos de contenido nor-
mativo a 6rganos distintos al Congreso y al Gobierno Nacional,
como los que expide el Consejo Superior de la Judicatura (art. 257
Const.), el Consejo Nacional Electoral (art. 265 ib.), la Contraloria
General de la Republica (art. 268 ib.) y el Banco de la Republica
(arts. 371y 372 ib.), los cuales no tienen fuerza de ley propiamen-
te, a pesar de sus especiales caracteristicas e importancia dentro
del ordenamiento juridico”. En ese sentido, este tipo de disposi-
ciones normativas son del resorte del Consejo de Estado en ejer-
cicio de su funcién constitucional y legal para conocer sobre las
nulidades por inconstitucionalidad que se interpongan en contra
de los decretos o actos que no se encuentren atribuidos a la Corte.

D) EL CONTROL CONSTITUCIONAL ABSTRACTO
DE CARA A LA INTEGRACION DE LA UNIDAD NORMATIVA

Otra particularidad del control ejercido en virtud del art. 135 del
CPACA, es la clausula contenida en el paragrafo de esta dispo-

2013, punto 6.3. Véase también: Consejo de Estado, Seccion Primera, sentencia

de noviembre 1° de 2001, Expediente 6686.

> Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso

Administrativo, art. 135, inc. 2°.

> Corte Constitucional, sentencia C-400 de 2013, punto 6.3.
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sicion legal, el cual advierte que: “El Consejo de Estado no es-
tara limitado para proferir su decisiéon a los cargos formulados
en la demanda. En consecuencia, podra fundar la declaracion
de nulidad por inconstitucionalidad en la violacion de cualquier
norma constitucional. Igualmente podra pronunciarse en la
sentencia sobre las normas que, a su juicio, conforman unidad
normativa con aquellas otras demandadas que declare nulas por
inconstitucionales™.

Sobre este precepto normativo, se debe aclarar que ya fue de-
clarado como constitucional por parte de la Corte Constitucional,
la cual concluyé que no viola el preambulo ni los articulos 2, 29
y 229 de la Constitucion. La Corte consideré que por medio de
esta atribucion se reafirman los principios fundamentales de su-
premacia e integridad constitucional, asi como de configuracién
normativa del legislador en materia de acciones y procesos™.

El alto Tribunal de lo Constitucional estimé que el postulado
de integracion de la unidad normativa le permite al Consejo de
Estado “pronunciarse en la sentencia sobre las normas que, a su
juicio, conforman un solo cuerpo de sentido normativo con aque-
llas otras demandadas que declare nulas por inconstitucionales”,
lo cual hace parte del ejercicio de un control constitucional inte-
gral con fundamento en la Constituciéon misma y en el articulo 6
del Decreto 2067 de 1991°.

Respecto a la integracion de unidad normativa, la Corte ha
sefialado que, para el ejercicio de sus funciones, procede excep-
cionalmente en tres supuestos concretos: “(i) en primer lugar,
en el caso cuando se demanda una disposicién que no tiene un
contenido normativo claro y univoco, razén por la cual resulta
necesario integrar su contenido normativo con el de otra dispo-
sicion que no fue acusada, a fin de completar el enunciado nor-

56 Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso

Administrativo, art. 135, paragrafo.

7 Corte Constitucional, sentencia C-415 de 2012, punto 4.

8 Corte Constitucional, sentencia C-415 de 2012, punto 3.6.1.
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mativo demandado y evitar asi una decision inhibitoria; (ii) en
segundo lugar, cuando el enunciado normativo demandado se
encuentra reproducido en otras normas del ordenamiento que no
fueron demandadas, a fin de evitar que el fallo de constituciona-
lidad resulte inane; y (iii) cuando la disposiciéon demandada se
encuentra intima o intrinsecamente vinculada o relacionada con
otra disposicion, respecto de la cual se yerguen serias sospechas
de constitucionalidad™”.

Frente al altimo requisito sefialado por la Corte, se ha precisa-
do que es menester verificar el cumplimiento de otros dos requi-
sitos, estos son: “(i) en primer lugar, la existencia de una estrecha
e intima relacion entre la norma demandada y algunas otras dis-
posiciones no demandadas, con las cuales formaria una unidad
normativa; y (ii) que respecto de las disposiciones no demandadas
emerjan a primera vista serias dudas o cuestionamientos respecto
de su constitucionalidad™®.

E) EFECTOS DE LA COSA JUZGADA DERIVADA
DE LA NULIDAD POR INCONSTITUCIONALIDAD

Finalmente, una ultima caracteristica a resaltar frente al control
constitucional que se origina a través de la nulidad por incons-
titucionalidad tiene que ver con los efectos de las sentencias. A
diferencia de los fallos de constitucionalidad que emite la Cor-
te Constitucional, las decisiones en esta materia tomadas por el
Consejo de Estado no surten efectos de cosa juzgada constitu-
cional. El objeto de la cosa juzgada constitucional se centra en
“mantener el orden en todas las relaciones juridicas mediante la
creacion de situaciones estdticas que permitan conocer de ante-
mano la juridicidad de la conducta que se piensa desplegar”®'. En

» Corte Constitucional, sentencia C-463 de 2008.

60 Corte Constitucional, sentencia C-463 de 2008.
61 MORENO MILLAN, Franklin, La Jurisprudencia Constitucional como

Fuente de Derecho, Bogota, Editorial Leyer, 2002, p. 91.
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ese sentido, la propia Corte Constitucional ha definido la cosa juz-
gada constitucional como “el caracter inmutable de las sentencias
(...) cuyo principal efecto es que una vez esta Corporacion se ha
pronunciado de fondo sobre la exequibilidad de un determinado
precepto, no puede volver a ocuparse del tema™®.

