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Presentacion

Nuestra Facultad de Derecho y Ciencias Politicas ofrece hoy a la comu-
nidad juridica la obra del profesor DAVID MENDIETA GONZALEZ,
como fruto destacable del trabajo investigativo de grado de este joven
constitucionalista en la Maestria en Derecho. El titulo del texto plantea
ya, de entrada, uno de los problemas tedrico-practicos mas acuciantes de
nuestro valioso y original instrumento de control constitucional: ;A quié-
nes, hasta qué punto y bajo qué parametros se puede limitar el ejercicio de
la accion de inconstitucionalidad en Colombia?

Estamos frente a una rigurosa disertacion en la que el hoy profesor MEN-
DIETA GONZALEZ profundiza sobre la naturaleza de la accién de
inconstitucionalidad —aporte de nuestro constitucionalismo a la cultura
juridica universal-, subrayando en dicha accion su cualidad de derecho
fundamental (derecho a la efectiva vigencia de la Constitucién) y mecanis-
mo ciudadano de participacion politica en una democracia deliberativa. A
partir de esta premisa, el analisis se centra en la critica a las limitaciones
que nuestra jurisprudencia constitucional ha venido introduciendo a dicha
accion, especialmente las gravosas cargas procesales y argumentativas que
se imponen al ciudadano demandante (tecnicismos de la demanda), los
términos de caducidad de la accion y los recortes a la legitimacion por ac-
tiva (titularidad de la accion), puntualmente su negacion a los ciudadanos
condenados por sentencia penal.

Para la comunidad académica de la Facultad es motivo de orgullo mostrar
este nuevo logro de nuestro quehacer académico. No obstante la dimen-
sion técnico- normativa de los temas, nos acercamos a ellos con espiritu
critico y sentido de pertinencia social. De esta guisa, nuestros alumnos y
profesores con sus disquisiciones van contribuyendo a la construccién co-
tidiana del complejo y exigente modelo del Estado constitucional, social
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y democratico de derecho, como paradigma de juridicidad. Es este uno
de los méritos que hacen significativa la publicacién que hoy entregamos.

Tulio Chinchilla

Profesor de Derecho Constitucional
Facultad de Derecho y Ciencias Politicas
Universidad de Antioquia



Introduccion

Pensar que la Constitucidn es la culpable de nuestras vicisitudes ha sido de
arraigo en el devenir histérico colombiano. Un nuevo texto constitucional
o una gran reforma han sido las soluciones simplistas a nuestros males,
soluciones que ignoran la problematica de fondo: la injusticia social, la
corrupcién y el dogmatismo politico.

Durante la historia constitucional colombiana a muchos se les ha encarga-
do el control constitucional, unas veces al legislador, otras al poder ejecu-
tivo o al judicial. Controles eclécticos, mixtos, entre otros. Existe, no obs-
tante, una institucion en nuestro ordenamiento juridico que vale la pena
estudiar detenidamente y es la accion de inconstitucionalidad. Hernando
Valencia Villa! al referirse a esta garantia constitucionalidad dice que es
probablemente la inica contribucién significativa del derecho colombiano
al derecho occidental.

La accion de inconstitucionalidad, cuenta con algo mas de 100 afios de
vigencia ininterrumpida en Colombia; sin embargo, la falta de definicion
por parte de la Constitucion y el manejo dado por la Corte Constitucio-
nal han generado un problema de indeterminacién de esta institucion de
control del poder publico. El sustento normativo de la figura parte del ar-
ticulo 40 N° 6 de la Constitucidon Politica de 1991, al establecer que es un
derecho del ciudadano participar en la conformacion, ejercicio y control
del poder politico y para hacer efectivo este derecho le permite interponer
acciones en defensa de la Constitucion y de la Ley. Nos encontramos en-
tonces frente a un derecho, que seguin su ubicacion en el texto constitucio-
nal, hace parte del capitulo de los derechos fundamentales y acorde con
el articulo 85 de la Carta Magna es de aplicaciéon inmediata. Son normas
que reafirman la existencia de la accion de inconstitucionalidad los articu-

1 VALENCIA VILLA, Hernando. Cartas de Batalla: Una Critica al Constitucionalismo Colombiano, Fondo Editorial
CEREC, Segunda Edicion, 1997.Pag. 46.
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los 241, 242 y 379 C.P. Pero la Corte Constitucional, en diferentes fallos,
ha calificado esta institucion como un derecho politico en si mismo,* un
mecanismo de proteccion de un derecho humano,® también como un me-
canismo de participacion ciudadana,* a pesar de que nuestra Constitucioén
y la Ley dicen cudles son estos mecanismos.’

(Qué es la accion de inconstitucionalidad en Colombia? ;Es un derecho
humano? ;Un mecanismo de proteccién de un derecho humano? o ;Un
mecanismo de participacion ciudadana? Es ahi donde radica la razon de
ser del presente trabajo, pues las conclusiones del mismo serviran para
explicar si es constitucionalmente aceptable que se le impida a algunas
personas instaurar este tipo de acciones (menores de edad, extranjeros,
personas juridicas, condenados por sentencia judicial, entre otros) y si la
Corte Constitucional puede establecer rigidos requisitos de procedibilidad
para este tipo de accidén, como efectivamente se ha venido haciendo, espe-
cialmente a partir de 2001.°

El objetivo general del trabajo es establecer ;qué es la accidén de inconsti-
tucionalidad en Colombia?, para después determinar si es legitimo que
la Corte Constitucional limite su ejercicio. Los objetivos especificos son:
Elaborar un estudio comparado, en torno a quiénes poseen legitimacion
activa para instaurar acciones de inconstitucionalidad en algunos orde-

2 “Son Titulares de la accién publica de inconstitucionalidad las personas naturales nacionales que gozan de la
ciudadanfa. No existe ninguna clase de ciudadanos que no goce de este derecho palitico para presentar las
acciones de que trata el articulo 241 de la Constitucion, ni siquiera los magistrados encargados de resolver
por via judicial de dichos procesos, esto es, ni siquiera los magistrados de la Corte Constitucional. No puede
presentarse una demanda de constitucionalidad en condicién exclusiva de apoderado de una persona juridica,
porque lo que es de la esencia Unica de la persona natural no puede extenderse a la persona moral”. Sentencia
C-03 de 1993, Corte Constitucional de Colombia. M. P. Alejandro Martinez Caballero. Subrayado fuera de texto.
‘La accién de inconstitucionalidad constituye un derecho politico y ciudadano de aplicacion inmediata y me-
diante ella la Corte Constitucional en su condicién de guardiana de la integridad y supremacia de la Carta
Fundamental decide, con fuerza erga omnes, si el contenido material de las disposiciones demandadas se
ajustan o no a la Lex Superior” Sentencia C-708 de 2002, Corte Constitucional de Colombia, M.P. Jaime Cérdo-
ba Trivifio. Subrayado fuera de texto

3 "Elprimer derecho de todo nacional es el que tiene a la vigencia efectiva y cierta de la Constitucion Politica. Y el
mecanismo del control de constitucionalidad, que en Colombia tiene una de sus expresiones en los procesos
que ante esta Corte se surten a partir del ejercicio de la accion publica, busca hacer efectiva la supra legalidad
de la Constitucion y posibilita el libre ejercicio de ese derecho ciudadano”. Sentencia C-536 de 1998. M.P. José
Gregorio Hernéndez Galindo.

4 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-761de 2009. M.P. Juan Carlos Henao.

Articulo 103, Constitucion Politica de Colombia y Ley 134 de 1994 de los mecanismos de participacion ciuda-
dana.

6  Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-1052 de 2001. M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.
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namientos juridicos, diferentes al colombiano; realizar un analisis de los
antecedentes historicos de la accion de inconstitucionalidad en Colom-
bia, especialmente en lo relacionado con la legitimacion activa; determi-
nar cuales han sido los limites que ha establecido la Corte Constitucional
al ejercicio de la accion de inconstitucionalidad en Colombia a partir de
1991; formular algunas definiciones necesarias para comprender la accion
de inconstitucionalidad en Colombia; y finalmente, establecer cuales son
los limites constitucionales para el ejercicio de la accién de inconstitucio-
nalidad en Colombia.

Los instrumentos de investigacion utilizados, de acuerdo con la naturale-
za del trabajo de profundizacion, fueron: primero, el analisis de textos
doctrinales de autores clasicos y contemporaneos de la teoria juridica y
constitucional; segin queda constancia en las referencias bibliograficas,
pues se ha consultado y utilizado un amplio numero de autores; segun-
do, el analisis comparado de diversos textos constitucionales nacionales
e internacionales; tercero, el estudio de documentos historicos para poder
desarrollar el origen y la evolucion hasta nuestros dias de la figura de la
accién de inconstitucionalidad en Colombia; cuarto, rastreo y estudio de
la jurisprudencia de la Corte Constitucional sobre las diferentes categorias
dadas a la accion de inconstitucionalidad en Colombia y quinto, analisis
bibliografico que permita establecer de manera conceptual cual es la natu-
raleza de la accién de inconstitucionalidad en Colombia.






