LA INAPLICACION DE NORMAS POR SU
INCONSTITUCIONALIDAD COMO FORMA DE CONTROL
CONSTITUCIONAL: ALGUNOS ASPECTOS RELEVANTES DE
ESTA FIGURA.

“De hecho hay una ley verdadera, la recta razén ins cripta en todos los
corazones, inmutable, eterna, que llama a los hombr  es al bien por medio de
sus mandamientos y los aleja del mal por sus amenaz  as; pero ya sea que
ordene o prohiba, nunca se dirige en vano a los bue  nos ni deja de atemorizar
a los malos. No se puede alterar por otras leyes, n i derogar algunos de sus
preceptos, ni abrogarla por entero; ni el Senado ni el pueblo pueden
liberarnos de su imperio ;no necesita intérprete qu e la explique; es la misma
en Roma que en Atenas, la misma hoy que mafianay si empre una misma ley
inmutable y eterna que rige a la vez a todos los pu eblos y en todos los
tiempos (...) desconocerla es huirse a si mismo, re  negar de su naturaleza y
por ello mismo, padecer los castigos mas crueles, a unque se escapara a los
suplicios impuestos por los hombres.”

RESUMEN

El articulo 4°de la Constitucion Politica colombia na prevé la posibilidad de
inaplicar cualquier norma de rango inferior por ser contraria al texto constitucional,
pero después de 16 afios de vigencia de nuestra Carta Magna, poco se ha hecho
uso de la figura, en parte por desconocimiento de la misma, en parte por el temor
de los jueces al prevaricato, queda mucho en Colombia de aquel culto ciego a la
ley y se requieren mecanismos que permitan hacer uso de la excepcion de
inaplicacién constitucional en condiciones de seguridad juridica.
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Constitucion, Juez, Servidor publico.

1. ANTECEDENTES HISTORICOS.

En la antigiiedad, también se penso6 en la posibilidad de dejar de aplicar normas,
por ser contrarias a preceptos supremos. En la tragedia Antigona de Séfocles, la
protagonista, decide desobedecer la orden del tirano Credn, de enterrar el cadaver
de su hermano, recordandole la existencia de preceptos superiores, no

susceptibles de ser modificados por la discrecionalidad humana:

“Ni crei yo que tus derechos tuvieran fuerza para borrar e invalidar las leyes divinas, de
manera que un mortal pudiese quebrantarlas. Pues no son de hoy o de ayer, sino que
siempre han estado en vigor y nadie sabe cuando aparecieron.”

Ninguno de los juristas de la Roma clasica, dudd de la existencia de una Ley
eterna e incambiable a la que debia someterse todo el ordenamiento juridico de un
pueblo, lo que establece un claro limite en la aplicacion de las leyes en particular y

las demas normas en general.

El primer caso, en la historia moderna, de inaplicacion de una norma por ser
contraria a una disposicion supra legal y garantista, se da en la Inglaterra del siglo

XVII, época de discusion de teorias como el contrato social y el derecho natural.

En el “Bonhams Case” (1610), el juez Edward Coke declar6 que ningun acto del
parlamento, que vaya contra el derecho comun y la razon, podra ser aplicado,

pues son éstos los que le dan sentido a la existencia de las normas estatales,

2 S6focles, Antigona, pag. 68, Ed. Ciordia, Bs. 864



introduciendo asi la idea de un " fundamental law”. Este Juez sostuvo que el
Common Law gozaba de supremacia sobre los actos del rey y aun sobre las
Leyes del Parlamento, siendo éste uno de los precedentes mas importantes de la

supremacia Constitucional en el mundo.

La gran innovacion del constitucionalismo Norteamericano frente a la tradicion
inglesa de la que se origino, es la idea del Higher Law, un Derecho Fundamental o
Més alto, superior a cualquier mandato real o parlamentario, este es el derecho
gue inspira la rebelion de los colonos americanos en su lucha contra la corona
inglesa, sobre los primeros antecedentes de la supremacia constitucional en

Norteamérica, Eduardo Garcia de Enterria, a dicho:

“Ya en los famosos argumentos de James Otis en el Writs of Assitence case, de 1761 (que
para ADAMS significa “el nacimiento del nifio independencia”) se atacan las medidas
fiscales que azotan a los colonos como contrarias a the fundamental principles of law, de lo
que deduce que an Act against Constitution is void (una ley contra la Constitucién es Nula)
y que los tribunales deben inaplicarlas (the courts must pass Duch Acts into disuse).

Igualmente SHARP, en su basico libro A declaration of people’s natural right to a share in
the legislatura, 1774, una de las fuentes del movimiento, juzga, con base en la Magna
Carta, que el juicio por los pares y no por los jueces extrafios es “el primero y mas esencial
derecho de la Constitucion”, estimando que juzgar irlandeses (0 norteamericanos) en
Inglaterra era contrario al fundamental Law y que la ley que lo autorizaba era, por tanto,
una unconstitutional acto of Parlament, una ley inconstitucional del Parlamento.”

