TRAS DISFUNCIONALIDADES
DEL SISTEMA MIXTO DE
CoNTROL DE CONSTITUCIONALIDAD

Sandra Morelli

En un articulo publicado por la Revista de la Academia Colombiana de Juris-
prudencia’ en la seccion Polémica actual y con el nombre: “Breves apuntes sobre
jurisdiccion constitucional en Colombia™, hube de hacer algunas reflexiones so-
bre el cardcter mixto de nuestro sistema de control de constitucionalidad en el que
subsisten elementos de control de constitucionalidad difuso a pesar de la creacién
de una Corte Constitucional a la luz de las experiencias austriaca, alemana, italia-
na y espanola que suponen la vigencia de un régimen concentrado en este ambito.

El cardcter difuso y desconcentrado de nuestro sistema de control de la supre-
macia de la Constitucion se plantea no s6lo, a partir de una interpretacion extensi-
va del articulo 4 constitucional que establece la prevalencia de la Constitucién
sobre cualquier otra norma del ordenamiento juridico’, sino ademds como conse-
cuencia del reconocimiento al Consejo de Estado de una competencia residual en
materia de control de constitucionalidad, asi como de la competencia radicada en
cabeza de cualquier juez de la Republica para ejercer control de constitucionalidad
en concreto cuando decide acciones de tutela.

En cuanto a los elementos propios del sistema del control de constitucionalidad
concentrado, en nuestro orden juridico identificamos con relacién a las decisiones
de constitucionalidad de la Corte Constitucional y del Consejo de Estado, que
éstas hacen transito a cosa juzgada y por tanto revisten efectos erga omnes al
menos en su parte resolutiva, aunque al respecto conviene desde ya precisar que el
articulo 48 de la Ley Estatutaria de la Administracién de Justicia precisa que:

“Alcance de las sentencias en ejercicio del control constitucional. Las senten-
cias proferidas en cumplimiento del control constitucional tienen el siguiente efecto:

“Las de la Corte Constitucional dictadas como resultado del examen de las
normas legales, ya sea por via de accion, de revisién previa o con ocasién del
ejercicio del control automdtico de constitucionalidad, sélo serdn de obligatorio

' Nimero 312.

2 . . a - - g sas . "

* “La Constitucion es norma de normas. En todo caso de incompatibilidad entre la Constitucién y la
ley u otra norma juridica, se aplicardn las disposiciones constitucionales”.
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cumplimiento y con efecto erga omnes en su parte resolutiva. La parte motiva
constituird criterio auxiliar para la actividad judicial y para la aplicacion del
derecho en general.

Razonando mds alld de dogmas y modelos rigidos, no cabe la menor duda que
los instramentos propios del control difuso de constitucionalidad, introducen do-
sis importantes de incertidumbre juridica, e incluso, de desigualdad ante la ley. El
punto se planteé en el articulo citado asi:

“3.1. LA INCERTIDUMBRE DEL DERECHO Y LA INSEGURIDAD JURIDICA

“Concentracion de la jurisdiccién constitucional; eliminacién de la excep-
cion de inconstitucionalidad como técnica de control de constitucionalidad
difuso para darle la dimensién de mero principio de interpretacién. La cues-
tion de inconstitucionalidad. La exclusion de la Corte Suprema y del Consejo
de Estado del conocimiento de la accién de tutela.

“Uno de los mayores problemas que enfrenta en la actualidad el pais en el
dmbito juridico e institucional, es la incertidumbre y la inseguridad del derecho,
especialmente en los asuntos que conciernen la jurisdiccion constitucional, tanto
con ocasion del control de constitucionalidad en concreto, como en ejercicio del
control de constitucionalidad en abstracto.

“Esta situacién encuentra explicacion en muchos factores que merecen ser
abordados por separado.

*3.1.1. LA EXCEPCION DE INCONSTITUCIONALIDAD

“Hemos ya indicado c6mo al tenor del articulo 4 (articulo 215 durante la vi-
gencia de la Constitucion de 1886), cualquier juez puede no aplicar una ley por
considerarla contraria a la Constitucion; a esta figura se le conoce con el nombre
de excepcion por tratarse, supuestamente de una forma difusa de control de supre-
macia de la Constitucién. Se trata de una institucion poco utilizada por nuestros
jueces, pero de lo contrario podria transformarse en la mayor fuente de inseguri-
dad juridica y de violaci6n del principio de igualdad, pues es necesario tener pre-
sente que la decision de un juez de no aplicar una ley al caso concreto, tiene
efectos solo inter partes. Paralelamente, en otro caso con supuestos facticos idén-
ticos, otro juez puede (optar por) aplicarla (en la medida que en abstracto la norma
sigue gozando de la presuncion de constitucionalidad).

