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Resumen

La Constitucion Politica de 1991 generd grandes cambios en materia de derechos fundamentales
y en la prestacion de servicios publicos. Esto implicaria una repercusion en materia de derecho
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administrativo y en el mismo procedimiento administrativo. La justicia constitucional se convirtid
en un aspecto jurisdiccional transversal a todas las areas del Derecho e incluso de la administracion
publica. De alli, la importancia de analizar los mecanismos prestos para la garantia de los derechos
de los asociados en materia de servicios publicos (un tépico altamente sensible en un pais en
desarrollo) teniendo en cuenta la legislacion contencioso-administrativa siendo exigida por la
constitucionalidad y sus controles inherentes.

Palabras clave: Justicia, constitucionalidad, jurisdiccidn, contencioso-administrativo, control
constitucional.

Abstract

The Political Constitution of 1991 generated great changes in fundamental rights and in the
provision of public services. This would have an impact on administrative law and on the
administrative procedure itself. Constitutional justice became a jurisdictional aspect transversal to
all areas of law and even public administration. Hence, the importance of analyzing the
mechanisms ready to guarantee the rights of the associates in matters of public services (a highly
sensitive topic in a developing country) taking into account the contentious-administrative
legislation being required by the constitutionality and its inherent controls.

Key words: Justice, constitutionality, jurisdiction, administrative, constitutional control
Resumo

A Constituicdo Politica de 1991 gerou grandes mudancas em termos de direitos fundamentais e de
prestacdo de servicos publicos. Isto implicaria um impacto no direito administrativo e no préprio
procedimento administrativo. A justica constitucional tornou-se um aspecto jurisdicional que
atravessa todas as areas do direito e até mesmo da administracdo publica. Dai a importancia de
analisar os mecanismos em vigor para garantir os direitos dos associados em matéria de servi¢cos
publicos (tema altamente sensivel num pais em desenvolvimento) tendo em conta a legislacdo
contencioso-administrativa exigida pela constitucionalidade e os seus controlos inerentes.

Palavras-chave: Justica, constitucionalidade, jurisdicdo, contencioso-administrativo, controle
constitucional.

Résumé

La Constitution politiqgue de 1991 a généré des changements majeurs en termes de droits
fondamentaux et de fourniture de services publics. Cela aurait un impact sur le droit administratif
et sur la procédure administrative elle-méme. La justice constitutionnelle est devenue un aspect
juridictionnel qui traverse tous les domaines du droit et méme de 1’administration publique. D’ou
I’importance d’analyser les mécanismes en place pour garantir les droits des membres en matiére
de services publics (un sujet trés sensible dans un pays en développement) en tenant compte de la
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législation contentieuse-administrative requise par la constitutionnalité et de ses controles
inhérents.

Mots-clés:  Justice, constitutionnalité, juridiction, contentieux-administratif, contrdle
constitutionnel.

SUMARIO: -Introduccion. -Metodologia. - 1. Aproximacion a la justicia constitucional y sus
instrumentos. - 2. Confusidn. Los tipos de control de constitucionalidad. - 3. Jurisdiccion Contencioso-
Administrativa en el control de constitucionalidad, -4. Operatividad del control residual de
constitucionalidad. - Conclusiones. - Referencias.

Introduccion

Con la llegada de la Constitucion Politica de 1991 el Estado colombiano sufri6 cambios
estructurales enfocados en la prestacion de servicios publicos y en la garantia del ejercicio de los
derechos de los asociados. Por otra parte, el ordenamiento juridico inicié un proceso de
transformacion y adaptacion para la consecucion de los fines que se habian plasmado en la Carta.
Sin embargo, este proceso no se realiz6 de manera inmediata, y ha sido con el pasar de los afios el
legislador quien ha expedido las leyes necesarias, 0, mas bien, requeridas para adaptar poco a poco
el ordenamiento.

Asi, no fue hasta el afio 2011 que el legislador decidié hacer lo propio en cuanto al area
administrativa y contencioso administrativa. De esta manera, bajo la ley 1437 de 2011 nacio el
Caodigo Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, quien no solo consagra
los procedimientos que se llevaran a cabo en la materia tanto en la sede gubernativa, como en la
sede judicial, sino también plasma lo concerniente al derecho de peticion (modificado por la ley
1755 de 2015), y la unificacion de acciones constitucionales, legales y medios de control en una
sola categoria para la defensa de los derechos de los asociados que se vean amenazados o
vulnerados por la administracion, o los particulares que ejerzan dicha funcién.

Con todo, la unificacion de todos estos medios de control ha provocado algunas confusiones en
cuanto a las normas contra las cuales procede, y su diferencia de otro tipo de acciones. Es aqui
cuando se halla un problema de desconocimiento en términos entre los tipos de control normativo,
y las acciones que de cada uno se desprende; es decir, una no-conceptualizacion de los
instrumentos de la justicia constitucional por parte de la ley. Surgen, entonces, interrogantes sobre
el tema: ¢qué son los instrumentos de la justicia constitucional?, ¢cuales son los tipos de control
que se desprenden de estos instrumentos?, ¢cuél es el instrumento y el tipo de control que se
consagran en la normatividad contencioso-administrativa en Colombia?, y, por ultimo, ¢si este
instrumento es o no efectivo al momento de ejercerse?
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Problema de Investigacion

¢Como ha impactado la unificacion de medios de control en el Cdodigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (Ley 1437 de 2011) en la efectividad de la
proteccion de los derechos de los asociados frente a la administracion en Colombia?

Metodologia

La presente investigacion es de caracter basica en razon que se otorga primacia a la sistematizacion
de categorias juridico-doctrinales, abordando el estudio conceptual sobre la justicia constitucional
y sus instrumentos como la operatividad de los mismos tomando autores como Prieto, Uribe,
Madrifidn y LoOpez, ademas de pronunciamientos de la Corte Constitucional y el Consejo de
Estado. No obstante, se partird desde el iusrealismo puesto que se pretendera determinar la eficacia
del instrumento “accioén de nulidad por inconstitucionalidad”.