En los Estados Unidos, aunque no se encuentran expresamente consagrados en
el texto constitucional, se han aplicado dos preceptos conocidos como el judicial
review o control judicial de constitucionalidad y la supremacia de la constitucion
sobre todas las leyes estatales y federales. Con el proposito de hacer efectivos
estos dos principios, se ha utilizado la inaplicacion de la ley por ser inconstitucional

como control constitucional. El primer ejemplo de este tipo se presentd en la

¥ GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. “La constitucién corhimrma y el Tribunal Constitucional”, Editorial
Civitas



sentencia de la Corte Suprema de Justicia de los Estados Unidos, para el caso
Marbury vs Madison, de 1803, el Juez Marshall, partiendo de un criterio similar,
dej6 de aplicar una Ley, por considerarla contraria a la Constitucion de los Estados
Unidos:

“O la Constitucion es una ley superior y suprema, inalterable por medios ordinarios; o se
encuentra al mismo nivel que las leyes y, como cualquiera de ellas, puede reformarse o
dejarse sin efecto siempre que al legislativo le plazca.

Si es cierta la primera alternativa, entonces una ley contraria a la Constituciéon no es ley; si
en cambio es verdadera la segunda, entonces las Constituciones escritas son absurdos
intentos del pueblo para limitar un poder ilimitable por naturaleza.”

Ni Montesquieu en "El Espiritu de las leyes" (Libro Xl), ni Hamilton en el
"Federalista” (Numero 78), concibieron el poder judicial como una fuerza de
oposicion frente al gobierno y el legislador, con el fallo de John Marshall, los
jueces, se convirtieron en un verdadero tercer poder, es lo que muchos han

nb

llamado "judiciocracia” o "el gobierno de los jueces™, permitiendo asi que los

jueces cumplan un control politico, tal y como afirma Karl Loewenstein:

"El control de constitucionalidad es, esencialmente, control politico y, cuando se impone
frente a los otros detentadores del poder, es en realidad una decision politica. Cuando los
tribunales proclaman y ejercen su derecho de control, dejan de ser meros 6érganos
encargados de ejecutar una decision politica y se convierten por propio derecho en un
detentador E§jel poder semejante, cuando no superior, a los otros detentadores de poder
instituidos."

El control constitucional de las leyes, por parte de los jueces en norteamericana,
tuvo muchos opositores y fue objeto de controversia durante muchos afios,

muestra de lo anterior fue la protesta de Jefferson contra el fallo de Marshall:

* Sentencia Madison vs Marbury, Corte Suprema diciuge los Estados Unidos de América, Juez
Marshall, 24 de Febrero de 1803. Fuente: MarbuMadison (1, Cranch, 137, 1803). Traduccién redbza
por el profesor Ignacio Fernandez Sarasola.

> EDOUARD LAMBERT, "El Gobierno de los Jueces" (Rafi921)



"El tribunal, como instancia suprema de todas las cuestiones constitucionales, significaria
someternos al despotismo de una oligarquia."7

En la segunda aplicacién historicamente fundamental, el caso McCulloch vs
Maryland de 1819, se declaré nula la ley de un Estado, por contrariar la clausula

segunda del articulo 6° de la Constitucion que dice:

“Esta Constitucion, y las leyes de los Estados Unidos que se expidan con arreglo a ella, y
todos los tratados celebrados o que se celebren bajo la autoridad de los Estados Unidos,
seran la suprema ley del pais y los jueces de cada Estado estaran obligados a observarlos,
a pesar de cualquier cosa en contrario que se encuentre en la Constitucion o las leyes de
cualquier Estado. “®

En referencia a la supremacia Constitucional, hubo otros fallos, en los cuales la
Suprema Corte de Justicia de los Estados Unidos, gano legitimidad y disminuyé la

tensién politica con los demas poderes instituidos.

A nivel nacional, también tenemos referentes histéricos de importancia, sobre
inaplicacion de normas, por ser contrarias al texto constitucional. Es el caso de la
Constitucion de la Confederacion Granadina de 1858, que disponia que la Corte
Suprema, podia suspender la ejecucion de los actos legislativos de los estados
confederados, considerados contrarios a la Constitucion o las leyes de la

confederacion. Sin existir esta misma posibilidad para las leyes nacionales.