“Al tenor del elemental principio 16gico, que no ontoldgico, de la no contradic-
¢ion, no deja de generar no pocas perplejidades en un ordenamiento juridico que




se pretende coherente y unitario, la admision, teérica y practica, de que un precep-
to pueda, en tanto que no sea objeto de aplicacion, ser constitucional; y ese mismo
precepto, al momento de ser aplicado, resulte contradictorio con el mismo texto
constitucional, (pero sélo para algunos jueces y en algunos casos concretos).

“Esto no quiere decir que contradicciones y antinomias no puedan presentarse
en el texto normativo (y en el ordenamiento juridico en general); lo que sucede es
que el mismo sistema juridico o bien prevé la definitiva exclusion de las normas que
estan en contradiccion con el texto normativo superior, o bien, dispone de técnica y
principios de interpretacion que permiten superar la aparente incompatibilidad.

A este respecto el constitucionalista espaiiol, JORGE RODRIGUEZ ZAPATA, en su
libro Teoria y prdctica del derecho constitucional se refiere a las antinomias del
ordenamiento y a las formas de resolverlas asi: ‘La presencia de una pluralidad de
normas procedentes de fuentes distintas y en constante modificacién implica la po-
sibilidad de antinomias, o contradicciones entre ellas. Tales contradicciones son
contrarias al postulado esencial de unidad del ordenamiento juridico y a la misma
esencia de €ste como un orden logico. Se debe concluir, por tanto, que las antinomias
existen, pero estdn prohibidas, estableciéndose la nulidad de la norma irregular como
consecuencia de la antinomia’ (CrisaruLLi, 1984, II, pdgs. 179 y sigs.)

“El intérprete y el juez deben servirse de diversos criterios para eliminar las
antinomias o contradicciones: son éstos el criterio cronoldgico, el criterio de je-
rarquia y el criterio de competencia... La resolucién de las antinomias se convierte
en un problema de interpretacion del derecho y, en tltimo extremo, de aplicacién
jurisdiccional de éste”. (Y los métodos previstos para superarlas tienden a una
definicion del derecho aplicable para garantizar la seguridad juridica y excluir la
discrecionalidad suma del intérprete).

“Ahora bien, el mismo autor en tratindose de eventual contradiccién entre
norma y Constitucion, admite que alli hay lugar a un tratamiento especial que
sustrae al juez ordinario de dicho conflicto:

“Ocurre que cuando la antinomia se produce entre el nivel de la Ley y el de la
Constitucion, su resolucion no corresponde al juez ordinario ..., por lo que seré
necesario elevar a resolucion del conflicto al Tribunal Constitucional’ (CRISAFULLI,
I, 1984, pag. 180). (Se refiere a la solucién prevista en otros paises y concreta-
mente en Espana).

“El tratamiento diferenciado que el autor citado reserva a la contradiccién en-
tre norma constitucional y demds normas del ordenamiento juridico pone en evi-
dencia que aquella ficcion en virtud de la cual una norma puede ser a la vez cons-
titucional o no, dependiendo de su aplicacion, (esto es, dependiendo de que el juez
del caso concreto decida su no aplicacién por supuesta incompatibilidad con la
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norma superior, sin que con ella se vea afectada la presuncion general de
constitucionalidad de tal manera que los demds jueces en otros procesos puedan
decidir si la aplican o no con una discrecionalidad que recuerda para decirlo con
sorna. la libertad con que selecciona las distintas opciones que ofrece un buen
ment de un restaurante), atentaria contra el principio de unidad del ordenamiento
juridico™.

En el mismo articulo se explica:

“Algo distinto se presenta en los Estados Unidos de América, donde precisa-
mente por tratarse de un régimen de common law, el precedente jurisprudencial
unifica el orden juridico en virtud de su caracter obligatorio. De esta manera se
evitan las consecuencias perversas de la excepcion tal y cual como se presentan en
nuestro régimen.