Determinado el objeto de estudio utilizado en el presente articulo se expondra su construccion. El
primer punto corresponde a la exploracion del concepto de justicia constitucional y los
instrumentos que la componen; para en un segundo momento analizar la confusion que se presenta
en cuanto a los tipos de control derivados de ella; como tercer momento, establecer el rol de la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo en cuanto a esta justicia; y, por ultimo, analizar la
forma en la que el control residual de constitucionalidad opera a través de sentencias del Consejo
de Estado.

Esquema de resolucion de la pregunta de investigacion

Determinado el objeto de estudio utilizado en el presente articulo se expondra su construccion. El
primer punto corresponde a la exploracion del concepto de justicia constitucional y los
instrumentos que la componen; para en un segundo momento analizar la confusién que se presenta
en cuanto a los tipos de control derivados de ella; como tercer momento, establecer el rol de la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo en cuanto a esta justicia; y, por Gltimo, analizar la
forma en la que el control residual de constitucionalidad opera a través de sentencias del Consejo
de Estado.

Plan de Redaccion
1. Aproximacion a la justicia constitucional y sus instrumentos

Se entiende por instrumentos de la justicia constitucional a los mecanismos o las herramientas
mediante las cuales se deben garantizar y proteger los derechos y principios consagrados en la
Constitucidn Politica. Ademas, la justicia constitucional, trae consigo dos grandes postulados
como lo son la limitacion, en primer lugar, y la forma de dar sentido al derecho mediante la
interpretacion y la aplicacion de este (Prieto, 2003).
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La Corte Constitucional en sentencia C-802/02 (Mg. Ponente: Jaime Cérdoba), y en el mismo
sentido que propone Prieto, de manera sucinta expone que justicia constitucional se consolida
como la defensora de la Constitucién. Sin embargo, ya no funciona solo como un conjunto de
reglas que amarra formalmente a los poderes del Estado, sino que se ha convertido en un sistema
legal con valores importantes y que acepta distintas posturas. En otras palabras, la justicia
constitucional es ahora un espacio para reconocer, afirmar y promover los derechos fundamentales
(Corte Constitucional, 2002)

Se puede precisar que los mecanismos para dicha defensa consagrados en la Constitucion Politica
de 1991, se pueden enumerar asi: (1) accion publica de inconstitucionalidad o inexequibilidad, (I1)
excepcion de inconstitucionalidad, aunque no sea considerada como una accion, (I11) revision
automatica u oficiosa de determinados decretos y leyes, (1V) revision por parte de los Tribunales
Administrativos cuando deben resolver objeciones que presenten los gobernadores contra los
proyectos de ordenanzas, y cuando deciden sobre la constitucionalidad de los actos de asambleas
departamentales, concejos municipales, gobernadores y alcaldes; (V) la accion de nulidad por
inconstitucionalidad.

Se debe entonces dar inicio por la conceptualizacion de los diferentes términos que comprenden
este tema. Se encuentra pues que, conjunto a la concepcién del Estado de Derecho Kelsen realiza
la caracterizacion de la Constitucién como norma de normas. En este sentido, Lancheros (2009)
expone que aun con la existencia de una norma fundamental en la cual se someta a los poderes
publicos a un conjunto de valores y principios; estos podrian ser irrespetados en el ejercicio del
poder (2009, p. 254).

En este sentido, queda claro que es fundamental reconocer la Constitucién como algo mas que una
simple guia suprema o una norma que regula el proceso legislativo. De hecho, la Constitucion debe
ser vista como una norma de naturaleza especial, con la capacidad de obligar a los 6rganos del
poder legislativo a actuar de acuerdo con sus principios en sus decisiones (Lancheros, 2009). Por
consiguiente, para controlar el proceso legislativo, y la garantia de los valores y principios
constitucionales nace la justicia constitucional. Se da el nacimiento de los Tribunales
Constitucionales como el sistema para dicho control.

Se observa cdmo aparece la justicia constitucional como el medio por el cual se debe proteger la
norma fundamental, y -junto con esta- todas las normas y principios que de ella se desprenden. No
obstante, para realizar el analisis sobre el concepto de justicia constitucional, y se debe entender
en un primer momento qué es justicia. Precisamente, Madrifian (2001) propone entender que la
justicia se caracteriza por la igualdad o proporcionalidad que debe existir entre las personas en sus
relaciones; asi so6lo podemos hablar de justicia cuando existe una cierta ‘equivalencia’ (justicia
conmutativa) o ‘equiparacion’ (justicia distributiva), de manera que se pueda evaluar esa igualdad,
proporcionalidad o la ley que las define. Entonces, es la justicia uno de los principios
fundamentales del Estado Social de Derecho.
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En lo que respecta a una concepcion de justicia constitucional, se pueden apreciar diferentes
posturas. En primer lugar, se encuentra establecida “... como indiscutible mecanismo de equilibrio
entre los poderes, via segura para a garantia de los derechos fundamentales y poderoso motor para
los estadios de la convivencia social” (Uribe, 2006, p. 118). Es asi como se halla la necesidad de
la incursion de instrumentos necesarios, por medio de los cuales se valga esta justicia para
cumplimiento de sus fines; ya sea gque estos instrumentos los usen los organismos propios del
Estado o por los asociados practicando las acciones correspondientes.

Se puede entonces establecer, desde la perspectiva de Hernandez (2002), que existe una
imposibilidad al tratar de dar una definicion unica de lo que es la justicia constitucional, esto
debido a la diversidad de sistemas; entonces, se hace viable el usar una amplia concepcion al
referirse a este concepto como un procedimiento por medio del cual se garantiza la eficacia de la
constitucidn. Y, de esta manera, darle empefio al explicar las funciones de la justicia constitucional,
y que son fundamentalmente cuatro las funciones que asume la justicia constitucional: 1. Control
de constitucionalidad de las leyes y la proteccion de los derechos fundamentales. 2. EI control
contencioso electoral. 3. La resolucion de conflictos que oponen a las instituciones centrales del
Estado aquellos entes dotados de autonomia, o entre el Estado Central y las colectividades que
aquel comprende en el caso de un Estado Federal, y 4. La garantia del control del buen
funcionamiento de los poderes publicos (Hernandez, 2002).