En esta Constitucion, la Corte Suprema era competente para suspender, no para
anular dichas normas. Quien tenia esta facultad era el Senado, con lo que se
establecia un doble control de validez de las leyes de los Estados. De una parte, la

suspension normativa de la Corte Suprema, de la otra la declaratoria de nulidad

® KARL LOEWENSTEIN, "Teoria de la Constitucién”, Edfiial Ariel, Barcelona, 1983.
' Citado por KARL LOEWENSTEIN, "Teoria de la Constiidn", pag. 310, Editorial Ariel, Barcelona, 1983.
8 www.georgetown.edu/pdba/Constitutions/USA/eeuulta



del Senado. Este es tal vez el primer caso de inaplicacion en sentido estricto, en la

historia de nuestro pais.

En la Constitucion de Rionegro de 1863, existe un gran avance en la declaratoria
de constitucionalidad de las leyes, ya que se establece que si una ley nacional era
inconstitucional por vulnerar el derecho individual o afectar la soberania de los
Estados, se podia anular por la mayoria de las legislaturas estaduales y se le
entregaba a la Corte Suprema Federal, la potestad de declarar cuando la ley

guedaba anulada por esa mayoria.

La supremacia constitucional, fue un criterio que inspir6 a muchas de las
constituciones provinciales y a otras nacionales, del siglo XIX, que establecieron

esta figura, por ejemplo el legislador dispuso en el articulo 5° de la ley 57 del 1887:

"Cuando haya incompatibilidad entre una disposicién constitucional y una legal, preferira
aquella"

Pero esta norma le permitia a los jueces apartarse de las disposiciones del
legislador con el argumento de la superioridad constitucional, lo que no era
aceptable para la época, entonces ese mismo afo se expidio la ley 153, que en su

Art. 6°, prescribio:

“Una disposicion expresa de la ley, posterior a la Constitucion, se reputa constitucional y se
aplicaran aun cuando parezca contraria a la constitucion”.

La anterior norma elevo los actos del Congreso de la Republica, a un nivel
superior que el de la Constitucion, sin embargo, el error fue enmendado con el
acto legislativo N° 3 de 1910, que establecio en los articulos 40 y 41, las figuras de

la Supremacia Constitucional y la accién publica de inconstitucionalidad:



“En todo caso de incompatibilidad entre la constitucion y la ley se aplicaran de preferencia
las disposiciones constitucionales”.

"A la Corte Suprema de Justicia se le confia la guarda e integridad de la Constitucion.

En consecuencia, ademas de las facultades que le confieren ésta y las leyes tendra la
siguiente:

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

A pesar de los anteriores preceptos, en vigencia de la Constitucion de 1886, poco
se utilizo el precepto de inaplicacion de una norma por ser contraria al texto

constitucional.

En el proceso de creacion de la Constitucion de 1991, los constituyentes de la
subcomision tercera, hicieron énfasis en la necesidad de preservar la supremacia
constitucional, a través del derecho de aplicacién preferencial de las normas
juridicas de superior jerarquia, configurandose asi un control por via de excepcion,

en complemento con los demas controles de constitucionalidad.

El constituyente Juan Carlos Esguerra, propuso una excepcion de
inconstitucionalidad, la cual debia ser controlada por la Corte Suprema de Justicia,

para que ésta se pronunciara definitivamente.

Hubo muchas posiciones encontradas sobre este tema, pero al final se dio
consenso en el texto que hoy tenemos como articulo 4° de nuestra Constitucion, el
cual hace parte del titulo de los principios fundamentales, lo que le da una fuerte

carga deontolégica y normativa.

Es importante resaltar como la inaplicacion se extiende no solo a leyes, sino a

cualquier otra norma, incluyendo actos administrativos.



Del andlisis de esta teoria nacio el Art. 4° de nuestra Constitucion, que plasma el
precepto de la Supremacia Constitucional, consagrado en la seccion segunda del

articulo 6° de la Constitucion de Filadelfia de 1787.

2. LA CUESTION DE CONSTITUCIONALIDAD

Otros sistemas politicos en el mundo, han tomado la inaplicacion constitucional,
como un criterio de control constitucional, aunque utilizado de diferentes maneras,
es el caso de ltalia, que plantea la “cuestién de constitucionalidad” que se

encuentra regulada por el articulo 1° de la Ley Constitucional de 1947:

“ltalia es una Republica democratica fundada en el trabajo.

La soberania pertenece al pueblo, que la ejercitard en las formas y dentro de los limites de
la Constitucion.” °

Esta solicitud, puede hacerse a peticion de parte, por el ministerio publico o de
oficio por el Juez, procede frente a leyes o normas con fuerza de ley del Estado o
las regiones y ante la autoridad judicial ordinaria, si el Juez encuentra razones,
podra suspender el proceso de su conocimiento y enviar la cuestion de

constitucionalidad, para que el Tribunal Constitucional la resuelva.