1. La legitimacion activa para instaurar accio-
nes de inconstitucionalidad en el derecho
comparado: los casos italiano, aleman, espa-
nol y algunos ejemplos latinoamericanos

Algunos paises europeos, después de la Primera Guerra Mundial, cons-
titucionalizaron sus ordenamientos juridicos con la implementacion de
tribunales constitucionales,” pero este proceso se consolido después de
la Segunda Guerra mundial con la democratizacion de los Estados que
habian caido en el totalitarismo de entre guerras.® Posteriormente se ex-
tendié a Latinoamérica a medida que se fueron superando las diferentes
dictaduras del siglo XX.°

En aras de hacer efectiva la supremacia de la Constitucion, se establecen
diferentes mecanismos de control de constitucionalidad; entre ellos, la ac-
cion de inconstitucionalidad, esto es, la posibilidad que tienen algunas
personas —que ostentan una calidad especial de indole politica, territo-
rial, ciudadana o popular— de acudir ante la autoridad constitucional del
Estado, para que esta determine si una Ley, y en algunos casos toda norma
con fuerza material de Ley, esta acorde o no a los preceptos constituciona-

7 Paraestudiar el proceso historico Europeo ver: Cruz Villaldn, Pedro. La formacion del sistema europeo de control
de constitucionalidad (1918-1939), CEPC, Madrid. 1987.

8  “Parece que ningun pais europeo que salga de alguna forma de gobierno no democrético o de una tensién
interna importante pueda encontrar mejor respuesta a la exigencia de reaccionar contra demonios pasados,
y posiblemente para impedir su vuelta, que la de introducir la justicia constitucional en su forma de gobierno."
Capelletti, Mauro. ;Renegar de Montesquieu?: la expansion y legitimidad de la justicia constitucional, Revista
Espariola de Derecho Constitucional, N° 17, Madrid, 1986.

9 Para Samuel Huntington, el proceso de democratizacion de los diferentes estados se encuentra dividido en
tres olas; la primera habria comenzado a principios del siglo XIX, influenciada por la independencia de los
EEUU e irfa hasta 1926, cuando el nimero de democracias alcanzo 29. La segunda ola democrética, se da
después de la Sequnda Guerra Mundial y va hasta 1966 y la denominada “Tercera ola" abarcard las décadas
del ochenta y noventa, durante las cuales mdas de treinta paises hicieron transiciones hacia la democracia.
Huntington, Samuel. La tercera ola. La democratizacion a finales del siglo XX. Ed: Paidds. Barcelona. 1994.
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les y, en caso negativo, para que dicha norma sea declarada inconstitucio-
nal para su correspondiente salida del ordenamiento juridico por carecer
de validez jerarquica, con lo que se establece un control de constituciona-
lidad abstracto y concentrado.

La accion de inconstitucionalidad, de acuerdo a la legitimacién activa, es
decir, acorde a quien puede pedirle al tribunal constitucional que deter-
mine si una norma es o no constitucional, se ha dividido en dos tipos: La
accion de inconstitucionalidad restringida, y la accion de inconstituciona-
lidad amplia o popular. La primera solo puede ser instaurada por algunas
autoridades del Estado; la segunda, por cualquier ciudadano —y en otros
casos por cualquier persona—. La primera, con gran aceptacion en Euro-
pay la segunda, de arraigo en América Latina.'’

A continuacion, se exponen algunos ejemplos relevantes de como funcio-
na esta institucion en varios paises y como en la mayoria de los casos la
legitimacion para iniciar la accion es restringida a pocas autoridades, ya
sea por razones territoriales, politicas o funcionales.!! Es importante resal-
tar que los diferentes casos planteados tienen sus propias particularidades
y su mencion no significa que sean los tnicos.

1.1.  Modelo italiano

10 La accion ciudadana de inconstitucionalidad no ha sido vista con buenos ojos en Europa y varias son las
razones para su desaprobacion, un ejemplo de lo anterior es lo expresado por la Dra. Maria Asuncién Garcia,
quien afirma: “Si bien la legitimacion activa de los ciudadanos para instar la apertura de un proceso abstracto
de inconstitucionalidad puede considerarse una opcion vélida, es al mismo tiempo, en nuestra opinién, enor-
memente problematica y plantea una estructura de la justicia constitucional que no es simple mezcla de los
dos modelos clasicos sino que implica una filosoffa radicalmente distinta a la de ambos sistemas. En primer
lugar, se aparta del modelo europeo, basado en el proceso abstracto de constitucionalidad como férmula
politica de garantia de un orden constitucional concreto, garantia depositada en los érganos publicos que
integran los poderes del Estado; pero es que ademas se distancia del modelo norteamericano en el que el
control de constitucionalidad que de forma indirecta instan los actores procesales no es en ningun caso un
control abstracto (como el que tiene lugar en el supuesto de legitimacion activa de particulares en la accién
de inconstitucionalidad) sino que aparece vinculado a la aplicacién especifica de una norma a un supuesto
procesal concreto, fuera del cual no es posible el ejercicio de la accion”. Garcia Martinez, Marfa Asuncion. El
control de constitucionalidad de las Leyes: El recurso y cuestion de inconstitucionalidad. Ed. Jurista editores.
Lima. 2005. P4g. 194y 195.

11 “La legitimacién para recurrir ante el Tribunal Constitucional se configura de una manera muy restrictiva. Al
Tribunal Constitucional no pueden acceder los ciudadanos. Los ciudadanos acceden al poder judicial, pero no
al Tribunal Constitucional. Al Tribunal Constitucional solo tienen acceso determinados érganos o fracciones
de dérganos politicos o el poder judicial”. Pérez Royo, Javier. En: “Curso de Derecho Constitucional’, Ed. Marcial
Pons, 2007. Madrid. Pag. 140.



LA ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD EN COLOMBIA

En el modelo italiano, el gobierno puede cuestionar la constitucionalidad
de una Ley regional por considerar que se excede en las competencias da-
das a las regiones, pero estas a su vez también pueden acudir ante la Corte,
en aquellos casos en los que consideren que una Ley de orden estatal o
acto con su mismo valor, invade una o varias de sus competencias; en am-
bos casos establece el término perentorio de sesenta dias para impugnar la
norma; la accion de inconstitucionalidad italiana cumple claramente una
funcién territorial.'?

1.2. Modelo aleman

En Alemania, el Tribunal Constitucional estd facultado para revisar si una
norma de menor jerarquia esta acorde o no con la Constitucién alemana.
Esta posibilidad se encuentra consagrada en el articulo 93, numeral 1,
incisos 2 y 2a,'® es el llamado abstrakte Normenkontrolle. Es un control
abstracto, pues el analisis de constitucionalidad no se realiza sobre los
efectos de la aplicacién de una norma a un caso concreto.'

Todas las normas son susceptibles de este control de constitucionalidad,
ya sean federales o de los Lander, vigentes antes o después de la expe-
dicion de la Ley fundamental de Bonn. Acorde con el articulo 25 de la
Constitucion de Alemania, existe también control de constitucionalidad
previo; es el caso de las Leyes de aprobacion de tratados internacionales,
que segun ha dicho el Tribunal Constitucional, se realiza con el proposito

12 "El Gobierno, cuando considere que una Ley regional excede la competencia de la Region, podré promover la
cuestion de legitimidad constitucional ante la Corte constitucional dentro de sesenta dias contados desde su
publicacién.

Una Regidn, cuando considere que una Ley o un acto con valor de Ley del Estado o de otra Regién lesione su
esfera de competencia, podrd promover cuestién de legitimidad constitucional ante la Corte constitucional
dentro de sesenta dias contados desde la publicacion de la Ley o del acto con valor de Ley."

Articulo 127 de la Constitucion de la Republica Italiana.

13 "1, El Tribunal Constitucional Federal decidird (...)
(2) en casos de discrepancia o de dudas sobre la compatibilidad formal y objetiva del derecho federal o del
derecho de un Estado con la presente Ley Fundamental o compatibilidad del derecho de un Estado con otras
normas de derecho federal, a instancias del Gobierno Federal, de un Gobierno regional o de un tercio de los
componentes de la Dieta Federal. Articulo 93. Ley Fundamental de Bonn.

14 Sin embargo, en el modelo aleméan es posible hablar de control de constitucionalidad concreto, como es el
caso de la cuestion de inconstitucionalidad contenida en el articulo 100 numeral 1° de Ley Fundamental de
Bonn que dice: “En caso de que un tribunal considere anticonstitucional una Ley de cuya validez dependa el fa-
lo, deberd suspenderse el proceso y si se tratase de una violacién de la Constitucién de un Estado se recabard
el pronunciamiento del Tribunal regional competente en litigios constitucionales, o la del Tribunal Constitucio-
nal Federal si se trata de una infraccion de la presente Ley Federal. También regird esta norma cuando se trate
de la infraccion de la presente Ley Fundamental por el derecho regional o de la incompatibilidad de una Ley
regional con una Ley federal."
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de evitar que se genere responsabilidad internacional del Estado aleman
en una posible declaratoria de inconstitucionalidad de un tratado interna-
cional.’®

Sila norma cuestionada es federal, el referente sera la Constitucion, pero
si es una norma de uno de los Lander, entonces debera cumplir con los
preceptos constitucionales y del resto de normas federales.