2. Confusién. Los tipos de control de constitucionalidad

En este punto, es preciso tomar como referente a Uribe. El autor comenta algunas de las diferencias
existentes entre los instrumentos de la justicia constitucional que se pueden aplicar segun el Estado
que se trate. Es asi como se halla que, en el Estado Federal a diferencia de un Estado Unitario, y
basados en las diferentes clases de controles; es decir: existen dos modelos principales de control
de constitucionalidad: el control concentrado (europeo) y el control difuso (americano). En el caso
del Estado federado, resulta evidente la necesidad de implementar un sistema de control de
constitucionalidad dual que otorgue competencias en esta materia a los Estados miembros. De esta
manera, cada Estado miembro tendria la posibilidad de establecer su propio Tribunal
Constitucional (Uribe, 2006).

Cada tribunal o Corte debe ser competente para dirimir las controversias y resolver las cuestiones
directamente conectadas con la vigencia y el respeto a la Constitucion local. Contrario sensu, en
el segundo Estado, el control concentrado de constitucionalidad presenta algunas falencias, como
los constantes conflictos entre los organismos que integran la rama, debido al desconocimiento de
competencias para atender ciertos casos y a la extralimitacion que se puede dar por parte del
Tribunal Constitucional.

Si bien el poder estatal se encuentra limitado es, precisamente, la justicia constitucional quien tiene
en sus manos esta funcidn, recordando por supuesto que esta funcién constitucional esta en cabeza
de la rama judicial. Desde lo planteado por Prieto (2003) la justicia constitucional se fundamenta
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en dos principios esenciales: la limitacion del poder y la funcién judicial en la aplicacion de dicha
limitacion. Este segundo aspecto exige una vision particular de la interpretacion y aplicacion del
Derecho. Existiendo esta limitacion sin perjuicio de la clase de Estado; pero si influyendo esta
ualtima en la manera en que el poder se limitara el poder.

Se encuentra asi otra funcion de la justicia constitucional siendo esta su funcion esencial. Expone
Castafio (2007) que, a La Corte Constitucional, como méxima autoridad en materia judicial, tiene
la responsabilidad fundamental de "hacer evidente el Derecho". Nuestra Corte no solo se limita a
aplicar la ley, sino que, lo méas importante, la "hace evidente", e incluso tiene la facultad de crearla.
En casos excepcionales, puede actuar también como un "legislador positivo™.

Ahora, el fenémeno del constitucionalismo ha traido consigo diferentes hitos; entre estos podemos
encontrar la triparticion del poder y la sumision del juez al imperio de la ley. Como ejemplo de
estos hitos se puede observar como en la Carta Politica de Colombia en sus articulos 113 y 230 se
encuentran plasmados. De acuerdo con esto se revela un conflicto en cuanto al actuar de los jueces
constitucionales y los instrumentos que estos deben usar para el cumplimiento de su funcién
(Sanin, 2006).

De acuerdo con esto, y a lo plasmado en la Carta Politica, el juez s6lo podria reconocer los derechos
contemplados en la ley; es decir, “El juez estaria privado de la defensa y articulacion juridica de
los derechos, pues éstos y aquel son simples creaciones volitivas del legislador” (Sanin, 2006, p.
115). Siendo de esta manera el juez tan solo un verificador de la validez formal de la ley y
vulnerando no solo la justicia constitucional, sino también un principio fundamental de los Estados
modernos como lo es la democracia. Por esto, Sanin, en defensa a la democracia planteada en
nuestra Carta, expone que “la Constitucion requiere de una defensa judicial permanente y de la
creacion de sentidos que la mantengan viva, la actualicen y la protejan de los embates del poder
constituido” (2006, p. 115).

Nos damos cuenta que, de alguna manera, mediante la aplicacion de las normas se ha perdido el
enfoque “‘justicia” que conduce al derecho a armonizar la vida en comunidad. En consonancia con
la reorientacion del derecho hacia la justicia, se debe materializar lo siguiente (Mezzeti, 2009):

1. La censura de la obra del legislador: La Corte Constitucional debe ejercer su funcion de
control de constitucionalidad para revisar las leyes creadas por el poder legislativo y
determinar si se ajustan a la Constitucion.

2. La identificacion de los principios, valores y derechos constitucionales: La Corte debe
identificar los principios, valores y derechos fundamentales que se encuentran en la
Constitucion y que son relevantes para el caso en cuestion.
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3. La actualizacion y detalle de las opciones originalmente efectuadas por el constituyente:
La Corte debe analizar las opciones que el constituyente tuvo al redactar la Constitucion y
determinar cdmo se aplican a la situacion actual.

4. La ponderacién: En caso de que haya un conflicto entre dos 0 mas principios o valores
constitucionales, la Corte debe realizar una ponderacion para determinar cual de ellos
prevalece en el caso concreto

Retomando, la justicia constitucional ejerce limites sobre el ordenamiento juridico y especialmente
sobre la aplicacion de la norma por parte de los organismos judiciales; se plantea entonces que la
justicia constitucional esta intimamente ligada al progreso del constitucionalismo moderno, siendo
este entendido como el movimiento que busca someter el funcionamiento de los poderes publicos
a las normas de nivel superior impuestas a todos y tienen una fuerza juridica superior (Lépez,
2005).

En este sentido, el jurista argentino Fernando Alvarez (2003) propone que ... los jueces estan
Ilamados a cumplir primordialmente una funcion de control, particularmente cuando los poderes
politicos se exceden de sus marcos de actuacion establecidos en la Constitucion” (Alvarez, 2003,
p. 162). Con todo lo anterior, es necesario recalcar que el control judicial realizado por el juez del
Estado constitucionalista no puede justificar sus pronunciamientos en aspectos facticos, sino que
por el contrario deben necesariamente fundamentar dichos pronunciamientos en principios como
los que integra la Constitucion. (Alvarez, 2003, pp. 164-165).