En ltalia, el pronunciamiento del Tribunal Constitucional, que determina la
inconstitucionalidad de la norma tiene efectos erga omnes y sin efectos hacia el
pasado, pero si el tribunal no encuentra razones para declarar la
inconstitucionalidad normativa, archiva la solicitud, pero no con efectos de cosa
juzgada, pues la inconstitucionalidad de la norma, podra volver a ser solicitada,

por otro actor.



En el caso aleman, el articulo 100, péarrafo 1°, de la Ley Fundamental de Bonn
plantea la cuestion de inconstitucionalidad (Konkrete Normenkontrolle), en los

siguientes términos:

“En caso de que un tribunal considere anticonstitucional una ley de cuya validez dependa
el fallo, debera suspenderse el proceso y si se tratase de una violacién de la Constitucion
de un Estado se recabard el pronunciamiento del Tribunal regional competente en litigios
constitucionales, o la del Tribunal Constitucional Federal si se trata de una infraccién de la
presente Ley Federal. También regira esta norma cuando se trate de la infraccién de la
presente Ley Fundamental por el derecho regional o de la incompatibilidad de una ley
regional con una ley federal.”*

En Alemania se tiene el principio de que toda ley que viole la Ley Fundamental es
nula, por lo que todo juez debe examinar si la ley que puede aplicar es valida. Si el
juez llega a la conviccién de la inconstitucionalidad de la ley que va a aplicar con
ocasion de la decision de un caso, no debe aplicar la ley, sino que debe aplazar su
decision y presentar la cuestion juridica de validez de la ley, ante el Tribunal
regional o el Tribunal Constitucional Federal, segun el la clase de norma, con el
propésito de obtener un pronunciamiento, que haga transito a cosa juzgada
constitucional, después el juez, prosigue el proceso suspendido, acorde con lo

establecido por el Tribunal Constitucional, sobre la cuestién de constitucionalidad.

El juez ordinario en Alemania, esté obligado a inaplicar una norma que considera
contraria a la Constitucion, este constituye un control de validez de los actos del
legislador y los demas actos con fuerza de ley, pero solo de caracter suspensivo y

transitorio, hasta que el Tribunal Constitucional se pronuncie definitivamente.

En el caso espafiol, el articulo 163 de la Constitucion precisa que:

"Cuando un érgano judicial considere, en algln proceso, que una norma con rango de ley,
aplicable al caso, de cuya validez depende el fallo, pueda ser contrario a la Constitucion,

° www.constitucion.es/otras_constituciones/europ@atrstitucion_italia.html
19 \www.constitucion.es/otras_constituciones/europ@trstitucion_alemania.html



planteara la cuestion ante el Tribunal Constitucional, en los supuestos, en la forma y con
los efectos que establezca la ley, que en ninglin caso seran suspensivos”.

El propio Tribunal Constitucional espafiol, ha determinado lo siguiente sobre la

cuestion de inconstitucionalidad:

"es un instrumento puesto a disposicidn de los érganos judiciales para conciliar la doble
obligacioén en que se encuentran de actuar sometidos alaleyy a la Constitucion™*

Lo anterior es un equilibrio entre los principios de Supremacia de la Constitucion y

el sometimiento de los jueces ordinarios a la ley.

Otros sistemas juridicos latinoamericanos han establecido la figura de la
inaplicacion normativa constitucional, es el caso de Argentina, Brasil, Paraguay,

Perd, Venezuela, Chile, Ecuador, entre otros.

De lo anterior, se concluye que la inaplicacion de leyes y demas normas,
establecida en le articulo 4° de la Constitucion colombiana, no es Unica en el
mundo. Sin embargo lo complejo de este precepto constitucional en nuestro pais,
es la falta de control, por parte de la Corte Constitucional, el juez ordinario no esta
facultado para declarar la inconstitucionalidad de una norma, lo anterior segun el
caso, depende de la Corte Constitucional, el Consejo de Estado y la Jurisdicciéon

Contenciosa Administrativa.

3. ANALISIS DEL ARTICULO 4° DE LA CONSTITUCION COLO MBIANA
En los estados constitucionales de Derecho, la validez formal de las normas, esta
sujeta a la Constitucion. Pero la primacia Constitucional no debe fundamentarse
en que es el escalébn mas alto de la piramide Kelseniana, sino complementarse

con el hecho de que es un compendio de valores, principios y derechos de

™ Tribunal Constitucional Espafiol, Sentencia 17/1981
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contenido deontoldgico, que reflejan las necesidades de un pueblo, y ademas
sirven de limite al ejercicio del poder estatal y garantia inherente e intransferible,
de cada uno de los individuos que integran el Estado, tal y como explica Garcia de

Enterria:

“Pero la idea (hablando de la rigidez de la norma constitucional) llevara también al
reconocimiento de una ‘superlegalidad material’, que asegura a la Constitucion una
preeminencia jerarquica sobre todas las demas normas del ordenamiento, producto de los
poderes constituidos por la Constitucion misma, obra del superior poder constituyente.
Esas demas normas sélo seran validas si no contradicen, no ya solo el sistema formal de
produccion de las mismas que la Constitucion establece, sino, y sobre todo, el cuadro de
valores y limitaciones del poder que en la Constitucion se expresa.”12

El articulo 4° de nuestra Carta, afirma que la Cons tituciébn es norma de normas.
Alli se establece como principio rector de nuestro Estado: la Supremacia
Constitucional. La excepcion de inconstitucionalidad, no es una declaratoria de
inexequibilidad. No trae consigo consecuencias en abstracto. No puede
establecerse como un precedente de obligatorio cumplimiento y solo trae efectos

inter partes, la norma inaplicada, sigue vigente para los demas casos.

La Constitucion es la primera y mas importante de las normas. Es por ello que
cualquiera otra norma juridica, asi sea expedida por el Legislador, debe sujetarse
en primer lugar a la Constitucion, tal y como lo ha expresado la Corte

Constitucional:

“El articulo 4° de la Constitucion consagra, con mayor amplitud que el derogado articulo
215 de la codificacion anterior, la aplicacion preferente de las reglas constitucionales sobre
cualquier otra norma juridica. Ello tiene lugar en casos concretos y con efectos Unicamente
referidos a estos, cuando quiera que se establezca la incompatibilidad entre la norma de
que trata y la preceptiva constitucional. Aqui no esta de por medio la definicion por via
general acerca del ajuste de un precepto a la Constitucion —lo cual es propio de la
providencia que adopte el tribunal competente al decidir sobre el proceso iniciado como
consecuencia de la accién publica- sino la aplicacién de una norma legal o de otro orden a
un caso singular”.

“Para que la aplicaciéon de la ley y demas disposiciones integrantes del orden juridico no
quede librada a la voluntad, el deseo o la conveniencia del funcionario a quien compete

2 EDUARDO GARCIA DE ENTERRIA. La Constitucién com@ma y el Tribunal Constitucional, Madrid,
ed: Civitas, 1991, pag.50.
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hacerlo, debe preservarse el principio que establece una presuncién de constitucionalidad.
Esta, desde luego es desvirtuable por via general mediante el ejercicio de las aludidas
competencias de control de constitucional y, en el caso concreto, merced a lo dispuesto en
el articulo 40 de la Constitucion, haciendo prevalecer los preceptos fundamentales
mediante la inaplicacién de las normas inferiores que con ellos resultan incompatible.”13
El mandato de inaplicar una norma por ser contraria a la Constitucion, no solo
recae en los jueces de la republica, sino también en cualquier servidor publico, en

este sentido la Corte Constitucional ha dicho:

“En consecuencia, la autoridad publica que detecte una contradiccidn entre tales normas
esta en la obligacién de inaplicar la de menor jerarquia y preferir la aplicacién de la Carta
Politica™*.

Lo anterior, es claramente una forma de control de constitucionalidad, que en
Colombia, cumple las caracteristicas de Control de constitucionalidad Difuso. No
es una facultad exclusiva de la Corte Constitucional, pues la jurisdiccion
contencioso administrativa, también ejerce control de constitucionalidad de
algunos actos administrativos; los jueces en general, al conocer de la tutela; el
ejecutivo, cuando objeta un proyecto de ley por considerarlo inconstitucional y en
general los servidores publicos y hasta particulares particulares, en cumplimiento

de funciones publicas, de manera excepcional.

La Constitucion colombiana en su articulo 4° es clara al afirmar que se puede
inaplicar una ley o cualquier otra norma, por ser contraria el precepto
constitucional, pero de esta valoracion surgen varios interrogantes tales como:
¢puede un tratado internacional inaplicarse? O ¢puede una norma declarada

exequible por la Corte Constitucional ser inaplicada para un caso concreto?

13 Corte Constitucional Colombiana, sala primeraedésion, Sentencia T-614 de 1992
14 Sentencia T-556 DE 1998, Corte Constitucional @iiana.
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Para responder el primer interrogante, es necesario tener en cuenta que se pude
inaplicar cualquier norma con rango infraconstitucional, por el principio de la
Supremacia Constitucional, para los tratados internacionales sobre derechos
humanos, se debera acatar lo ya expresado por la Corte Constitucional al tratar de
armonizar el articulo 4° y el 93 de la Constitucién Politica, con la implementacion

en nuestro pais del concepto “Blogue de Constitucionalidad”:

"... los convenios de derecho internacional humanitario prevalecen en el orden interno. Sin
embargo, ¢cual es el alcance de esta prevalencia? Algunos doctrinantes y algunos
intervinientes en este proceso la han entendido como una verdadera
supraconstitucionalidad, por ser estos convenios normas de ius cogens. Esto puede ser
valido desde la perspectiva del derecho internacional puesto que, conforme al articulo 27
de la Convencién de Viena sobre el derecho de los tratados, una Parte no podra invocar
las disposiciones de su derecho interno como justificacién del incumplimiento de un
tratado. Con menor razén aun podran los Estados invocar el derecho interno para incumplir
normas de ius cogens como las del derecho internacional humanitario. Pero, desde la
perspectiva del derecho constitucional colombiano, esta interpretacion debe ser matizada,
puesto que la Constitucién es norma de normas (CP art. 4°). ; Como armonizar entonces el
mandato del articulo 93, que confiere prevalencia y por ende supremacia en el orden
interno a ciertos contenidos de los convenios de derechos humanos, con el articulo 4° que
establece la supremacia no de los tratados sino de la Constitucién?

"Como vemos, el bloque de constitucionalidad esta compuesto por aquellas normas y
principios que, sin aparecer formalmente en el articulado del texto constitucional, son
utilizados como parametros del control de constitucionalidad de las leyes, por cuanto han
sido normativamente integrados a la Constitucién, por diversas vias y por mandato de la
propia Constitucion. Son pues verdaderos principios y reglas de valor constitucional, esto
es, son normas situadas en el nivel constitucional, a pesar de que puedan a veces
contener mecanismos de reforma diversos al de las normas del articulado constitucional
stricto sensu.

"Como es obvio, la imperatividad de las normas humanitarias y su integracion en el bloque
de constitucionalidad implica que el Estado colombiano debe adaptar las normas de inferior
jerargquia del orden juridico interno a los contenidos del derecho internacional humanitario,
con el fin de potenciar la realizacién material de tales valores" *°

Para responder si puede inaplicarse una norma declarada exequible por la Corte
Constitucional, se debe tener en cuenta los preceptos de “Cosa juzgada absoluta y

cosa juzgada relativa”, en este sentido la Corte Constitucional ha dicho:

15 Sentencia C-224 de 1995. Magistrado Ponente. WdejaMartinez Caballero.
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“Tanto en la Constitucién de 1886 en su articulo 214, como en la actual (articulo 243), se
establece que los fallos de la Corte hacen transito a cosa juzgada. Estos preceptos, sin
embargo, han de entenderse y analizarse a la luz del respectivo fallo.

Frente a un juicio de constitucionalidad respecto de una determinada norma es necesario
diferenciar tres situaciones: la primera ocurre cuando el estudio sobre la exequibilidad de
una norma se hace exclusivamente desde el punto de vista formal -tramite legislativo,
exceso en las facultades extraordinarias, adopcién, promulgacioén, etc. En estos casos el
fallo tendrd el caracter de "cosa juzgada relativa", por cuanto seran admitidas futuras
demandas de inconstitucionalidad que versen sobre la norma ya declarada exequible, pero
cuyos cargos estén orientados a demostrar la inconstitucionalidad por cuestiones de fondo.
Sobre estos precisos aspectos la Corte no se ha pronunciado y por lo tanto debe abordar
su estudio, en desarrollo de su funcion de guardiana de la Constitucion.

“La segunda situacion se presenta cuando se ha declarado exequible o inexequible una
norma con fundamento en determinados cargos y es acusada posteriormente con base en
cargos distintos, o por infraccion de normas diferentes del mismo texto constitucional.

En estos casos el efecto de la cosa juzgada absoluta se extiende a las consideraciones
especificas de cada fallo. Son éstas, pues, los elementos fundamentales para determinar
en cada caso el alcance del estudio realizado por el fallador, frente a los articulos
constitucionales que estime pertinentes para la dilucidacién del acuerdo o contradicciéon de
la norma estudiada con los preceptos de la Carta. A contrario sensu, la cosa juzgada no
cobija aquellos aspectos eventualmente relevantes en el juicio de constitucionalidad que no
fueron objeto de estudio, ni mencionados en ninguna parte por el fallador.

En principio entonces, en este evento operara con todo el rigor la cosa juzgada absoluta,
salvo que la sentencia hubiere sido explicita en manifestar que el juicio de
constitucionalidad se realiza exclusivamente respecto de ciertos y determinados preceptos,
0 cuando el juez advierta que existen elementos relevantes que no fueron considerados en
el primer fallo, y que pueden llevar a la declaratoria de inconstitucionalidad de la norma
demandada.