En Alemania, la legitimacion activa obedece a criterios territoriales y de
proteccién a minorias parlamentarias, pues pueden hacer uso de la accién
el gobierno federal y el gobierno de cada uno de los Lander y al menos un
tercio de los parlamentarios del Bundestag o camara baja y les es negada
esta posibilidad a los miembros de la camara alta o Bundesrat.

El Gobierno Federal, el de los Lander y los miembros de la camara baja en
el porcentaje exigido, no estan sujetos a iniciar la accion dentro de un pla-
zo perentorio, lo que le otorga cierto dinamismo a la figura en Alemania.

En el caso alemdn, la legitimacion se otorga solo a determinados 6rganos
politicos y/o territoriales, lo que es caracteristico de sistemas de control
de constitucionalidad concentrado de origen kelseniano, en contraste con
lo que ocurre en Colombia, donde estd legitimado cualquier ciudadano
en ejercicio, constituyéndose en un derecho politico, que no esta dado a
ninguna autoridad por razones territoriales, politicas o funcionales.

Sin embargo, en el Land de Baviera, existe una situacion particular, pues
alli se consagra una accién de inconstitucionalidad popular en la que la
legitimacion y el interés pertenecen al pueblo; por lo tanto, cualquier per-
sona esta facultada para instaurar la accidn sin requerir un interés concre-
to, directo, personal o que se le haya causado lesion o perjuicio alguno.'®

1.3.  Modelo espaiol

El modelo espafiol de legitimacion para el control “abstracto” de constitu-
cionalidad se aproxima bastante al aleman, que a su vez fue influenciado
por el modelo italiano. La institucion del recurso de inconstitucionalidad

15 “Las normas generales del derecho de gentes (Volkerrecht), constituyen parte integrante del derecho federal,
tendran primacfa sobre las Leyes y crearan derechos y deberes de modo inmediato para los habitantes del
territorio federal” Articulo 25. Ley Fundamental de Bonn.

16 “todo habitante de Baviera que se sienta lesionado en sus derechos constitucionales por un poder publico, puede
reclamar la proteccion del tribunal constitucional bavaro” Articulo 98.4 de la Constitucion de Baviera.

20



LA ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD EN COLOMBIA

esta consagrada en los articulos 161-1y 162-1, de la Constitucion espanola
de 1978."7

En Espafia se le da el nombre de recurso de inconstitucionalidad, a pesar
de no existir un proceso previo, y estan legitimados para instaurarlo: el
Presidente del gobierno y 6rganos legislativos y ejecutivos autonomicos,
las minorias parlamentarias (50 diputados y 50 senadores) y el defensor
del pueblo; esta es tal vez una de las particularidades mas destacadas de
este sistema.!®

Espana ha sido el primer pais en que se ha legitimado al defensor del pue-
blo! para interponer el recurso de inconstitucionalidad y su ejemplo ha
sido seguido por varios paises europeos y latinoamericanos, atribuyéndole
a su Ombudsman la legitimacion para impugnar directamente la constitu-
cionalidad de las Leyes. Es el caso, por ejemplo de Polonia o Ucrania, en
el viejo continente; en América tenemos como ejemplos la Constitucion
guatemalteca de 1985, la peruana de 1993 o la venezolana de 1999.

Esta posibilidad acercaria el modelo espafol a una acciéon popular, por
la afinidad teodrica y competencial de este funcionario con el pueblo; sin
embargo, esto no se ha materializado, el caso espafiol es mas compatible
con el modelo de legitimacion restringida, pero no tanto como el italiano
o el aleman.

En la praxis, el papel del defensor del pueblo espafiol en los recursos de
inconstitucionalidad ha sido discreto. Su actuacion mas comprometida la
constituyd probablemente el recurso de inconstitucionalidad contra la Ley
48/84, reguladora de la objecion de conciencia y la prestacion social sus-

17 “1. El Tribunal Constitucional tiene jurisdiccion en todo el territorio espafiol y es competente para conocer.Del
recurso de inconstitucionalidad contra Leyes y disposiciones normativas con fuerza de Ley. La declaracion
de inconstitucionalidad de una norma juridica con rango de Ley, interpretada por la jurisprudencia, afectaré a
esta, si bien la sentencia o sentencias recaidas no perderan el valor de cosa juzgada.”
Articulo 161, numeral 1, literal a. Constitucion espafiola de 1978
“1. Estan legitimados:
Para interponer el recurso de inconstitucionalidad, el Presidente del Gobierno, el Defensor del Pueblo, cincuen-
ta Diputados, cincuenta Senadores, los 6rganos colegiados ejecutivos de las Comunidades Auténomas y, en
su caso, las Asambleas de las mismas.
Articulo 162, numeral 1, literal a. Constitucion espafiola de 1978

18 Paraestudiar més a fondo la figura del recurso de inconstitucionalidad en Espafia ver: Balaguer C. Marfa Luisa.
El recurso de inconstitucionalidad. Madrid: CEPC, 2001; Garcia Martinez, Asuncion. El recurso de inconstitucio-
nalidad: El proceso directo de inconstitucionalidad. Madrid: Trivium S.A., 1992, entre otros.

19 Su legitimacion constitucional es ratificada en la LO 3/81.
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titutoria, en la que el Tribunal Constitucional dict6 la sentencia 160/87,
desestimatoria del recurso.

El Ombudsman espaiol, podria tener un papel protagéonico —en calidad
de garante del pueblo y su derecho a la Constitucion de 1978— en aque-
llos casos en que una Ley, u otra norma con fuerza material de Ley, la
contrarien, aunque es un camino poco explorado en Espafia?’

1.4.  Algunos modelos latinoamericanos

En América Latina, muchos paises han instaurado el sistema de control
de constitucionalidad abstracto, ya sea de tipo restringido o popular.

Con caracter restringido tenemos el caso de Pert, donde existen varias
autoridades legitimadas para instaurar la accidn, incluso el pueblo en un
numero plural.?! En México, la figura es reciente; aunque la Constitucion
mexicana data de 1917, esta forma de control juridica se establecio a par-
tir de la reforma constitucional de 1994, la cual fue adicionada en 1996
y 2011;?> mientras que en Brasil se faculta al Supremo Tribunal Federal,
en los términos de los articulos 102 y 103, en calidad de garante de la
Constitucion de la Republica Federativa del Brasil, expedida en 1988, para
conocer las acciones de inconstitucionalidad.?

Ademas de Colombia, en América Latina otros paises han legitimado al
ciudadano para instaurar acciones de inconstitucionalidad ante el Tribu-
nal Constitucional o sala de constitucionalidad, segun el caso; asi sucede
en El Salvador,?* Nicaragua® y Ecuador;? este ultimo —en su Constitu-
cion de 2008— prevé la posibilidad de que cualquier ciudadano o ciu-
dadana, de manera individual o colectiva, pueda instaurar este tipo de
accion. Mas recientemente Bolivia, que conforme a la Constitucion de

20 Valoracion hecha por: Balaguer C. Maria Luisa. El recurso de inconstitucionalidad. Madrid: CEPC, 2001. p. 81y
SS.

21 Constitucion peruana, Articulo 203.

22 Constitucion de los Estados Unidos de México de 1917, articulo 105.
23 Constitucion de la Republica Federativa del Brasil, articulos 102 y 103.
24 Constitucion de la Republica del Salvador de 1983, articulo 172.

25 Constitucion de la Republica de Nicaragua de 1987, articulo 187.

26 Constitucion Politica del Ecuador 2008, articulo 439.
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2009, amplia la posibilidad de demandar cualquier norma a toda persona
individual o colectiva.?’

En Venezuela®® y Panama? se va mas alla, en cuanto se reconoce legiti-
macién a cualquier persona, natural o juridica, nacional o extranjera o
incluso, que no tenga la edad necesaria para ejercer sus derechos politicos.

En Guatemala® se reconoce legitimacion también a cualquier persona,
pero solo con el auxilio de tres abogados colegiados activos. En Uruguay,?!
Honduras*? y Paraguay?® se exige, en cambio, un interés personal, legitimo
y directo para que cualquier persona pueda impugnar la constitucionali-
dad de una norma, frente a una situacidén concreta.

En Chile,* una reforma del afio 2005 estableci6 la accién de inconstitu-
cionalidad ante el Tribunal Constitucional, siempre y cuando el mismo
Tribunal haya declarado la inaplicacion de la norma, en un andlisis de
constitucionalidad previo.

27 Constitucion de la Republica de Bolivia de 2009, articulo 132.

28 En Venezuela, la accion de inconstitucionalidad esté abierta a cualquier persona sin necesidad de invocar un
interés especial y esta exenta de plazos de caducidad en los términos de los articulos 334, 335y 336 de la
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela de 1999.