“En este sentido los efectos de las decisiones jurisprudenciales del sistema
estadounidense son equiparables a los efectos de las decisiones de los altos tribu-
nales constitucionales en el sistema concentrado de control de constitucionalidad.
En uno y otro caso los efectos son erga omnes aunque en el primer supuesto, la
sentencia se pronuncie con ocasion de una /itis en concreto.

“De las anteriores consideraciones se impone concluir que, la tradicion juridi-
ca tanto continental como anglosajona no admiten ni practican un sistema de con-
irol de constitucionalidad totalmente difuso; esto porque incluso cuando el juicio
de inconstitucionalidad se hace con ocasion de un caso concreto, y de éste deriva
la contradiccién entre norma y Constitucion, tal decision jurisprudencial implica-
rd la no aplicacion de esa norma para ninguna otra situacion féctica idéntica.

“Todo lo anterior contribuye a fortalecer la tesis de que una norma no puede
ser al mismo tiempo acorde con la Constitucién en abstracto y disonante en un
caso concreto (0 s6lo algunos de éstos), con la misma, e incluso, contribuye a
poner en tela de juicio la cldsica summa divitio doctrinal entre sistemas de control
de constitucionalidad concentrados y difusos, o al menos a cuestionar la ubica-
cién del régimen estadounidense dentro del método difuso™.

Como consecuencia de lo plasmado en el articulo 4 constitucional y en el de-
creto 3591 de 1991 en términos de facultad del juez de tutela de abstenerse de
aplicar una norma cuando de ésta derive la vulneracion de un derecho constitucio-
nal fundamental. 1a Corte Constitucional ha procedido a servirse en varias ocasio-
nes de la figura de la excepcion de inconstitucionalidad tal como se reporta en el
articulo que se viene recordando, aunque conviene destacar que siempre han tra-
tado de fijar unos limites y condiciones restrictivas a la procedencia de dicha ins-
titucion. Retornemos al articulo:




“Por su parte, la Corte Constitucional en los pocos fallos de tutela en los que se
ha dado curso a la excepcion de inconstitucionalidad, tiende a considerar que el
fundamento de ésta tltima reside en la inconstitucionalidad de la norma que no se
aplica. Esta tesis se ha sostenido incluso en los casos en que la Corporacion ha
sostenido la derogatoria ticita de una norma;: para estos efectos la derogatoria
tacita se configura precisamente en virtud de la inconstitucionalidad de la norma
que se presume derogada.

“Conviene a este respecto transcribir la sentencia T 123 de 1996 donde el po-
nente, el Honorable magistrado ANTONIO BARRERA CARBONEL recogié la posicion
prevalente y reiterada de la Corte asi: ‘La Constitucién es norma de normas y en
todo caso de incompatibilidad de la Constitucién y ley u otra norma juridica, se
aplicardn las disposiciones constitucionales” (art. 4). De este modo, por ser la
Constitucion el elemento determinante de la validez del ordenamiento juridico
derivado, se consagra la supremacia normativa del estatuto superior frente a las
normas de rango inferior al disponerse la aplicacién prevalente de aquél, cuando
las disposiciones de éstas lo contradigan’.

“No obstante lo anterior, la excepcion de inconstitucionalidad a que alude la
norma en referencia sélo tiene operancia como lo ha sostenido la Corte cuando se
advierta una manifiesta u ostensible incompatibilidad entre una norma juridica y
la Constitucion; asi lo demanda no solamente una concepcién de la estabilidad de
las normas infraconstitucionales, sino la seguridad juridica, mas aun cuando dicha
excepcion la pueda hacer efectiva cualquier autoridad judicial o administrativa
que aplique el derecho.

“Sobre el punto dijo la Corte Constitucional®:

“Para que la aplicacién de la ley y demds disposiciones integrantes del ordena-
miento juridico no quede liberada a la voluntad, el deseo o la conveniencia del
funcionamiento a quien compete hacerlo, debe preservarse el principio que esta-
blece una presuncién de constitucionalidad. Esta desde luego es desvirtuable por
via general mediante el ejercicio de las aludidas competencias de control constitu-
cional y, en el caso concreto, merced a lo dispuesto en el articulo 4 de la Constitu-
cion, haciendo prevalecer los preceptos fundamentales mediante la inaplicacion
de las normas inferiores que con ellos resulten incompatibles.

“Subraya la Corte el concepto de incompatibilidad como elemento esencial
para que la inaplicacion sea procedente, ya que, de no existir, el funcionario lla-
mado a aplicar la ley no puede argumentar la inconstitucionalidad de la norma
para evadir su cumplimiento.