La tercera situacién se presenta en el evento del transito constitucional. Estudiada una
norma bajo la vigencia de un ordenamiento constitucional y declarada exequible, nada
impide que con la entrada en vigencia de una nueva Carta dicha norma resulte
inconstitucional, lo cual hace procedente un nuevo juicio, sin que pueda hablarse de cosa
juzgada. Ahora bien, los pronunciamientos relativos a vicios formales de la norma acusada,
quedan cobijados por los efectos de la cosa juzgada, pues estos debieron ajustarse a la
normatividad constitucional existente al momento de su promulgacion, sin que sea viable
un juicio de constitucionalidad respecto de formalidades o tramites que no existian al
momento de la promulgacion de la norma®®.

Segun lo expuesto por nuestro Tribunal Constitucional, una norma puede volver a

tener control de constitucionalidad, posteriormente a su declaratoria de

16 Sentencia C-004 de 1993. Magistrado Ponente./ACigarita Baron.

14



exequibilidad, siempre y cuando no haya hecho transito a cosa juzgada absoluta y
siempre que se tengan en cuenta los parametros establecidos en la anterior

sentencia.

Algunos criticos de la inaplicacion normativa por inconstitucional, han afirmado
gue esta figura vulnera el principio de la presuncion de Constitucionalidad de la ley
y de las demas normas. Se rompe asi la teoria clasica de la division de poderes y
se consolida la intromision de otro poder, en la actividad legislativa del parlamento
y reglamentaria de la administraciéon. También dicen que va contra la seguridad

juridica y vulnera la maxima romana de “dura lex, sed lex”.

Hans Kelsen reconoce la importancia, de un control de constitucionalidad, dentro

de los parametros de lo “justiciable”:

“El control constitucional de dicha ley, es materia de legislacion negativa del juez
constitucional, siempre que se haya vulnerado los parametros constitucionales
justiciables™’.
Sin embargo la inaplicacién de una norma, por considerarla inconstitucional, para
un caso concreto, debe tener el caracter de excepcional, no puede ser una rueda
suelta dentro del sistema normativo y la oportunidad de unos pocos de evadir el
peso de la ley, pues seria la generalizacion del caos y la perdida de la seguridad

juridica, al respeto dice Juan Manuel Urefa:

“...la estabilidad del sistema que nos rige parte de la presuncién de que toda ley se ajusta a
las normas constitucionales mientras no haya sido declarada inexequible por la Corte
Suprema de Justicia (funcion que cumple hoy la Corte Constitucional), lo que hace que la

" Hans Kelsen, Wer soll der Hutter der Verfassung?eén Die Justiz, Band VI (1930/31)
...., OP. Cit., pp. 587 y ss. Citado por Cesar eamARTICULOS EN LINEA. ENSAYOS:
Justicia constitucional y political questions.
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disposicion de articulo 215 de la Carta (Articulo 4° de la Constitucion de 1991) sea de
naturaleza excepcional y de aplicacién restringida, ya que su abuso conduciria al
desquiciamiento del orden juridico™®

La inaplicacion de una norma, por inconstitucional, debe ser complemento de los
demas controles de constitucionalidad, una herramienta de garantismo y justicia,
debe ser reflejo de la supremacia de la Constitucion y los principios que la
inspiraron, debe ser limite al poder del creador de la norma y garantia para el

individuo sujeto de la misma, asi lo ha expresado nuestra Corte Constitucional:

“La integridad y primacia de la Constitucién, consagrada en virtud del querer soberano del
pueblo, es un Derecho fundamental de las personas que bajo distintas formas —accion de
inexequibilidad, accion de nulidad, excepcion de inconstitucionalidad, accion de tutela, etc.-
se concede a ellas por la Constitucién con miras a vigilar su cumplimiento y obtener,
cuando no sea asi, que los poderes publicos ejerzan sus competencias dentro de los
limites de la Constitucion, se inspiren en sus valores y principios y respeten, en todas las
circunstancias, los derechos y garantias de las personas”19

4. EL MECANISMO DE INAPLICACION EN COLOMBIA

Es evidente la insuficiencia en la comprensién y precisién conceptual de esta

forma de control, que conduce légicamente a su no acogimiento e inutilizacion

practica. Es un control de obligatorio cumplimiento, expresamente consagrado, en

el texto constitucional de 1991, pero del que poco hacen uso los operadores

juridicos, desconociendo asi, un mandato constitucional.

El desuso de la excepcion de inaplicacion constitucional, obedece a varias
razones, en primer lugar, aun nos quedan vestigios del modelo anterior y el
sometimiento ciego al Imperio de la ley, lo que trae consigo miedo al prevaricato.

En segundo lugar, existe cierta incertidumbre a la hora de utilizar la figura, debido

18 Extracto citado por JUAN MANUEL CHARRY URERA, eralExcepci6n de inconstitucionalidad, Santa
Fe de Bogotd, Edic. Juridicas Radar, 1994, pdpa.&.
19 Sentencia T-006 1992, Corte Constitucional de f@bia, magistrado ponente Eduardo Cifuentes.
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al grado de indeterminacion del articulo 4° de la Constitucidon Politica de Colombia,
en el cual no existe un control concentrado de este precepto, 0 que podria

ocasionar inseguridad juridica.