29 Constitucion de la Republica de Panama de 1972, articulo 203.

30 Constitucion de la Republica de Guatemala de 1985, articulo 267.

31 Constitucion uruguaya, articulo 258

32 Constitucion de la Republica de Honduras de 1982, articulo 184.

33 Constitucion de la Republica del Paraguay de 1992, articulo 260.

34 Constitucion de la Republica de Chile de 1980, reformada en 2005, articulo 93.
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2. Referentes historicos de la accion de incons-
titucionalidad en Colombia: la legitimacion
activa

La accion de inconstitucionalidad que hoy tenemos en Colombia data de
1910; sin embargo, la posibilidad de que un ciudadano pudiese acudir ante
una autoridad para demandar una norma, por ser contraria a la Consti-
tucion, no ha sido ajena a la historia constitucional del pais, incluso en
fechas anteriores a la ya mencionada.®

La necesidad del control de constitucionalidad de las Leyes y demas nor-
mas con fuerza material de Ley surge en Colombia con la idea misma de
Constitucion. Ya el texto constitucional de Cundinamarca de 1811, para
muchos la primera Constitucién de la América hispanica®, permitia a
cualquier ciudadano hacer uso de una institucion que algunos tratadistas,
como Carlos Restrepo Piedrahita han llamado “accién popular”.?’

La Constitucién del Estado de Cartagena de Indias, del 14 de junio de
1812, también les reconocio a los ciudadanos la posibilidad de cuestionar

35 Para un estudio mas detallado de la historia y evolucién de la accion de inconstitucionalidad en Colombia
ver: Mendieta Gonzalez, David. La accién publica de inconstitucionalidad: a propésito de los 100 afios de su
vigencia en Colombia. En: Vniversitas. N° 120. Pontificia Universidad Javeriana. Enero-junio 2010. p. 61y ss.

36 Uprimny, Leopoldo. “Verfassungsgerichtsbarkeit in Kolumbien”. Estudio presentado en el coloquio internacio-
nal convocado por el instituto Max Planck para derecho y derecho internacional de extranjeros, incluido en
el volumen colectivo Verfassungsgerichtsbarkeit in der Gegenwart, Heidelberg, 1962, Heymanns Verlag KG,
Kdln- Berlin. Dice Uprimny: “La Constitucién del “Estado” de Cundinamarca fue la primera constitucion de la
antigua América espafola.”

37 "Habrd un Senado de censura y proteccién, compuesto de un Presidente, que lo serd el Vicepresidente de la
representacion Nacional, y cuatro miembros, para sostener esta Constitucion y los derechos del pueblo, a fin
de que de oficio o requerido por cualquier ciudadano, reclame cualquiera infraccion o usurpacion de todos o
cada uno de los tres poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial que sea contra el tenor de la Constitucion” (Art.
9 del titulo 1). Restrepo Piedrahita, Carlos. Tres ideas constitucionales, Ediciones Universidad Externado de
Colombia, 1978. Pag. 17.

25



DAVID MENDIETA GONZALEZ

la Ley, pero unicamente durante su tramite®®. La segunda Constitucion de
Cundinamarca de 1812, en su articulo 62, Titulo IV, permitia a cualquier
ciudadano elevar su queja ante el Senado conservador (quienes eran los
encargados de velar por la Constitucion) en caso de que uno de los tres po-
deres o alguno de sus miembros, quebrantara notoriamente algun articulo
constitucional.

Los siguientes ejemplos de instituciones con las caracteristicas de la accion de
inconstitucionalidad los encontramos en la Ley 3* de 1850* —que le permitia
a los ciudadanos cuestionar ordenanzas y acuerdos de las camaras provincia-
les y cabildos parroquiales— y en la Constitucion de 1853, que en su articulo
42, Numeral 6°, al referirse a las competencias de la Corte Suprema de Justi-
cia, establecia la obligacion de esta corporacion de decidir sobre la nulidad de
las ordenanzas municipales, en caso de ser contrarias a la Constitucién o a las
Leyes de la Republica.”’ En este mismo afio, en la provincia de Santander, fue
expedida una Constitucién que —en su articulo 55— establecia la posibilidad
de que cualquier habitante de la provincia, funcionario publico o interesado,
pudiera pedir la anulacién de las ordenanzas provinciales y de los acuerdos de
los cabildos por contradecir los preceptos constitucionales. 4!

La Constitucién de los Estados Unidos de Colombia de 1863, en el arti-
culo 72,* previé la posibilidad —a peticién de cualquier ciudadano o del

38 “Seran admitidas y tenidas en consideracion, segun su mérito, las observaciones o reparos que cualquier
ciudadano quiera presentar por escrito al proyecto de Ley antes de votarse, como sean sencillas, concisas y
oportunas, y en ellas se guarde la moderacidn, decoro y respeto debidos." Titulo VII, articulo 1°, numeral 16,
Constitucion del Estado de Cartagena de indias de 1812.

39 “Cuando las objeciones hayan versado sobre la inconstitucionalidad o ilegalidad del proyecto, después de
puesta la sancion en el caso del articulo anterior, el funcionario respectivo tiene el deber de pedir inmedia-
tamente la anulacion de la ordenanza ante la corte suprema de justicia, y la del acuerdo ante el tribunal del
distrito, previo informe del personero provincial o parroquial, en su caso, y sin que por esto se suspenda la
ejecucion de tales actos.

Pardgrafo Unico. Esta disposicion no excluye el derecho que tiene todo ciudadano para pedir la anulacion,
cuando ella no ha sido propuesta por el funcionario a quien corresponde” Articulo 23 de la Ley 32 de 1850.
Congreso de la Nueva Granada.

40 “La Suprema Corte de la Nacion se compone de tres Magistrados elegidos popularmente en propiedad y por
el término de cuatro afios, y nombrados en las faltas temporales por el Poder Ejecutivo. Corresponde a la
Suprema Corte de la Nacion: (..) 6. Resolver sobre la nulidad de las ordenanzas municipales, en cuanto sean
contrarias a la Constitucion y a las Leyes de la Republica.” Constitucion de la Republica de la Nueva Granada.
Articulo 42, numeral 6°

41 "Cualquier funcionario o habitante de la provincia, o interesado de fuera de ella, tiene derecho de pedir ante el res-
pectivo tribunal de distrito la anulacién de todas o de parte de las ordenanzas provinciales, por ser opuestas a esta
Constitucion, i de los acuerdos de los cabildos, cuando sean opuestos a la Constitucion o las Leyes de la Republica,
o la Constitucién u ordenanzas provinciales” Constitucion de la Provincia de Santander de 1853, articulo 55.

42 "Corresponde a la Corte Suprema suspender, por unanimidad de votos, a pedimento del Procurador general
o de cualquier ciudadano, la ejecucion de los actos legislativos de las asambleas de los Estados, en cuanto
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procurador general— de suspension y anulacion de actos de los estados
federados por ser contrarios a ella; correspondia a la Corte Suprema Fe-
deral suspender el acto e informar al Senado para que este determinara o
no su anulaciéon.*

La Constitucion regeneracionista de 1886 no estableci6 la accion de in-
constitucionalidad y dejo el control de constitucionalidad en manos de
la Corte Suprema de Justicia, pero solo a peticion presidencial y por via
de objecién de un proyecto de Ley, lo que significaba que no existia un
control de constitucionalidad posterior a las Leyes. Esto era herencia de
la creencia francesa de la bondad y perfeccion de la Ley, por ser emana-
cion directa del legislador, quien a su vez representaba los intereses del
pueblo.*

Durante esta época se dieron fuertes enfrentamientos entre los defensores
de la supremacia de la Constitucién y quienes avalaban la perfeccion de
la Ley. Muestra de esto es la expedicion en 1887 de dos Leyes opuestas:
la 57,% que reforzo la idea de supremacia constitucional y la 153,% que
expresamente consagro la supremacia de la Ley sobre la Constitucion.
Basandose en esta ultima Ley, la misma Corte Suprema declar6 su falta de
competencia en la revisioén de la constitucionalidad de Leyes.*” La supre-
macia de la Constitucion daba paso a la primacia de la Ley.

sean contrarios a la Constitucion o a las Leyes de la Unién, dando, en todo caso, cuenta al Senado para que
éste decida definitivamente sobre la validez o nulidad de dichos actos”. Constitucion de los Estados Unidos de
Colombia, 1863. articulo 72.

43 Gomez Serrano. Laureano. El Control de Constitucional en Colombia: Evolucion Histérica. Ediciones Doctrina
y Ley, 2007. pag. 105.

44 Para un estudio mas detallado sobre la dogmatica juridica francesa, ver: Nino. Carlos Santiago. Introduccion
al andlisis del derecho. 22 edicion. Buenos Aires: Editorial Astrea. 2005. p. 323y ss.

45 "Articulo 5°.- Cuando haya incompatibilidad entre una disposicion constitucional y una legal, preferiré aquella”.
Ley 57 de 1887.