3 . . . "
" Sentencia T 614 de 1992, magistrado ponente Josi GREGORIO HERNANDEZ GALINDO.
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“El Diccionario de la Real Academia de la Lengua define incompatibilidad en
términos generales como “repugnancia que tiene una cosa para unirse con otra, o
de dos 0 mds personas entre si”. (sic).

“En el sentido juridico que aqui busca relievarse, son incompatibles dos nor-
mas que dada su mutua contradiccion, 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 aquélla y éste no pueden regir en
forma simultdnea. Asf las cosas, el antagonismo entre los dos extremos de la pro-
posicién ha de ser tan ostensible que salte a la vista del intérprete, haciendo super-
flua cualquier elaboracién juridica que busque establecer o demostrar que existe”.

“En el fallo transcrito, con base en una elemental interpretacion gramatical y
semdntica, se equipara incompatibilidad con inconstitucionalidad, para llegar a la
conclusién que la excepcion de inconstitucionalidad procede precisamente por-
que la norma inaplicada es contraria a la Constitucion.

“Sin embargo, la misma Corte ha proferido fallos que excluyen el juicio de
inconstitucionalidad respecto de la norma que no ha de tener aplicacion en virtud
de la excepcién consagrada en el articulo 4 de la Constitucion Politica.

“Asf en la sentencia T-150 de 1996 el doctor VLADIMIRO NARANIO SOStUvo que:
‘No pretende esta Sala de Revision entrar a hacer un examen de constitucionalidad
de los articulos 12 de la Ley 60 de 1981 y 1°de la Ley 13 de 1989, porque en el
presente caso no ha sido demandada su inexequibilidad y ademds, porque no es la
accion de tutela el medio idéneo para ello. Pero teniendo en cuenta que lo que
persigue el actor es que se protejan sus derechos personales y subjetivos al trabajo
y a ejercer la profesion que escogio libremente, la Corte Constitucional como
guardiana de la Constitucion (art. 241 de la C.P.) y en cumplimiento de lo dispues-
to en el articulo 4 de la Carta Politica, segiin el cual la Constitucion es norma de
normas y en todo caso la incompatibilidad entre ésta y una ley u otra norma juri-
dica, “se aplicardn las disposiciones constitucionales”, procederdn a inaplicar los
articulos...”.

Se evidencia ademds otro problema de la excepcion de la inconstitucionalidad
radicada dentro de la esfera de competencias de la Corte: un limite sustancial del
juez constitucional cuando ejerce control de constitucionalidad en abstracto es la
imposibilidad, salvo en caso taxativamente previstos por el constituyente y como
consecuencia de la omisién de remision de otras autoridades a esta Corporacion
de determinadas leyes o decretos, de aprehender de oficio el control de
constitucionalidad de normas que no han sido demandadas por un ciudadano o
sometidas a su conocimiento por un érgano facultado para ello como sucede por
ejemplo en Italia, donde no existe accion publica de inconstitucionalidad. Pues




bien por la via de la excepcion este control al mdximo tribunal constltumonal se
puede ver desdibujado con las consecuencias que en otros textos he indicado”.

Asi pues los problemas que plantea esta institucién no son pocos. De ahi que
hube de describir esta tesis en el texto que se viene reportando:

“En realidad de verdad, y la tesis que me voy a permitir exponer no deja de ser
audaz, lo que ha sucedido en nuestro pais, tal vez en virtud de la influencia de expe-
riencias fordneas no siempre acogidas en su correcta dimension o adaptadas a nuestras
especificidades como corresponde, es un sobredimensionamiento del proceso norma-
tivo contenido en el articulo 215 de la Constitucién de 1886, sobredimensionamiento
histérico que en aras de preservacion de nuestra tradicion juridica se perpetiia hasta
hoy, no obstante la promulgacién de una nueva Constitucion.

Verdadera vocacion de nuestro orden juridico en materia de control cons-
titucional e interpretacion funcional del articulo 4 constitucional

“El escaso uso que en estos casi cien anos se ha hecho de la excepcion de
inconstitucionalidad, con la paralela existencia de la accion piblica de
inconstitucionalidad, su cardcter popular, la existencia de la Corte Suprema de
Justicia antes, y ahora de la Corte Constitucional como organismos responsables
de velar por la supremacia efectiva de la Constitucién conjuntamente con el Con-
sejo de Estado, el efecto erga omnes y de cosa juzgada constitucional de sus deci-
siones, permitirian afirmar que el sistema de control de constitucionalidad en Co-
lombia pretendia ser eminentemente concentrado y en efecto esta concepcion es
la que ha prevalecido en la prictica.