No se requiere menoscabar la figura de la inaplicacion constitucional, al contrario,
es necesario vigorizarla, pero dentro de un marco Juridico claro, que le de mayor
difusion y aplicabilidad. Mientras lo anterior no suceda, el gran desarrollo
conceptual de la inaplicacion constitucional, seguird proviniendo de Ila

Jurisprudencia.

Las altas cortes, han establecido precedentes de gran importancia para nuestro

ordenamiento Juridico, la Corte Constitucional Colombiana ha dicho:

"Subraya la Corte el concepto de incompatibilidad como elemento esencial para que la
inaplicacién sea procedente, ya que, de no existir, el funcionario llamado a aplicar la ley no
puede argumentar la inconstitucionalidad de la norma para evadir su cumplimiento. El
Diccionario de la Real Academia de la Lengua define la incompatibilidad en términos
generales como "repugnancia que tiene una cosa para unirse con otra, o de dos 0 mas
personas entre si". En el sentido juridico que aqui busca relievarse, son incompatibles dos
normas que, dada su mutua contradiccién, no pueden imperar ni aplicarse al mismo
tiempo, razén por la cual una debe ceder ante la otra; en la materia que se estudia, tal
concepto corresponde a una oposicion tan grave entre la disposicion de inferior jerarquia y
el ordenamiento constitucional que aquella y éste no puedan regir en forma simultanea. Asi
las cosas, el antagonismo entre los dos extremos de la proposicion ha de ser tan ostensible
que salte a la vista del intérprete, haciendo superflua cualquier elaboracién juridica que
busque establecer o demostrar que existe. De lo cual se concluye que, en tales casos, si
no hay una oposicion flagrante con los mandatos de la Carta, habra de estarse a lo que
resuelva con efectos "erga omnes" el juez de constitucionalidad segun las reglas
expuestas. Fluye de lo anterior con toda claridad que una cosa es la norma -para cuyo
anonadamiento es imprescindible el ejercicio de la accion publica y el proceso
correspondiente- y otra bien distinta su aplicacién a un caso concreto, la cual puede
dejar de producirse -apenas en ese asunto- si existe la aludida incompatibilidad entre el
precepto de que se trata y los mandatos constitucionales (articulo 4° C.N.)"*

5. CONSIDERACIONES FINALES

%0 Sentencia T-614 de 1992. Magistrado Ponente Josgo6o Hernandez Galindo.
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La excepcion de inaplicacion constitucional como control de constitucionalidad,
tiene sus defensores y a la vez sus detractores. Algunos reconocen su importancia
como herramienta para preservar la Supremacia de la Constitucion con respeto a
las deméas normas juridicas. Quienes no estdn de acuerdo con la figura,
argumentan la violacién de los principios de separacién de poderes, presuncion de
constitucionalidad de la ley y los actos de la administracion y la sumision del juez a
la ley, pero este sometimiento no puede ser un acto irracional e incondicionado, tal

como lo expresa el Juez Marshall:

“Los poderes de la legislatura son definidos y limitados; y para que estos limites no sean
confundidos ni olvidados, la constitucién es escrita.”"

Mucho se conserva en Colombia, del antiguo modelo, algunos siguen pensando
gue la Constitucion es tan solo un manual, donde se encuentra plasmada la
organizacion del Estado Colombiano, pero no, La Constitucion es norma de

normas y como tal, deben existir mecanismos que aseguren su supremacia.

Es necesario que exista una verdadera cultura juridica, construida desde la
concepcion de la Constitucion como norma Superior, que limita el ejercicio del

poder y es garante de los Derechos Humanos, especialmente los Fundamentales.
Los jueces deben ser consecuentes con el poder que les ha sido asignado, pero lo
anterior solo se logra consolidando la autonomia de la Rama Judicial y su

independencia con las otras ramas del poder publico y demdés factores externos.

Requerimos mas y mejores jueces, preparados y dispuestos a hacer cumplir los
preceptos constitucionales y apartarse de la aplicacion normativa en aquellos
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casos, en los cuales normas de inferior jerarquia, vulneren mandatos

constitucionales.

Hoy que se habla del Neoconstitucionalismo, de la era de la descodificacion, los
jueces deben asumir su compromiso con la justicia, el individuo y su realidad
social. Deben asegurar la concordancia de los postulados constitucionales y las
normas juridicas de inferior jerarquia, y si no la hay, la Constitucion Politica de
1991, ordena de manera categérica que se apliguen las disposiciones

constitucionales.
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