46 "Articulo 6°.- Una disposicion expresa de Ley posterior a la Constitucion se reputa constitucional, y se aplicara
aun cuando parezca contraria a la Constitucion”. Ley 153 de 1887. Este articulo fue derogado por el acto
legislativo 03 de 1910.

47 "La Corte no puede acogerse a este argumento, y se funda para ello en que al Poder Judicial no le estd atribui-
da la interpretacion general y auténtica de la Constitucion o de las Leyes sustantivas, ni le es permitido dejar
de observar estas porque las juzgue contrarias a la Constitucion”.

“No esté establecido en la Republica ningun tribunal o autoridad que tenga la facultad de declarar que una Ley
deja de ser obligatoria por ser contraria a un precepto constitucional”.

“Al contrario, el articulo 6° de la Ley 153 antes mencionado, dice que una disposicion expresa de la Ley poste-
rior a la Constitucion, se reputa constitucional y se aplicard aun cuando parezca contraria a la Constitucion..”.
Corte Suprema de Justicia, Gaceta Judicial, nimero 155, afio Ill, septiembre 28 de 1889, p. 403.
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Sin embargo, muchos reclamaban regresar a la supremacia constitucional.
Es el caso de Felipe Paul, quien era uno de los juristas mas influyentes
del pais, habia participado en el Consejo Nacional Constituyente de 1885
y en su momento manifesto la necesidad de proteger al individuo de los
poderes legislativo y ejecutivo.®

Juan C. Arbeléez, en calidad de representante a la Camara, presento ante esta
corporacion, en 1894, un proyecto de Ley que establecia un control de cons-
titucionalidad de las Leyes compartido entre la Corte Suprema de Justicia
—con caracter suspensivo—y el Congreso de la Republica —con caracter de-
finitivo—, legitimando a todo colombiano varon, mayor de edad y a las perso-
nas juridicas para instaurar la accion,® pero el proyecto no fue aprobado, pues
para la época la supremacia de la Constitucion era meramente formal, en ese
entonces la Ley oficiaba como la gran fuente del derecho™.

Enla ciudad de Medellin, en 1904, una reunion bipartidista llamada Junta
de Conciliacion de Antioquia, busco restablecer la unidad de los colom-
bianos luego de las guerras civiles de 1895, la de los mil dias (1899- 1902)
y la separacion de Panama. Esta junta propuso, sin éxito, organizar los
poderes publicos para asegurar su independencia y hacer de la Corte Su-
prema de Justicia juez de constitucionalidad de las Leyes, a peticion del
Ministerio Publico o de cualquier ciudadano.”!

48 "Pues bien, con el transcurso del tiempo... se pensara en reformar la Constitucion en el sentido de establecer
un alto tribunal que decida de los casos de inconstitucionalidad de una Ley, cuando ella no haya sido objetada
por el gobierno, y entonces se atribuird a la Corte Suprema, como sucede en los Estados Unidos de Norteamé-
rica, la delicada funcién de amparar al individuo contra los poderes Legislativo y Ejecutivo... los que estamos
vigjos, fatigados, no veremos esto, pero de esta reforma disfrutaran nuestros hijos”. Anales de la Camara de
Representantes, N° 6, del 13 de agosto de 1894

49 “Articulo 1.- Los colombianos varones y mayores de edad y las personas juridicas pueden denunciar ante la
Corte Suprema de Justicia las Leyes nacionales que estimen inconstitucionales.
La denuncia se hara por escrito y se expresaran en él las razones por las que se estima que la Ley denunciada
es inconstitucional”
“Articulo 6°.- La Corte resolvera sobre la inconstitucionalidad de la Ley denunciada, dentro de los 20 dias
después de la audiencia.
Si declara que la Ley es inconstitucional, se suspendera su cumplimiento. De la resolucién de la Corte se dara
cuenta a la siguiente Legislatura en que el personal de la Cdmara de Representantes se haya renovado; y si el
Congreso declarase, en un solo debate en cada Camara, que considera constitucional la Ley, esta se observa-
ra." Anales de la Camara de Representantes, N° 17, del 25 de agosto de 1894. p. 132.

50 Notese que atin estaba vigente el articulo 6° de la Ley 153 de 1887 que solo fue derogado mediante el articulo
40 del acto legislativo 3° de 1910.

51 "Organizar los poderes publicos, guardando la independencia y separacién reciproca entre ellos; y hacer a la
Corte Suprema de Justicia arbitro e intérprete de la inteligencia y constitucionalidad de las Leyes a pedimento
del ministerio publico o de los ciudadanos”. Restrepo, Carlos E. Texto de Orientacion Republicana. Tomo . s.f.
p. 176.
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Frente a los abusos que venia cometiendo el ejecutivo, a través del estado
de sitio,” el Congreso de la Republica habia aprobado la Ley 2* de 1904
que establecia el control de constitucionalidad de los decretos legislativos,
a peticion de cualquier ciudadano y previa audiencia del Procurador
General de la Nacion,* pero la vigencia de dicha accién popular fue efi-
mera, pues fue derogada tan solo un afio después mediante la Ley 8 de
1905. El pais estaba ya en presencia de su primer dictador militar del siglo
XX, Rafael Reyes, quien llevd con mano fuerte las riendas de Colombia
entre 1904 y 1909, en el denominado “Quinquenio de Reyes”

Rafael Reyes es elegido presidente y toma posesion el 7 de agosto de 1904
y durante 5 afios gobernara a Colombia con una mezcla de autoritarismo
propio de un militar y las limitaciones de un pais atrasado. Reyes aban-
dona la presidencia el 7 de junio de 1909 después de haberse salvado de
un atentado y no resistir la presion social en contra de su mandato>. Es
importante resaltar como los abusos de una dictadura nos regresaron a la
senda del constitucionalismo.

En 1910 se realizo una de las reformas constitucionales mas importantes
en la historia de Colombia; ello gracias a un movimiento politico deno-
minado Unién Republicana, liderado por Carlos E. Restrepo que buscaba
sacar al pais de la lucha bipartidista e implementar una Constitucion ver-
daderamente nacional e incluyente y no el trofeo de guerra de un bando

52 Cuando el Congreso de la Republica decide objetar su politica fiscal, Reyes decide cerrar el Congreso, apresa y
destierra a algunos de sus opositores y decreta turbado el orden publico mediante el decreto del 29 de diciem-
bre de 1904. Gémez Serrano. Laureano. £/ Control de Constitucional en Colombia: Evolucidn Histdrica, Ediciones
Doctrina 'y Ley, 2007. pag. 139.

53 “Articulo 2°.- La Corte Suprema de Justicia a solicitud de cualquier ciudadano, y previa audiencia del Pro-
curador General de la Nacién, decidira definitivamente, en sala de acuerdo sobre la validez o nulidad de los
decretos legislativos, de conformidad con el articulo anterior y con los dispuesto en la Constitucion Nacional
en la materia”. Ley 22 de 1904

54 "Sometido el poder Legislativo extraordinario a la voluntad omnimoda del ejecutivo, sin mayores sobresaltos

transcurrid el primer quinquenio de la administracion de Reyes, signada por la mezcla de su recia personalidad
militar con los rasgos de un hombre de negocios, de inteligencia no ilustrada pero con una brillante intuicion
realista, que desarrollaba su designio dictatorial de manera desembozada, sin ambages cosméticos, hasta
cuando se le ocurrié convocar la Asamblea Nacional de manera extraordinaria para someter a su considera-
cion el tratado que el ejecutivo habfa suscrito con el gobierno Norteamericano para legitimar la segregacion de
Panamé; el convenio rechazado por la opinion publica genera una ola anti-imperialista y el repudio al gobierno
de Reyes, quien es victima de un atentado junto con su hija, del que salen ilesos; sus autores seran los Ultimos
sentenciados a pena de muerte por el poder judicial.
Profundamente decepcionado, Reyes abandona el poder el 7 de junio de 1909 y encarga de la Presidencia al
general Jorge Holguin, cargo para el cual se elige por el Congreso el 20 de julio al general Ramén Gonzalez
Valencia, quien convoca una Asamblea Constituyente y reduce la fuerza publica al licenciar a diez mil efectivos
del ejército." Gomez S. Laureano. El control Constitucional en Colombia. Sequnda Edicion. Ediciones Doctrina y
Ley. Bogota. 2007. Pag. 141
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victorioso como habia sucedido con la Constitucion de 1863 y el triunfo
del radicalismo liberal, o la de 1886 y la llegada al poder de la regenera-
cion conservadora; lo que sucedia, precisamente, en una época en la que
se celebraba el centenario de nuestra independencia.