Ahora bien, los mecanismos que caracterizan la justicia constitucional son aquellos que hacen
parte del procedimiento y que la jurisdiccion constitucional, tanto en su sentido organico (Tribunal
Constitucional y Consejo de Estado) como material (los demas jueces constitucionales). Asi,
autores como Antonio Nufiez (2005) dicen respecto a los instrumentos de la justicia constitucional
que estos son “los pronunciamientos de la Corte Constitucional, y los demas jueces en el desarrollo
de la accion de tutela” (2005, p. 01). Pero, no incluyendo dentro de estos pronunciamientos los
que se dan con razon a la excepcion de inconstitucionalidad pues como menciona el autor estos
son una aplicacion preferencial de la constitucion (Nafez, 2005, p. 01).

En este orden ideas, y como se ha mencionado anteriormente, estos instrumentos deben proteger
los derechos y principios sobre los cuales esta cimentado el Estado. Con todo esto, se debe tener
presente que numerosas constituciones han “garantizado” derechos que nunca pudieron cumplirse
por diferentes aspectos, entre ellos: la escasez de recursos, que influyen en como el Estado no solo
resuelve conflictos, y -de igual manera- como da a conocer los mecanismos en cuestion (Nufiez,
2005).

El juicio de constitucionalidad (Justicia Constitucional) se da en el momento en el que se pronuncia
los jueces. Asi, en el momento de la aplicacion del Derecho en casos concretos, y aunque se da en
el control abstracto de las leyes, no se da el mismo potencial garantista. En este orden ideas se
encuentra que, si bien el control abstracto de normas, también conocido como control abstracto de
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leyes, podria eliminarse sin un perjuicio significativo para el sistema de garantias, la defensa de
los derechos por parte de la justicia ordinaria es fundamental e inalienable (Lopera, 2000). Para
esta funcidn, la justicia ordinaria se basa principalmente en la Constitucion, incluso por encima de
la ley (Lopera, 2000).

También Lopera menciona que “los jueces al recrear los contenidos juridicos para aplicarla a la
solucion de casos concretos, donde se enfrentan a problemas especificos que no alcanzan a
vislumbrarse en el momento del legislativo o en el control abstracto de las normas” (Lopera, 2000,
p. 99). De acuerdo con ello, se plantea que gran parte de las teorias apuntan a que el control debe
darse por los jueces y tribunales competentes para asi limitar el poder y seran los jueces los
encargados de garantizar los derechos plasmados en la esencia de la Constitucién Nacional.

3. Jurisdiccion contencioso-administrativa en el control de constitucionalidad

Es preciso aclarar, en este momento, que no solo los jueces ordinarios cumplen a la vez el papel
de jueces constitucionales; pues también los jueces administrativos se convierten en jueces de
caracter constitucional. Lo anterior lo fundamenta la exconsejera de Estado, Consuelo Sarria
(2000) cuando expone que al “... juez administrativo, en ejercicio de su funcion de juez de
legalidad no puede dejar de lado la Constitucidn, (...), ya que la supremacia de la Constitucion no
se detiene ante la ley, sino que se extiende a todo el ordenamiento.” (Sarria, 2000, p. 129)

Y ademas de lo anterior explica:

Si bien, generalmente el Tribunal o Corte Constitucional es Juez de la constitucionalidad
y el Juez administrativo es el Juez de la legalidad, resulta de especial interés dentro de un
andlisis a la justicia constitucional y a la justicia administrativa, precisar cuando el Juez
administrativo actia, también, como Juez de constitucionalidad...

También el Juez administrativo, en ejercicio de sus competencias, puede cuestionar la
constitucionalidad de una ley y, segun los términos en que se encuentre regulada la materia
en la legislacion respectiva, podrd dejar de aplicarla si es competente para aplicar la
excepcion de inconstitucionalidad, (...), o plantear la inconstitucionalidad para que la
decida el 6rgano competente de control de constitucionalidad. (Sarria, 2000, p. 128)

Ahora, como bien se sabe, en Colombia, se da aplicacion a dos modelos de control: el difuso y el
concentrado. El primero de estos siendo el realizado por todos los jueces en el ejercicio de
salvaguardar la Constitucion Nacional; y el segundo, es el realizado por el Tribunal Constitucional
al ejercer el control sobre los asuntos a los que por medio de la Constitucion de 1991 le fueron
asignadas. En este orden, Emilia Giron (2004) expone en su obra:
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El sistema de control jurisdiccional de constitucionalidad disefiado por la Constitucién
Politica de 1991, es mixto, en la medida que combina elementos del control difuso o
norteamericano y del concentrado o continental europeo. La opciodn de la constituyente de
1991 de crear una Corte Constitucional fortalecié en forma significativa la dimensién
concentrada del sistema, que sigue siendo sin embargo de caracter difuso, ya que no se han
excluido los instrumentos de control preexistentes. (Girén, 2004, p. 56)

Se puede concatenar la idea de Girdn con el pensamiento de Rodriguez (2000), quien plasma que
“... en Colombia se toma una posicion intermedia, es decir que de manera armonica se estan dando
dos tipos de control, el control difuso y el control concentrado, en un sistema. .. integral de control
de constitucionalidad de los actos juridicos.” (Cruz, citado por Rodriguez, 2000, pp. 269-270).
Giron, enumera por medio de su teoria, y basandose en los preceptos constitucionales, los
instrumentos de la justicia constitucional. Apreciando esto no solo como pronunciamientos, sino
también como las acciones y controles que se pueden ejercer para mantener la esencia del nucleo
constitucional. Se sefiala entonces:

(...) los distintos instrumentos que se pueden ejercitar contra los actos juridicos que atenten
contra sus preceptos y principios -los del ndcleo constitucional-: la accion publica de
inconstitucionalidad (art. 86 CP) y, aunque no es considerada como una accion, también se
puede incluir aqui la excepcion de inconstitucionalidad, como un corolario del derecho a
la supremacia de la Constitucion. (Girdén, 2005, p. 55)

Ademas, se establecen otras modalidades como la revision automatica u oficiosa de algunos
decretos y leyes que deben ser ejercidas por la Corte Constitucional. Esta revision incluye el
analisis de objeciones presidenciales a proyectos de ley que hayan sido rechazadas por las camaras
legislativas (segin el articulo 167). También se contempla la funcion de los tribunales
administrativos para resolver objeciones presentadas por gobernadores contra proyectos de
ordenanzas emitidas por asambleas departamentales, asi como para decidir sobre la
constitucionalidad de los actos de autoridades departamentales y municipales en general (segun el
articulo 305, 9 y 10 de la Constitucion Politica). Finalmente, el Consejo de Estado desempefia
otras funciones para salvaguardar la integridad de la Constitucion Politica, incluyendo la capacidad
de decidir sobre acciones de nulidad por inconstitucionalidad de decretos emitidos por el Gobierno
Nacional cuando no sean competencia de la Corte Constitucional (segun el articulo 237 de la
Constitucion Politica) (Giron, 2004).