Si bien el CPACA contemplaba inicialmente que aquellas
“sentencias de nulidad sobre los actos proferidos en virtud del nu-
meral 2 del articulo 237 de la Constitucion Politica, tienen efec-
tos hacia el futuro y de cosa juzgada constitucional™®, lo cierto es
que la Corte declaré inexequible la expresion “constitucional” de
este inciso, sustrayendo con esto el alcance de cosa juzgada cons-
titucional que se le habia dado por mandato legal a este tipo de
sentencias. A partir de lo dispuesto en el art. 249 de la Carta Po-
litica que sefala que los fallos dictados por la Corte Constitucio-
nal en ejercicio del control de constitucionalidad hacen transito
a cosa juzgada, esta corporacion decidié que aquel efecto de las
sentencias que se pregona del articulo en cita no puede trasladarse
a la labor desempenada por el Consejo de Estado, ya que el alto
tribunal de lo administrativo carece de aquella potestad asignada
exclusivamente al 6rgano de cierre de la jurisdicciéon constitucio-
nal®.

En ese sentido, la Corte sostuvo que aquellas “decisiones
adoptadas por el Consejo de Estado hacen transito a cosa juzga-
da, mas no ‘constitucional, nominacién exclusiva de las senten-
cias de la Corte Constitucional, sin perjuicio del reconocimiento
del control mixto de constitucionalidad propio del ordenamiento
juridico colombiano. De manera general y concordante, la doc-
trina y la jurisprudencia, locales y fordneas, han considerado la
cosa juzgada como una cualidad inherente a las sentencias eje-
cutoriadas, que las hace inmutables, intangibles, inimpugnables y

02 Corte Constitucional, sentencia C-079 de 2011.

63 Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, art. 189, inc. 3°.

6% Corte Constitucional, sentencia C-400 de 2013, acépite VII.
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obligatorias, por lo que el asunto decidido no puede variarse en el
futuro, constituyendo garantia de seguridad y estabilidad juridica;
de lo contrario los conflictos serfan interminables e irresolubles,
en desmedro de los derechos ciudadanos™®.

Pese a esta declaratoria de inexequibilidad de los alcances de
cosa juzgada constitucional de la sentencia producida en los pro-
cesos de nulidad por inconstitucionalidad, la misma Corte ha ad-
vertido que los fallos del 6rgano de cierre de la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo en este ambito residual no sufren nin-
gun desmedro, ni tampoco se desnaturaliza el referente funcional
del control mixto de constitucionalidad que ha fijado la Constitu-
ciéon. Pues, en todo caso, las sentencias de nulidad por constitu-
cionalidad proferidas por el Consejo de Estado tienen efecto de
cosa juzgada y, por lo general, a futuro®.

V. CONCLUSIONES

La nulidad por inconstitucionalidad es una institucion juridica
que permite materializar de forma mds amplia e integral el prin-
cipio de supremacia constitucional, al posibilitar que la Sala Plena
de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado revise
la constitucionalidad de normas juridicas de caracter general que
salen de la 6rbita de conocimiento de la Corte Constitucional. Por
ser normas o actos juridicos de gran trascendencia nacional, pero
que carecen de un contenido material legislativo, se ha conferido
su conocimiento al érgano de cierre de la jurisdiccion contenciosa
administrativa.

En ese sentido, este tribunal ademds de defender la Consti-
tucion de manera difusa a través del ejercicio de la excepcion de
inconstitucionalidad y del conocimiento de acciones de tutela,
pasa a concentrar el conocimiento abstracto de decretos expedi-

8 Corte Constitucional, sentencia C-400 de 2013, punto 7.5.

% Corte Constitucional, sentencia C-400 de 2013, acépite VII.
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dos por el Gobierno Nacional cuya naturaleza juridica no sea le-
gal, asi como de demas actos administrativos de caracter general
expedidos por otras entidades u organismos. Con ello el Consejo
de Estado pasa a ser un engranaje clave en el sistema de control
constitucional mixto colombiano, ostentando una atribucién re-
sidual a la desarrollada por el érgano de cierre de la jurisdicciéon
constitucional y ejerciendo un control constitucional abstracto
que atiende a la integracion de la unidad normativa. Sin embargo,
se debe precisar que sus decisiones en la materia no hacen transito
a cosa juzgada constitucional, tal como lo ha decantado la juris-
prudencia constitucional.

Por ultimo, se debe resaltar que, si bien con la expedicion
del CPACA se dio vida al concepto de “medios de control de la
administracion” y con ello se redenomin¢ la figura juridica de la
nulidad por inconstitucionalidad en el ambito del derecho admi-
nistrativo, entendiéndose esta como una pretension concreta del
ejercicio de la accidn, ello no desdibuja la demarcaciéon que le ha
dado el texto constitucional a esta figura en el campo de la justicia
constitucional. Por esa razon, la nulidad publica de inconstitucio-
nalidad sigue estando concebida en términos constitucionales en
el marco de la accién publica de inconstitucionalidad que ejercen
los ciudadanos a partir de un derecho fundamental de naturaleza
politica, el cual busca volver al ciudadano un actor deliberativo y
proactivo en la salvaguarda de la supremacia e integridad consti-
tucional
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