“En este marco constitucional, entender la “prevalencia” de la Constitucion
pregonada antes, durante la vigencia de la Constitucion de 1886 en el articulo 215,
y ahora, en el 4, como la posibilidad de hacer un juicio de inconstitucionalidad
respecto de una norma con la tinica finalidad que ésta no sea aplicada en un proce-
50, sin perjuicio de que ésta siga siendo vilida, constituye una interpretacion que
parece exceder la letra constitucional. Y no sélo, ademds, resulta disfuncional
para un régimen juridico que se pretende unificado y coherente.

“Al tenor de lo antes expuesto, se podria entender que el articulo 4 constitucio-
nal, en aras de preservar la igualdad juridica y la certeza del derecho, es, no un
instrumento de control de constitucionalidad sino que se trata tan s6lo de un prin-
cipio de interpretacion de nuestro orden juridico.

# « La Corte Constitucional, un legislador complementario? Universidad Externado de Colombia,
1997: “La Corte Constitucional: un papel institucional por definir”, Academia Colombiana de Ju-
risprudencia, 2001.
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“Enla Ley 157 de 1887 se encuentra el siguiente precepto: ‘Cuando haya incom-
patibilidad (sic) entre disposicion constitucional y una legal, preferird aquélla’.

“Del texto normativo transcrito en ningtin momento resulta el cardcter incons-
titucional del precepto. Lo que alli se consagra es un criterio de interpretacion con
la dnica finalidad de preservar la supremacia del texto constitucional.

“Refrenda esta tesis otra disposicion de la norma citada: ‘Si en los c6digos que
se adoptaran se hallaren algunas disposiciones incompatibles entre si, se observa-
rdn en su aplicacion las reglas siguientes:

*“]1. La disposicién relativa a un asunto especial preferird a la que tenga caracter
general.

“2. Cuando las disposiciones tengan una misma especialidad o generalidad y se
hallaren en un mismo cédigo, preferird la disposicion consignada en el articulo pos-
terior; y si estuvieren en diversos codigos preferird, por razon de éstos en el orden
siguiente: civil, de comercio, penal, judicial, administrativo, fiscal, de eleccion, mi-
litar, de policia, de fomento, de minas, de beneficencia y de instruccion politica’.

“Se trata en todos y cada uno de los casos, de incompatibilidades entre normas,
sin que en ninguno de los supuestos citado, sea admisible un juicio de
inconstitucionalidad o ilegalidad de algunas de ellas. Lo que se pretende es indi-
carle al operador juridico criterios para superar el aparente conflicto entre normas.
En otros términos, se trata de criterios de interpretacion.

“Por esto, al parecer lo que debia ser un elemental y 16gico criterio de interpre-
tacién acorde con una concepcion kelseniana del ordenamiento juridico, respe-
tuosa de la supremacia de la Constitucion tal y como lo hacia explicito el articulo
215 de la Constitucién anterior, se transformé en un juicio de inconstitucionalidad

“en concreto y con efectos inter partes, no obstante las inconsistencias y fracturas

que un dispositivo de este tipo puede generar en un sistema donde la jurispruden-
cia no constituye precedente.

“La incompatibilidad como ya se ha podido establecer surge, al interior del
sistema de derecho, entre normas de igual jerarquia o de distinto rango, entre
normas especiales y normas generales, entre normas posteriores y normas ante-
riores y para todos estos casos existen criterios de interpretacién que le permiten
superar la aparente contradiccion, sin que en ningiin caso la norma desechada sea
objeto de reproche en cuanto a su validez.

“Ahora bien, cuando la incompatibilidad surge entre la Constitucion y una
norma, no siempre y necesariamente ésta se configura como consecuencia del
cardcter constitucional de la norma. Si esto es asi, lo mds sano en mi criterio, seria




someter dicha norma al juicio de constitucional ante el mds alto tribunal para que
la decision respectiva tuviese efectos erga omnes. Es que insisto, una norma no
puede ser constitucional en abstracto e inconstitucional en concreto (pero ademas
dependiendo del criterio de cada juez).