Se logra sintetizar el uso de ambos modelos de control en el ordenamiento juridico colombiano.
Y, aclara de manera precisa que, a pesar del control constitucional radicar en la Corte
Constitucional, esta lo realiza de manera directa; y ademas de ella, el Consejo de Estado es el
6rgano encargado de realizar el control de constitucionalidad, pero de manera residual, en cuanto
es el competente para decidir sobre la accion de nulidad por inconstitucionalidad de los decretos
que se dictan por el Gobierno Nacional (Girdn, p. 66). Y, es asi, cOmo se materializa la teoria
expuesta por Consuelo Sarria al incluir a la Jurisdiccion Contencioso — Administrativa y los
6rganos que en ella se ubican para hacer uso de los instrumentos de la Justicia Constitucional.
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Se puede encontrar que existe un instrumento un poco mas extrafio de la justicia constitucional: la
revision eventual. En la segunda edicion de la obra “Derecho Procesal Constitucional” (2006), en
este sentido se expresa que “... el objetivo principal de la revision es unificar jurisprudencia y
determinar los casos especiales el alcance de los derechos fundamentales para evitar prejuicios
improcedentes.” (Henao, 2006, p. 15). Lo anterior planteado con el &nimo de revisar los
pronunciamientos de los 6rganos judiciales relacionados con la accién de tutela de los derechos
constitucionales. (Henao, 2006, p. 15).

Dejando el control residual para ser tratado con mayor profundidad; se puede encontrar otros
autores, que en sentido contrario a Girén y siguiendo la linea de Nufiez, nos dicen que uno de los
errores de la justicia constitucional es segun Letelier (2007) es el “suponer que el sistema de control
difuso de constitucionalidad... puede y debe ser también juez de la constitucionalidad por
excelencia” (Letelier, 2007, p. 541). El control directo ejercido por la Corte Constitucional se
encuentra mediante el control abstracto de inconstitucionalidad. En este sentido Néstor Osuna
(2003) dice que en relacion con este control:

(...) se ejercen dos mecanismos principales: las demandas presentadas por ciudadanos, y

el control oficioso sobre algunas leyes y decretos con fuerza de ley. El control oficioso, a

su vez, es previo en algunos casos y posterior en otros. (Osuna, 2003, p. 51)

AUn con todo lo anterior y como se ha mencionado en acapites anteriores, los controles ejercidos
por la Corte Constitucional no son los Unicos instrumentos de la justicia constitucional en
Colombia. Pero, encontramos dos elementos similares y que tienden a confundirse en el comin
como lo son la accion publica de inconstitucionalidad y la accion de nulidad por
inconstitucionalidad. Moreno (2010) ensefia sobre la primera de las mencionadas, dentro del grupo
de instrumentos de la justicia constitucional, que la acciéon publica de inconstitucionalidad
constituye una herramienta fundamental en el sistema democrético, otorgando a cada ciudadano
el derecho de impugnar leyes que consideren contrarias a la Constitucion Politica. Esta accion,
profundamente arraigada en el principio de participacion popular, permite a los ciudadanos ejercer
un rol activo en el control judicial de la legislacion, colaborando asi en la noble mision de
salvaguardar la supremacia de la Carta Magna (Moreno, 2010).

Es el mismo autor quien se dirige hacia otro instrumento de la justicia constitucional como la
excepcion de inconstitucionalidad, para esclarecer las diferencias, y menciona que esta ... brinda
a las autoridades administrativas y judiciales la oportunidad de inaplicar las leyes que, en el caso
concreto, resultan contrarias a la Constitucion Politica para preservar su supremacia.” (Moreno,
2010, p. 76). Se destaca el sistema de control constitucional colombiano; puesto que este sigue
contribuyendo a la consolidacion de las instituciones juridicas republicanas y la democracia; y
también por medio de este sistema los ciudadanos tienen el inmenso poder de someter a juicio las
leyes y el organo legislativo (Moreno, 2010).
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Ahora, sobre el Gltimo instrumento y por el cual entra en operacion el control residual ejercido por
el Consejo de Estado, contemplado como medio de control en el Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, encontramos la -ya mencionada- accion de
nulidad por inconstitucionalidad. Segun este planteamiento, y en concordancia con lo planteado
por Gomez y Rodriguez, mucho antes de la expedicion del Cddigo en mencidn, la accion de
nulidad por inconstitucionalidad se configura como una accion especial, que posee caracteristicas
y elementos propios que permiten su identificacion y naturaleza juridica propia (2002). Y en ese
mismo contexto explican que esta accion permite presentar demandas ante el Consejo de Estado
contra decretos emitidos por el Gobierno Nacional que no sean competencia de la Corte
Constitucional. Dichos decretos generan incertidumbre sobre si corresponden al ambito de la
funcion legislativa o administrativa (Gémez & Rodriguez, 2002).

En inverso, otros autores como Eljach y Castillo (1999) sostienen que el control que realiza el
Consejo de Estado no debe ser considerado un control residual, sino como un control que hace
parte del control difuso de constitucionalidad. Plasman en su trabajo la manera en la cual el alto
tribunal se pronuncia como méximo tribunal administrativo, y cuando por casos de nulidad por
inconstitucionalidad. La distincion fundamental radica en la naturaleza de la violacion a la
Constitucion. Si esta violacion ocurre de manera directa, sin intervencion de una norma legal, la
decision sobre la constitucionalidad del derecho recae en la sala plena. Por otro lado, si la violacion
es indirectay se realiza a través de una norma legal, el Consejo de Estado, en su calidad de Tribunal
Maéaximo de lo Contencioso Administrativo, debe emitir su pronunciamiento (Eljach & Castillo,
1999).