La reforma constitucional de 1910 es de suma importancia, no solo en
Colombia sino también en el ambito mundial, pues establece la posibili-
dad de que un Tribunal expulse del ordenamiento juridico —por peticién
ciudadana— una Ley o un decreto del gobierno por ser contrarios a la
Constitucion. Es decir, ya para 1910, la Corte Suprema de Justicia de Co-
lombia, obraba como legislador negativo, 10 afios antes de que se creara el
Tribunal Constitucional austriaco y 19 afos antes de que Kelsen expusiera
su teoria sobre el tema. *

Continuando con la evolucidén histdrica de la institucion de la accion de
inconstitucionalidad en Colombia, en 1941 se expidi6 la Ley 167 o Co-
digo Contencioso Administrativo, que en su articulo 62°¢ intentd dividir
el control de constitucionalidad de las normas entre la Corte Suprema
de Justicia y la jurisdiccion contencioso administrativa; sin embargo, este
articulo fue declarado inexequible por la misma Corte mediante sentencia
del 7 de julio de 1942.%"

En este sentido, una nueva reforma se expidio en 1945 mediante el acto le-
gislativo N° 1. Esta reforma repartié competencia en materia de control de
constitucionalidad, otorgandole a la Corte Suprema de Justicia el control
de los actos reformatorios de la Constitucion, de las Leyes, de los decretos
del ejecutivo con fuerza de Ley y de los proyectos de Ley objetados por el

55 Para Kelsen, cuando un tribunal esté facultado para declarar la invalidez de una Ley, invade la esfera compe-
tencial del legislador, pero no creando la Ley lo que seria “legislar de manera positiva” sino sacandola del orde-
namiento juridico “legislar de manera negativa”. Kelsen, Hans. ;Quién debe ser el defensor de la Constitucion?
32 edicion. Madrid: Tecnos, 1993. p. 37

56 “Podran ser acusados ante el Consejo de Estado o ante los Tribunales Administrativos, segun las reglas de
competencia sefialadas en los dos anteriores Capitulos, los decretos, resoluciones y otros actos del Gobierno,
los Ministros y demés funcionarios, empleados o personas administrativas, por motivos de inconstitucionali-
dad o ilegalidad.” Articulo 62, Ley 167 de 1941.

57 El decreto del Gobierno Nacional 970 de 1942, transfirié la fecha de |a reunién de las asambleas departamen-
tales y este fue demandado ante el Consejo de Estado conforme a lo establecido en el articulo 62 de la Ley
167 de 1941, creyéndose competente para conocer de la constitucionalidad de la norma en cuestion la Corte
Suprema de Justicia decidio declarar la inexequibilidad del articulo 62 de la Ley 167 de 1941, privando al Con-
sejo de Estado de cualquier competencia sobre la norma en cuestion. Dice Restrepo Piedrahita que esta es tal
vez “la acaso mas resonante y delicada controversia de las que en materia de competencia y de interpretacion
constitucional han tenido lugar entre las dos elevadas corporaciones de administracion de justicia." Restrepo
Piedrahita, Carlos. Op. Cit. p. 59.
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Presidente por inconstitucionales e insistidos por el Congreso de la Repu-
blica; y a la jurisdiccidon contencioso administrativa le correspondié: los
decretos que no fueran competencia de la Corte Suprema, las ordenanzas
departamentales, acuerdos municipales y resoluciones de los entes admi-
nistrativos.>®

Con lo anterior, no solo se establecio la accion de inconstitucionalidad de
los actos reformatorios de la Constitucion, las Leyes y normas con fuerza
de Ley, sino que dicha accion se amplio a todas las normas juridicas con
rango infra legal, pero en estos casos se denomind accién de nulidad.

En 1953, el gobernante partido conservador, amparado por el estado de
sitio (estado de excepcion establecido en la Constitucion de 1886), quiso
recuperar el orden publico exaltado luego del bogotazo y busco reformar
la Constitucidn; para ello convocd una comision de estudiosos constitu-
cionales que, posteriormente, excluyo a los liberales.” Esta comision pro-
puso una reforma constitucional en la que se pretendia suprimir el control
de constitucionalidad de las Leyes y decretos del gobierno con fuerza de
Ley, aduciendo que el control de constitucionalidad de las Leyes, por par-
te de la Corte Suprema de Justicia, era una forma de desnaturalizar la
justicia y politizarla.®

La accién colombiana de inconstitucionalidad fue novedosa cuando fue
creada en 1910 pero 40 afios después, pocos resultados habia dado, por lo
que se le criticaba su lentitud; la Corte Suprema de Justicia tardaba afios

58 “Articulo nuevo. Corresponde a la jurisdiccion de lo contencioso - administrativo conocer de las acusaciones
por inconstitucionalidad de los decretos dictados por el Gobierno, cuando no sean de los expedidos en ejerci-
cio de las facultades de que tratan los ordinales 11y 12 del articulo 69 y el articulo 117 de esta Constitucion.”
Articulo 41, Acto legislativo 1 de 1945.

“El articulo 147 de la Constitucion quedara asf: A la Corte Suprema de Justicia se le confia la guarda de la
integridad de la Constitucion. En consecuencia, ademas de las facultades que le confieren esta y las Leyes,
tendran las siguientes:

Decidir definitivamente sobre la exequibilidad de los proyectos de Ley que hayan sido objetados por el Gobier-
no como inconstitucionales, o sobre todas las Leyes o decretos dictados por el Gobierno en ejercicio de las
atribuciones de que tratan los ordinales 11y 12 del articulo 69 y el articulo 117 de la Constitucién Nacional,
cuando fueren acusados ante ella de inconstitucionalidad por cualquier ciudadano.” Articulo 53, acto legislati-
vo 1 de 1945.

59  Algunos de los idedlogos de la Comisién de Estudios Constitucionales CEC, creada el 31 de 1952 y que termind
funciones el 10 de febrero de 1953, fueron: Laureano Gémez, Jorge Leyva, Félix Restrepo y Luis Ignacio Andrade.

60 “Eliminamos de la Jurisdiccion de la Corte Suprema la guarda de la Constitucion porque la experiencia ha de-
mostrado que las contiendas sobre temas constitucionales provocadas en el més alto tribunal, llevan consigo
la pasion politica partidaria y justamente es propdsito fundamental de ésta reformar y liberar la administracion
de justicia de todo cuanto pueda desnaturalizarla, entorpecerla y desviarla”. Comision de Estudios Constitucio-
nales. Proyecto de Reforma; Estudios constitucionales, Bogotd, 1953. tomo II. p. 403 y ss.
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en pronunciarse sobre la constitucionalidad de una Ley o norma con fuer-
za de Ley, muchas veces el fallo fue inhibitorio, pues a la hora de fallar la
norma ya habia sido derogada tiempo atras. Sobre este asunto en particu-
lar, Carlos Restrepo Piedrahita hizo un analisis que nos permite observar
como esta forma de control normativo se convirtid en Colombia, a media-
dos del siglo XX, en una institucion inerte y de minimos alcances.!

Llega entonces otra gran reforma constitucional, en 1968, que fortalece
aun mas nuestro sistema presidencialista; ella fue liderada por el segundo
presidente liberal del Frente Nacional, Carlos Lleras Restrepo. En dicha
reforma se cre6 la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia —
compuesta por cuatro magistrados especialistas en derecho publico—en-
cargada de proyectar los fallos de los juicios de constitucionalidad, a sus
miembros se les impusieron términos perentorios para hacerlo, so pena de
incurrir en “causal de mala conducta”.®?

61 “Noobstante la trascendencia tedrica que representa el establecimiento de un instituto de jurisdiccion consti-
tucional tan amplio como el de 1910, del cual deberfa esperarse progresos muy significativos para el desarro-
llo del régimen juridico colombiano y de la ciencia juridica —sentimiento del derecho, Rechtsgefiihl- del pueblo,
tales expectativas no se satisficieron en forma apreciable. La accion popular fue —y sigue siendo- apenas
saltuariamente utilizada por los ciudadanos y la Corte Suprema se comportaba displicentemente morosa
para decidir las demandas de inexequibilidad. Tal situacién anémala dio lugar a que el dictador Rojas Pinilla,
con propositos hipdcritas, pero respaldado por evidencias, publicamente le increpara a la Corte su falta de
diligencia. En carta a juristas de Medellin, con fecha del 4 de septiembre de 1956, decfa “Es posible que mu-
chos de ustedes ignoren que en la honorable Corte Suprema de Justicia cursan actualmente 35 demandas
de inexequibilidad y que hay asuntos de esta indole que hace diez afios esperan su solucién definitiva. Con
razon se promovid el afio pasado un movimiento de opinidn publica, dirigido por los 6rganos de prensa 'y por
notables ciudadanos, entre los cuales se contaban muchos de ustedes, encaminado a pedirle a la Corte que no
postergara mas su pronunciamiento sobre las demandas de inconstitucionalidad que tenfa pendientes” (Gace-
ta Judicial, Nos. 2171-2172- 2173, tomo LXXXIII, p.421, 422). Catorce afios duré en la Corte una demanda que
instaurd el doctor Luis E. Nieto Arteta contra los decretos 1381y 1382 de 1940 (V. Gaceta Judicial, No. 2150,
tomo LXXIX, p.412 y 413). Tres afios la instaurada contra la Ley 56 de 1921 (Gaceta Judicial, tomo LXXXVII,
p. 8y ss.) otras demoraron cuatro afios”. Restrepo Piedrahita, Carlos. Op. Cit. p. 65. Téngase en cuenta que la
obra fue escrita por el autor en 1977.