“Lo que sucede es que al intérprete juridico si le corresponde en cada caso,
evaluar la especificidad de la situacion féctica, y en ese sentido aplicar una solu-
cion juridica acorde y razonada, sin que haya lugar a reprochar el cardcter consti-
tucional de la norma. Asi, verbigratia, no se puede asumir que el derecho a la
intimidad de una seflora ama de casa, sea idéntico al de un hombre publico: inclu-
so en este segundo caso hay algunas esferas de su vida excluidas de ese tipo de
proteccion en aras de la transparencia de la res publica. Pero el hecho de que la
esfera de intimidad de ese sujeto esté mermada, no quiere decir que las normas
respectivas sean inconstitucionales para el caso concreto; se trata sencillamente
de una interpretacion diferenciada que tiene siempre como norte la prevalencia de
la Constitucién, interpretacion diferenciada que puede conducir, incluso, a la no
aplicacion de una norma en un caso concreto.

“A la luz de las anteriores consideraciones me parece oportuno que con el fin
de evitar que cualquier juez de la Repiblica pueda fingir como garante de la
constitucionalidad en abstracto, pero s6lo para un caso concreto con las conse-
cuencias que ello conlleva en términos de devaluacién de la ley. de incertidumbre
juridica y de ruptura del principio de igualdad, fenémenos que son del todo incon-
venientes, se debe precisar el alcance del articulo 4 de la Constitucion como cnte-
rio de interpretacion, mas no como técnica de control de constitucionalidad™

Hasta aqui la cita larga pero pertinente, en la medida que lo alli expresado
adquiere vigencia como consecuencia de una muy reciente decision de la Corte
Constitucional. Se trata del auto proferido por la sala plena de la Corporacion de
nimero 059 de 27 de febrero del afio 2001.

El aspecto medular se refiere a la decision de no aplicar el articulo 1 del decre-
to 1382 del 2000 “por el cual se establecen reglas para el reparto de la accion de
tutela”, al considerarlo manifiestamente contrario a la Constitucion. Adicionalmente
se otorgan efectos inter pares a dicha decision “para que en aquellos casos en que
sean semejantes todos los jueces de tutela apliquen la excepcion de
inconstitucionalidad en el mismo sentido™.

Sobre el asunto la Corporacién determino que:

“Luego de haber proferido cerca de 90 providencias en el mismo sentido, la
Corte Constitucional estima necesario indicar que cuando en la parte resolutiva de

Revista de la Academia de Jurisprudencia, op. cit, pags. 169-177.
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sus providencias decida no aplicar una norma y aplicar de manera preferente un
precepto constitucional, la resolucion adoptada tiene efectos respecto de todos los
casos semejantes, es decir, inter pares...”.

Para que ello sea asi, es menester, segin el alto tribunal constitucional, que
concurran varias condiciones a saber:

En primer lugar la violacién a la Constitucion por parte de la norma que sera
no aplicada, ha de resultar de la simple comparacion de los respectivos preceptos
y ha de ser palmaria, inmediata y directa —a la manera de la situacion prevista
para decretar la suspension provisional de un acto administrativo por parte de la

jurisdiccion contencioso administrativa—.

En segundo lugar, la Corte precisa que la norma constitucional violada debe
definir de manera clara una regla juridica que debe ser aplicada, precision que
contribuye a reducir o incluso, a excluir cualquier margen de interpretacion por
parte del juez.

En tercer lugar, para la Corporacién el decreto de la excepcion
inconstitucionalidad debe originarse en una clara inconstitucionalidad sin que sea
menester examinar los hechos particulares del caso. Es decir, la decision se funde
en razones exclusivamente juridiconormativas y no fécticas.

Adicionalmente circunscribe el decreto de la excepcion de inconstitucionalidad
2 materias concernientes a los derechos fundamentales o a los mecanismos pre-
vistos para su proteccion y finalmente se determina que, debe tratarse de una deci-
sién adoptada por sala plena en su funcion de unificar jurisprudencia.

Notese, pues, que a la Corporacion le preocupa una interpretacion amplia y
laxa de su potestad para abstenerse de aplicar una norma a un caso concreto por lo
que establece los condicionamientos hasta aqui descritos.

Sin embargo, con base en su facultad de modular los efectos de sus decisiones
le concede efectos inter pares al auto en comento.