Nace entonces el cuestionamiento: ¢cudl es la actividad constitucional el Consejo de Estado?,
hallamos que este alto tribunal realiza el juicio de constitucionalidad mediante la comparacion de
normas contenidas en la ley y los actos administrativos que le dan un desarrollo, y una vez realizada
esta evaluacion procede con el andlisis de la constitucionalidad del acto sometido a consideracion
(Escobar, 2006). Consecuencia de ello en la mayoria de sus sentencias declara la nulidad por
inconstitucionalidad de la disposicion acusada por motivos de extralimitacion de funciones por
parte del poder ejecutivo queriendo desplazar al legislador, transgrediendo asi una norma
constitucional (Escobar, 2006). Explica, entonces, Escobar (2006) que no existen sentencias
interpretativas en el sentido estricto, dado que este tribunal nunca ha reclamado la autoridad para
interpretar la ley de manera definitiva; es decir, no tiene la capacidad de asignar significados
especificos a las disposiciones legales que examina, reservando esa facultad exclusivamente al
organo legislativo. Estos fallos representan un claro y directo control del poder ejecutivo.

De esta manera, se observa como respecto a los instrumentos de la justicia constitucional hay una
unificacion de criterios frente a la manera en la que estos pueden proteger y garantizar los derechos
y garantias plasmados en la norma fundamental. Pero, respecto a instrumentos como la accion de
nulidad por inconstitucionalidad realizada por el Consejo de Estado, no hay una gran unificacion
de criterios. Acentuando este criterio, el Centro Colombiano de Derecho Procesal Constitucional
en su intervencion en la sentencia C-400 de 2013 reconoce la semejanza entre los efectos de las
sentencias de nulidad y exequibilidad, esto en virtud que los actos administrativos que tienen un
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alcance general producen efectos materiales similares a los de las leyes. Los resultados de una
sentencia que declara la validez o invalidez de un reglamento en un caso de anulacion, ya sea por
un contencioso objetivo o subjetivo, se comparan a los de una sentencia de exequibilidad (Corte
Constitucional, 2013).

Y, de la misma manera, la intervencion de la Universidad del Rosario donde respecto al tema
expresan que respecto de los fallos de nulidad por inconstitucionalidad que sean proferidos por el
Consejo de Estado deben ser hacia futuro, porgque junto con la Corte Constitucional resuelven en
abstracto y con efectos generales para garantizar la supremacia constitucional (Corte
Constitucional, 2013). Ahora, en Colombia, el control de constitucionalidad se fortalecio con la
creacion de la Corte Constitucional. Sin embargo, esto no implica que el pais haya adoptado el
modelo de “control concentrado” o austriaco, ya que en realidad sigue siendo de naturaleza
funcionalmente difusa. Esto se debe a que, ademéas de los fallos emitidos por la Corte
Constitucional, al Consejo de Estado se le ha asignado la tarea, dentro de lo que se conoce como
accion de nulidad por inconstitucionalidad, de pronunciarse sobre los decretos emitidos por el
Gobierno nacional cuando la competencia para ello no corresponde a la Corte Constitucional (Art.
237-1) (Corte Constitucional, 1996).

Asi se puede observar como la Corte Constitucional a través de sus fallos, y las respectivas
intervenciones en cada uno de ellos, ha enmarcado poco mas la funcion de la accién de nulidad
por inconstitucionalidad como control residual, y da paso, poco a poco, a la unificacién de criterios
al respecto.

Es importante tener en cuenta que en un Estado de Derecho no pueden existir competencias
implicitas, por analogia o por extension. La jurisprudencia ha clarificado cual es la autoridad
responsable del control constitucional de los decretos emitidos por el Gobierno Nacional,
respaldando las leyes pertinentes y esclareciendo su aplicacion (Corte Constitucional, 2008). Esto
se hace con el proposito de determinar si un decreto tiene caracter legislativo segun lo establecido
en el articulo 241 de nuestra Constitucion Politica, lo cual determinaria si su revision corresponde
a la Corte Constitucional, o si, por el contrario, se trata de un acto administrativo sujeto a examen
por parte del Consejo de Estado. Ademas, segun el criterio formal, la naturaleza de un decreto
emitido por el Gobierno Nacional se determina por los fundamentos establecidos al momento de
su expedicion. Este criterio principal guia la definicion de si el control abstracto de
constitucionalidad corresponde a la Corte Constitucional o al Consejo de Estado,
independientemente de si se relaciona o no con alguna de las situaciones contempladas en el
articulo 24 (Corte Constitucional, 2008).

Expone la Corte, un criterio mas para definir el ejercicio de control residual por parte del Consejo
de Estado; este es el criterio material, y manifiesta que la competencia para revisar la
constitucionalidad de un decreto emitido por el Gobierno se determina segun la naturaleza del
mismo: si se trata de una norma con fuerza material de ley que se ajusta a alguna de las situaciones
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contempladas en el articulo 241 de la Constitucién, su evaluacion corresponderd a la Corte
Constitucional; sin embargo, si se trata de un acto administrativo o de una norma que no tiene
caracter legislativo, sera responsabilidad del Consejo de Estado llevar a cabo su analisis. Este
criterio material se utiliza cuando el criterio formal no ha sido lo suficientemente claro para definir
qué autoridad debe ejercer el control sobre los decretos emitidos por el Gobierno Nacional (Corte
Constitucional, 2008).

Es de importancia recalcar como doctrinantes, y la Corte Constitucional, por medio de sus
sentencias, han hecho mas claro el campo de accion del control residual de constitucionalidad en
el ordenamiento colombiano. Ademas, de establecer un marco para cada uno de los instrumentos
de justicia constitucional mediante los cuales se puede hacer uso para el cumplimiento efectivo de
los fines del Estado. Se hace indispensable, de esta manera, tener el conocimiento, y claridad en la
diferencia entre los tipos de control existentes, y cada uno de los instrumentos por los que se puede
ejercer para que sirvan como herramienta idonea para, como plantea Uribe (2006) se puedan
limitar los poderes en salvaguarda de la constitucion, y se pueda establecer una via segura de
garantia para los ciudadanos.