62 "El Articulo 214 de la Constitucién Nacional quedard asi:
A la Corte Suprema de Justicia se le confia la guarda de la integridad de la Constitucién. En consecuencia,
ademds de las facultades que le confieren ésta y las Leyes, tendra las siguientes:
Ta. Decidir definitivamente sobre la exequibilidad de los proyectos de Ley que hayan sido objetados por el
Gobierno como inconstitucionales, tanto por su contenido material como por vicios de procedimiento en su
formacion;
2a. Decidir definitivamente sobre la exequibilidad de todas las Leyes y los decretos dictados por el Gobierno en
gjercicio de las atribuciones de que tratan los Articulos 76, ordinales 11y 12,y 80 de la Constitucién Nacional,
cuando fueren acusados ante ella de inconstitucionalidad por cualquier ciudadano.
En las acciones de inexequibilidad deberd intervenir siempre el Procurador General de la Nacion. En los casos
de los Articulos 121y 123, cualquier ciudadano puede intervenir para defender o impugnar la constitucionali-
dad de los decretos a que ellos se refieren.
La Corte Suprema de Justicia cumpliré estas funciones en Sala Plena, previo estudio de la Sala Constitucional
compuesta de Magistrados especialistas en Derecho Pdblico.
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Ademas, se sustrajeron, de la accioén de inconstitucionalidad, los decretos
de estado de sitio; ellos pasaron a tener control automatico por parte de
la Corte Suprema de Justicia. Se amplio el control de constitucionalidad
de la Ley por vicios en el procedimiento de su creacion, competencia que
hasta entonces la misma Corte habia evitado asumir.

No fue el tnico tema en el que se auto-limito6 el juez de constitucionalidad
de las Leyes en Colombia; por ejemplo, durante afios fue reiterativa su
posicion de falta de competencia a la hora de conocer de la constitucio-
nalidad de las Leyes que ratificaban tratados internacionales, con el argu-
mento de que este era un tema de competencia exclusiva del ejecutivo.®

La Corte Suprema de Justicia, en calidad de garante de la Constitucion,
mantuvo la tesis de que cualquier ciudadano estaba legitimado para ins-
taurar acciones de inconstitucionalidad, excepto los magistrados de la pro-
pia Corte,** pues eran ellos quienes decidian acerca de la constitucionali-
dad de Ia norma, con lo que se buscaba evitar que los magistrados fuesen
juez y parte.

La misma Corte se convirtié en un obstaculo para el uso efectivo de la
accién de inconstitucionalidad, pues le exigia al accionante una serie de
requisitos que ni la Constitucién ni la Ley pedian,® pero que, avalados
por via jurisprudencial, fueron convirtiendo esta institucion en tema de
expertos jurisconsultos y la alejaron de su verdadera vocacion: permitirle
al ciudadano hacer control politico efectivo a los actos del legislador y del
ejecutivo.%

El Procurador General de la Nacién y la Sala Constitucional dispondrén, cada uno, de un término de treinta
dias para rendir concepto y ponencia, y la Corte Suprema de Justicia de sesenta dias para decidir. El incumpli-
miento de los términos es causal de mala conducta que seré sancionada conforme a la Ley." Articulo 71, acto
legislativo 1 de 1968. (subrayado fuera de texto)

63 “sin que poder alguno diferente pueda variar esa situacion mediante determinaciones que implicarian su rom-
pimiento unilateral. Ello excluye, entonces, toda posibilidad de juzgar la constitucionalidad de los tratados vy,
en consecuencia, de las Leyes que los aprueban..” Vid. JURISPRUDENCIA Y DOCTRINA. Corte Suprema de
Justicia, sentencia de julio 6 de 1985. Citado por Gémez Serrano, Laureano. Op. cit. p. 167.

64 Corte Suprema de Justicia. Sentencia de noviembre 19 de 1969. Gaceta CXXXVII. N° 2338.

65 Sele exigid al demandante formular e integrar la totalidad de la proposicién juridica demandada, lo que obligaba
al actor so pena de fallo inhibitorio a citar y transcribir todas las normas que para la Corte estaban conectadas y
que juntas eran una sola proposicion normativa, ademas el demandante debia precisar las razones que inducian
ala violacion del texto constitucional. Lo anterior es explicado por: Gémez Serrano, Laureano. Op. cit. p. 169.

66 Como guarda de la “integridad de la Constitucion, la Corte debid asumir su magisterio hermenéutico, en pro-
cura de comprender y hacer comprensible su texto, pero, dado el caracter bipartidista excluyente de su com-
posicion y la desviacion formalista de sus integrantes, pronto olvidd su tarea programatica de ser supremo
tribunal para la proteccion de las garantias ciudadanas, de muro de contencidn frente a los abusos del poder y
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La ineptitud de la demanda por no haber demandado varias normas, por
no precisar las razones de la violacion de la Constitucion o por hacerlo de
manera vaga, le quitd alcance a la accion. Sobre el tema existe reiterada
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia.®’

Primero, la mora de la Corte para expedir sus fallos de constitucionali-
dad; luego, los requisitos procesales por ella impuestos en el tramite de
declaratoria de inconstitucionalidad, alejaron a la figura de la accién de
inconstitucionalidad de su razon de ser: el ciudadano.®®

Durante décadas, la Corte Suprema de Justicia no ejercié a cabalidad su
funcion de evitar el abuso del poder mediante el control de constituciona-
lidad, por el contrario fue complice, por omision, de extralimitaciones del
poder estatal. La Constitucion de 1886 perdiod cualquier protagonismo,
pues su guardian se habia negado a defenderla.

protectora de minorias contra la omnipotencia de las mayorfas, para caer en un camino meramente ritualista
que evidentemente enervaba sus propias facultades y competencias, que proclamaba una defensa tedrica de
la Carta, pero ella misma omitia en la practica.” Gémez Serrano, Laureano. Op. Cit. p. 166. Para un estudio deta-
llado de la evolucién del control de constitucionalidad en Colombia y el papel de la Corte Suprema de Justicia
como garante de la Constitucion, puede leerse al autor de la referencia y a Restrepo Piedrahita, Carlos. Op. cit.

67 ‘Tal es el caso del libelo que se examina, en el que aparece acusada solamente una (norma), la cual con el

inciso primero (de otra norma no acusada), configura una proposicion juridica completa formada por la regla
punitiva y su excepcion, estrechamente unidas, y tanto, que esta conexion resultaria rota de la causa si la Corte
procediera a dar un fallo de fondo. Existe pues ineptitud de la demanda de tal naturaleza, que impide resolver
el asunto sometido a estudio. Por este motivo el fallo serd de carécter inhibitorio”. Vid. Gaceta Judicial, Corte
Suprema de Justicia, sentencia del 28 de agosto de 1970.
“.indudablemente si se trata de la existencia de una relacion de conexidad con la norma acusada, respecto de
otras no mentadas en la demanda, saltaria a los ojos el caracter incompleto de la citada proposicion; lo mismo
en aquellos casos en que la norma demandada, por constituir solamente un aspecto parcial o incompleto de
un todo normativo, de un mandato integral del legislador, impide por ello que pueda captarse plenamente su
sentido”. Vid. Gaceta Judicial, Corte Suprema de Justicia, sentencia del 4 de marzo de 1981. Otros ejemplos de
fallos inhibitorios por inepta demanda pueden verse en: Gaceta Judicial, Corte Suprema de Justicia, sentencia
de febrero 9 de 1960 y mayo 15 de 1970.

68 “Es indudable que en el curso del siglo XX en Colombia se habia estructurado formalmente un sistema ple-
no de control constitucional, encomendado al poder judicial, a través de su mds alta corporacion, lo que debia
garantizar su ejercicio con total autonomia en procura de garantizar los derechos fundamentales a todos los
ciudadanos. Sin embargo, los vinculos reales de la judicatura con los detentadores del poder le ligaban méas
con los tentaculos autoritarios que preconizaban por las vias del estado de excepcion que con las vertientes del
pensamiento democratico, que observaban como ella eludia su funcion fundamental en los estados contem-
pordneos para enfrascarse en las disputas intestinas por el control de los privilegios, encubriendo su oscilante
posicion con el ropaje esotérico de las mas solemnes jurisprudencias’. Gémez Serrano, Laureano. El Control de
Constitucionalidad en Colombia: Evolucién Histérica. Bogotd: Doctrina y Ley Ltda., 2007. p. 177y 178.
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3. La Constitucion Politica de 1991 y la accion
de inconstitucionalidad en Colombia