Las preguntas que surgen son entonces multiples y complejas. Cabe un primer
interrogante:

Al darle cardcter de excepcién de inconstitucionalidad a la no aplicacion de
una norma a partir de un juicio de reproche a una norma de inferior jerarquia por
no respetar los parametros constitucionales, y con efectos inter pares, jcudl es el
margen de interpretacion que le resta al Consejo de Estado para pronunciarse res-
pecto de lo dicho sea de paso, dudosa constitucionalidad del decreto 1382 del
2000, cuando la Corte Constitucional ha considerado que se trata de uno de esos



casos en que la inconstitucionalidad es apreciable claramente, en forma palmaria
y directa y dicha decision tiene vocacion de surtir efectos inter pares?

A ese respecto, al menos desde el punto de vista tedrico, pueden suceder varias
cosas:

La primera, que en tanto el Consejo de Estado no se pronuncie al decidir sobre
una demanda de nulidad del decreto en cuestion, la categoria de efectos inter
pares resulta homologable en términos practicos a los efectos erga omnes de la
decision judicial aunque €sta haya sido proferida con ocasién del conocimiento de
un caso concreto y no como consecuencia de una accion ptblica de
inconstitucionalidad y aunque haya sido proferida por quien no es el juez compe-
tente para conocer de la inconstitucionalidad de ese tipo de decretos.

En este sentido el auto de la Corte Constitucional opera como una especie de
suspension provisional del decreto hasta tanto el Consejo de Estado se pronuncie
en ejercicio de la inconveniente —como lo pone en evidencia este caso—, compe-
tencia residual que le reconocié la Constitucion en materia de control de
constitucionalidad de los decretos cuyo conocimiento no corresponde de manera
taxativa a la Corte y respecto de lo cual ya se plante6:

“Contribuirfa también a erigir un sistema de control de constitucionalidad con-
centrado, atribuirle competencias taxativas en materia de control de
constitucionalidad al Consejo de Estado, en tanto, que la competencia residual
que en este dmbito le corresponde hoy, fuese de la Corte Constitucional™, o inclu-
s0, que al Consejo de Estado se le reconociese su funcion tnica de maximo tribu-
nal de lo contencioso administrativo y de control de la legalidad, en tanto, que la
Corte concentrase el control de constitucionalidad de todos los actos normativos
de caracter general.

Sin embargo, el sistema actual de ubicacion de la competencia residual del
control de constitucionalidad en el Consejo de Estado no s6lo desconoce que exis-
ten muchos actos normativos de distintas autoridades estatales con fuerza y jerar-
quia de ley en sentido material tales como los proferidos por el Consejo Superior
de la Judicatura —véase articulo 257 numeral 3—, o los que expide el Consejo
Nacional Electoral —articulo 265 numeral 9— o incluso el Banco de la Repiblica
—371 numeral 2—, cuyo conocimiento deberia corresponder al méximo tribunal
constitucional, sino que, ademas, comporta el peligro de decisiones contradicto-
rias por ejemplo entre la ley cuyo control corresponde a la Corte y el decreto
reglamentario de la misma cuyo control corresponde al Consejo de Estado. Y qué
decir del caso concreto que se analiza: ;jqué sucede en términos de certeza del
derecho si el consejo de Estado considera que el decreto suspendido por la Corte

® Ibidem.
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Constitucional, con efecto inter pares es constitucional? Al menos la certeza del
derecho se ve quebrantada. Y ;qué decir del principio de igualdad cuando por un
determinado periodo de tiempo el decreto deja de regir y respecte de unos casos
concretos y luego adquiere nuevamente validez normativa como consecuencia de
la contradiccion entre Corte y Consejo de Estado?

Antes que plantear excesos de la Corte Constitucional dentro de una logica de
razonamiento que para el pais se va convirtiendo en topico del razonar, no siem-
pre cientificamente respaldado, lo que se pone en evidencia con el auto de la Corte
es una serie de incoherencias de nuestro sistema de control de constitucionalidad
que para su mejor funcionar deberia excluir la excepcion de inconstitucionalidad,
concentrar el control de constitucionalidad de manera exclusiva en la Corte Cons-
titucional y adoptar la cuestion de inconstitucionalidad para que cuando en un
caso concreto se plantee la supuesta violacion entre una norma cualquiera y la
Constitucion se suspenda el tramite del proceso hasta tanto decida el tnico juez de
constitucionalidad.
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