4. Operatividad del control residual de constitucionalidad

Normalmente se procura por determinar si una norma es o no efectiva, o si los medios de control
lo son de acuerdo con los resultados de estos al momento de proferir providencias. No obstante,
es menester determinar si un medio u otro son de conocimiento de los ciudadanos, y mas
importante adn si quienes lo conocen, saben como proceder. Es, entonces, a través de sentencias
proferidas por el Consejo de Estado que se da cuenta si la operacion del control residual es efectivo
0 no.

Se encuentra que es comin que, ante actos administrativos, sin importar el nivel, al momento de
querer atacar su legalidad porque a través de él se amenazan o vulneran derechos se interponga la
accion de tutela, y no el mecanismo idéneo. Asi se da a conocer en la sentencia 50001-23-31-000-
2004-00131-01 del 30 de julio de 2004, se manifiesta que si bien para solicitar el reajuste de la
mesada pensional se puede demandar la legalidad del acto ante la jurisdiccion contencioso-
administrativa, esta debe hacerse por el mecanismo apropiado, pues el demandante, en el
respectivo caso, interpone accion de tutela contra la Policia Nacional y no la nulidad y
restablecimiento del derecho como deberia ser. Por tanto, al Consejo de Estado conocer de la
impugnacion al fallo de primera instancia, decide confirmarlo, pues la tutela, recalca el alto
tribunal es un mecanismo subsidiario y residual. Se evidencia un desconocimiento sobre el control
residual.

Por otra parte, en sentencia del Consejo de Estado nimero 13001-23-31-000-2004-00045-01 del
12 de agosto de 2004, en la cual se resuelve la impugnacion a la sentencia proferida por el Tribunal
Administrativo de Bolivar que rechazd por improcedente la tutela instaurada contra acto
administrativo. En este caso, el actor interpuso la accién de tutela contra el Acuerdo No. 1676 de
2002 por medio del cual “se modifica de manera integral el Acuerdo 412 de 1998, que reglamenta
los procedimientos entre la Caja Agraria y la Sala Administrativa del Consejo Superior de la
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Judicatura, para el manejo adecuado y eficiente de los depositos judiciales” proferido por la Sala
Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura, y el Acuerdo No. 1772 de 2003 por medio
del cual “se establece ¢l arancel judicial en asuntos civiles y de familia; se regula su cobro y se
determina su inversion”; por cuando consideraba que se vulneraban sus derechos fundamentales.

Considero, entonces, el A quo -al igual que en la sentencia del 30 de julio del 2004- que no es
procedente la solicitud de amparo constitucional para controlar la legalidad de los actos
administrativos toda vez que el ordenamiento juridico tiene previstas acciones contenciosas para
este efecto. Asi mismo reitera el Consejo de Estado que:

El numeral 5° del articulo 6° del Decreto 2591 de 1991, relativo a las causales de
improcedencia de esta accion, sefiala que la tutela no procede “cuando se trate de actos de
caracter general, impersonal y abstracto”; situacion que se advierte en el sub lite, pues por
la entidad que los profirio y el objeto de los mismos, se observa que son actos

administrativos generales e impersonales... (Consejo de Estado, 12 de agosto de 2004, p.
5)

Actos que, por aquella naturaleza, su legalidad puede ser controlada usado el medio de control de
nulidad simple contemplado en el Codigo Contencioso Administrativo, ahora, Codigo
Contencioso Administrativo y de Procedimiento Administrativo. Similar es el caso que se
encuentra en la sentencia 25000-23-26-000-2007-02475-01 del 13 de marzo de 2008; en el cual se
interpone -de nuevo- accién de tutela contra el Decreto 610 de 1998, accion que el a quo -Tribunal
Administrativo de Cundinamarca- rechazdé por improcedente dada la existencia de otros
mecanismos de defensa judicial, y al tratarse de un acto expedido por el Presidente de la Republica,
en desarrollo de normas generales sefialadas en la Ley 42 de 1992, éste es una acto administrativo
de caracter general, abstracto e impersonal; por lo que debid ejercerse la accion de nulidad por
inconstitucionalidad. En este sentido, el Consejo de Estado confirma la providencia impugnada.
Asi mismo ha manifestado el Consejo de Estado que la accién de tutela es improcedente, pues si
existe otro medio defensa judicial para controvertir los actos a los que la parte demandante atribuye
la vulneracion de los derechos fundamentales invocados, y porque no la ejercité como un
mecanismo transitorio, y tampoco es dable a la Sala tramitarla como tal, habida cuenta de que no
se acreditd la existencia de un perjuicio irremediable, esto en sentencia 54001-23-31-000-2011-
00493-01 del 22 de marzo de 2012, que resuelve la impugnacién contra el fallo proferido contra
el Tribunal Administrativo de Norte de Santander, quien negd la accion -al igual que en casos
anteriores- por su improcedencia.

Es importante recalcar el llamamiento que el Consejo de Estado realiza al exponer que no se
acredita la existencia de un perjuicio irremediable con el acto administrativo demandado, pues, si
éste dafio se da, y es demostrado al momento de sustentarlo, la accion de tutela procederd, adn sin
agotar los mecanismos de defensa judicial. Es relevante entonces la confusién al momento de
controvertir la legalidad y constitucionalidad de los actos administrativos en los diferentes niveles.
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Como se ha visto el mecanismo por excelencia es la accion de tutela, dejando de lado los
mecanismos de defensa destinado para cada caso en especifico.

Esta, también, ha sido el caso presentado en la sentencia 47001-23-33-000-2012-00486-01 del 24
de enero de 2013, que resuelve la impugnacion a la sentencia proferida por el Tribunal
Administrativo de Magdalena donde se rechaza por improcedente la accion de tutela contra una
serie de Decretos del Ministerio de Educacion donde se declara la insubsistencia de cargos. Y
donde, ademas, de no haber presentado los mecanismos de defensa idoneos, se dejé de demostrar
el perjuicio irremediable que se hubiese causado.

Sin embargo, se ha presentado dentro de la jurisdiccidon contencioso-administrativa casos en los
cuales los jueces no han rechazado por improcedencia la accion de tutela contra actos
administrativos, y ha sido el Consejo de Estado quien ha corregido tales errores. Lo anterior
acontece en sentencias como la 25000-23-42-000-2015-05722-01 del 25 de febrero de 2016, en
donde el alto tribunal revoca la sentencia de primera instancia en la que niega el amparo al derecho
al trabajo de la parte actora; y, en su lugar, rechaza la demanda por improcedente; esto en virtud,
de la -ya mencionada- improcedencia de la accion de tutela contra actos administrativos.

No obstante, la importancia de esta providencia radica en el trato indebido que da el a quo, pues
adelanta el proceso y no advierte la causal de improcedencia en la que estd incurriendo; asi el
Consejo de Estado manifiesta al momento de revocar y dar rechazo que la accién de tutela debe
cumplir con ciertos requisitos especificos para ser procedente. Se establece que debe tener
relevancia constitucional, lo que significa que plantea una cuestion de orden constitucional al
evidenciarse una afectacion de un derecho fundamental. Ademas, debe cumplir con el principio de
inmediatez, lo que implica que la accion de tutela se considera un mecanismo de proteccion
inmediata de los derechos fundamentales, de acuerdo con criterios de razonabilidad y
proporcionalidad. Por Gltimo, debe cumplir con el principio de subsidiariedad, lo que significa que
este recurso solo procede cuando se han agotado todos los medios de defensa disponibles a través
de los procedimientos judiciales ordinarios antes de recurrir al juez de tutela (Consejo de Estado,
2016)

Es, entonces, el requisito de subsidiariedad el principal motivo por el cual se han rechazado las
acciones de tutela contra actos administrativos; empero, en la sentencia 11001-03-15-000-2011-
00336-01 del 2 de febrero de 2012 fue admitida la accion de tutela con el propoésito de salvaguardas
derechos fundamentales presuntamente vulnerados mediante un acto administrativo. Lo anterior
teniendo en cuenta que la accion de tutela puede proceder contra un acto administrativo, cuando
no exista otro medio de defensa judicial, salvo en aquellos casos en que la tutela se utilice como
mecanismo transitorio para prevenir un perjuicio irremediable. De igual manera, la jurisprudencia
ha sefialado de forma reiterativa que el mecanismo constitucional de Tutela es un medio para
proteger derechos fundamentales de naturaleza residual y subsidiaria, por lo cual solo puede
operar para la proteccién inmediata de los precitados derechos cuando no se cuente con otro
mecanismo judicial de proteccion, o cuando existiendo, sea necesario acudir a la tutela como
mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable sobre los derechos (Consejo de Estado,
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2 de febrero de 2012). Por ello, en aras de proteger los derechos fundamentales se extiende la
procedibilidad de la accién de tutela para el caso en concreto.

Se puede determinar que se presenta desconocimiento por parte de la comunidad respecto a los
instrumentos de defensa judicial, aun cuando la legislacion ha evolucionado y procurado por
compilar aquellos que corresponden a la jurisdiccion contencioso-administrativa. La operacion del
control residual, entonces, se ve reducida a rechazos por improcedencia, y negacion del acceso a
la justicia por el uso indebido de los mecanismos de defensa por la omision de requisitos de cada
uno. Como consecuencia se podria desgastar el aparato jurisdiccional al dar inicio a procesos frente
acciones inadecuadas para casos concretos tal como se vio en las providencias expuestas en la
presente seccion. Es menester, de esta manera, implementar politicas para que no solo aquellos
mecanismos que no requieren derecho de postulacion, sino todos los instrumentos de la justicia
constitucional se han divulgados, y -por lo menos- en una minima porcion sean procedimientos de
publico conocimiento.

Conclusiones

Existe una imposibilidad al tratar de dar una definicion Unica de lo que es la justicia constitucional,
esto debido a la diversidad de sistemas; entonces, se hace viable el usar una amplia concepcion al
referirse a este concepto como un procedimiento por medio del cual se garantiza la eficacia de la
constitucion. Y, de esta manera, darle empefio al explicar las funciones de la justicia constitucional,
tales como: 1. Control de constitucionalidad de las leyes y la proteccion de los derechos
fundamentales. 2. EI control contencioso electoral. 3. La resolucion de conflictos que oponen a las
instituciones centrales del Estado aquellos entes dotados de autonomia, o entre el Estado Central
y las colectividades que aquél comprende en el caso de un Estado Federal, y 4. La garantia del
control del buen funcionamiento de los poderes publicos.

Se encuentra que gran parte de las teorias apuntan a que el control debe darse por los jueces y
tribunales competentes para asi limitar el poder, y serén los jueces los encargados de garantizar los
derechos plasmados en la esencia de la Constitucién Nacional. Es de importancia recalcar como
doctrinantes, y la Corte Constitucional, por medio de sus sentencias, han hecho mas claro el campo
de accion del control residual de constitucionalidad en el ordenamiento colombiano. Ademas, de
establecer un marco para cada uno de los instrumentos de justicia constitucional mediante los
cuales se puede hacer uso para el cumplimiento efectivo de los fines del Estado.

Se hace indispensable, tener el conocimiento, y claridad en la diferencia entre los tipos de control
existentes, y cada uno de los instrumentos por los que se puede ejercer para que sirvan como
herramienta iddnea para que se puedan limitar los poderes en salvaguarda de la Constitucion, y se
pueda establecer una via segura de garantia para los ciudadanos. Como consecuencia, es menester,
implementar politicas para que los instrumentos de la justicia constitucional requieran o no del
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derecho de postulacion sean de conocimiento general, por lo menos, en una minima fraccion sean
procedimientos de publico conocimiento.

La operacion del control residual, entonces, se ve reducida a rechazos por improcedencia, y
negacion del acceso a la justicia por el uso indebido de los mecanismos de defensa por la omision
de requisitos de cada uno. Como consecuencia se podria desgastar el aparato jurisdiccional al
iniciar procesos frente acciones inadecuadas para casos concretos.
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