El constituyente colombiano de 1991 retomo la accion de inconstitucio-
nalidad propuesta en 1910 y la incorpord en nuestro texto constitucio-
nal. Las normas que la sustentan se encuentran en los articulos 40 N°
6, 241, 242 y 379 de la Constitucidén Politica, en ella se define como: el
derecho que tiene el ciudadano de acudir ante la Corte Constitucional
para pedirle al alto tribunal, acorde con su competencia, que determine la
constitucionalidad o no de una norma y en caso de que esta sea declarada
inexequible, entonces sea expulsada del ordenamiento juridico, sin que
necesariamente exista un interés de parte o la aplicacién de la norma a un
caso concreto. Con lo que se establece un control de constitucionalidad
abstracto y concentrado; se convierte asi en uno de los mecanismos para
hacer efectiva la integridad y supremacia de la Constitucién.® Pero que

69 “El control constitucional surge entonces, como una garantia basica dentro del Estado de derecho con el fin de
hacer efectivo el principio de integridad y supremacia de la Constitucion.
La Carta politica consagra, en forma expresa, el derecho que tiene todo ciudadano de interponer acciones
en defensa de la Constitucion y de la Ley (art. 40-6), como una derivacion del derecho de participacion en
la conformacion, ejercicio y control del poder politico y sefiala los distintos instrumentos o acciones que se
pueden ejercitar contra los actos juridicos que atenten contra sus preceptos y principios, a saber: la accion
de inconstitucionalidad (arts. 241y ss C.P), la accion de nulidad por inconstitucionalidad (art. 237-2 C.P) la
accion de tutela (art. 86 C.P) y, aunque no es considerada como una accién, también se puede incluir aquf la
excepcion de inconstitucionalidad, como un corolario del derecho a la supremacia de la Constitucion.
Sin embargo, no son estas las Unicas vias que existen para ejercer el control constitucional, pues en dicho
ordenamiento también se establecen otras formas, v. gr. la revisién automatica u oficiosa de determinados
decretos y Leyes (art. 241 C.P) que corresponde ejercer a la Corte Constitucional; el examen de las objeciones
presidenciales a cargo de esa misma corporacién cuando han sido rechazadas por las Camaras Legislativas
(art. 167); y el que realizan los Tribunales Administrativos cuando deben resolver las objeciones que, por moti-
vos de inconstitucionalidad, presentan los Gobernadores contra los proyectos de Ordenanzas dictadas por las
Asambleas Departamentales, y cuando deciden sobre la constitucionalidad de los actos de los Concejos Muni-
cipales, de los Alcaldes (art. 305-9-10 C:P) y, en general, de todos los actos de la autoridades departamentales
y municipales. Como también en los casos a que alude la Ley que regula las instituciones y los mecanismos
de participacién ciudadana." Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-560 de 1999. M.P. Carlos Gaviria
Diaz.
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no debe confundirse con la accién de nulidad por inconstitucionalidad™
ni con la simple nulidad.”

Durante mucho tiempo, la Corte Constitucional no establecié mayores
cargas al accionante que pretendia instaurar una accidén de inconstitu-
cionalidad, diferentes a lo expuesto en el decreto 2067 de 1991 —que es
la norma que regula los tramites ante esta autoridad—. En 1993, hubo
un pronunciamiento del tribunal de constitucionalidad colombiano en
lo concerniente a la accion con pretension de inconstitucionalidad, en la
sentencia C-003 del mismo afio, con ponencia del Dr. Alejandro Martinez
Caballero, la Corte establecié que estaban legitimados para hacer uso de
esta institucion los ciudadanos, incluso los magistrados de la Corte Cons-
titucional y privo de tal derecho a las personas juridicas.

En la Sentencia C-275 de 1996, con ponencia del Dr. José Gregorio Her-
nandez Galindo, la Corte Constitucional colombiana, partiendo de lo es-
tablecido en varias normas constitucionales, busco facilitar el acceso a la
accién de inconstitucionalidad, flexibilizando las exigencias procesales y
haciendo prevalecer lo sustancial, sobre lo procesal, tal y como lo ordena
la Constitucion en su articulo 228.7

En 1997, con ponencia del magistrado Alejandro Martinez Caballero, la
sentencia C-447 establecid que las acciones de inconstitucionalidad que
se ponian a consideracion de la Corte Constitucional, debian cumplir con

70 Constitucion Politica de Colombia, Articulo 237 N°2. “Son atribuciones del Consejo de Estado: 2. Conocer
de las acciones de nulidad por inconstitucionalidad de los decretos dictados por el Gobierno Nacional, cuya
competencia no corresponda a la Corte Constitucional”

71 Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, articulo 137. “Toda persona po-
dra solicitar por si, o por medio de representante, que se declare la nulidad de los actos administrativos de
caracter general.

Procederda cuando hayan sido expedidos con infraccion de las normas en que deberian fundarse, o sin com-
petencia, 0 en forma irreqular, o con desconocimiento del derecho de audiencia y defensa, o mediante falsa
motivacion, o con desviacion de las atribuciones propias de quien los profirié.

También puede pedirse que se declare la nulidad de las circulares de servicio y de los actos de certificacion y
registro. Excepcionalmente podra pedirse la nulidad de actos administrativos de contenido particular en los
siguientes casos:

1. Cuando con la demanda no se persiga o de la sentencia de nulidad que se produjere no se genere el resta-
blecimiento automatico de un derecho subjetivo a favor del demandante o de un tercero.

2. Cuando se trate de recuperar bienes de uso publico.

3. Cuando los efectos nocivos del administrativo afecten en materia grave el orden publico, politico, econémi-
co, social 0 ecoldgico.

4. Cuando la Ley lo consagre expresamente.”

72 “Articulo 228. La Administracion de Justicia es funcion publica. Sus decisiones son independientes. Las ac-
tuaciones serdn publicas y permanentes con las excepciones que establezca la Ley y en ellas prevalecerd el
derecho sustancial.”. Constitucion Politica de Colombia.
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unas exigencias minimas para no ser rechazadas o en caso de ser admiti-
das evitar el fallo inhibitorio. Para la Corte el accionante debe: 1) aportar
en la demanda cargos concretos de naturaleza constitucional y no formu-
lar acusaciones vagas e indeterminadas que impidan hacer el analisis de
inconstitucionalidad; 2) la acusacién debe sustentarse en la Constitucion
y no en la Ley; y 3) se deberd acusar el contenido abstracto de la norma y
no los efectos especificos en un caso concreto.”

En la sentencia C-536 de 1998 (magistrado ponente José Gregorio Her-
nandez Galindo), la Corte establecio las razones por las cuales los conde-
nados no pueden hacer uso de la accién de inconstitucionalidad, al menos
de manera temporal, por tratarse, segun la Corte, de un derecho politico
sujeto a la condicién indispensable de hallarse en ejercicio de la ciudada-
nia. Para la Corte Constitucional, aquel que sufre la pena de interdiccion
de derechos y funciones publicas esta excluido de la posibilidad de accio-
nar por falta de legitimacion. Lo anterior, a pesar de que la Constitucion
en sus articulos 40 numerales 6 y 99, no dice que el ejercicio de la ciudada-
nia es condicion previa para ejercer el derecho a instaurar acciones en de-
fensa de la Constitucion; ademas, el referente para llegar a esa conclusion
es el Codigo Penal y no la Constitucion.

Mediante la sentencia C-1052 de 2001, Ia Corte establecié un riguroso test
de procedibilidad de las acciones de inconstitucionalidad, cuando exige al
accionante el cumplimiento no solo del decreto 2067 de 1991, sino tam-
bién el deber de exponer razones claras, ciertas, especificas, pertinentes y
suficientes, sobre las que se debe sustentar el juicio de inconstitucionalidad
de la norma acusada ante la Corte; en caso de no hacerse o hacerse inde-
bidamente, el resultado es un fallo inhibitorio por parte de la Corte.

No se trata aca de una nueva categoria de sentencia, pues la Corte ya
habia fallado en estos términos antes de 2001, es desde esta época en que

73 ‘“Lajurisprudencia de esta Corporacion exige la existencia de acusaciones susceptibles de ser analizadas y
discutidas mediante el trdmite propio del control constitucional abstracto, lo cual implica que el demandante
debe formular un cargo concreto, de naturaleza constitucional, contra una norma legal. Por consiguiente, el
actor no cumple ese requisito si se limita a efectuar una formulacién vaga, abstracta y global de los motivos
de inconstitucionalidad, sin acusar especificamente la disposicion, pues su omision de concretar la acusacion
impide que se desarrolle la discusion propia del juicio de constitucionalidad. Tampoco existe una demanda
idonea cuando la acusacion no es relevante constitucionalmente sino que se fundamenta en razones pura-
mente legales. Finalmente, ha entendido que no existe materialmente cargo, si el demandante en realidad no
estad acusando el contenido de la norma sino que esta utilizando la accién publica para resolver un problema
particular, como podria ser la indebida aplicacion de la disposicion en un caso especifico.” Sentencia C-447 de
1997. M.P. Alejandro Martinez Caballero.

37



DAVID MENDIETA GONZALEZ

los fallos inhibitorios van en aumento, justificando el no pronunciamiento
de fondo de parte del tribunal de constitucionalidad, en cumplimiento del
control de constitucionalidad entregado por la Constitucion de 1991. Es
ahi donde se hace necesario determinar qué es la accion de inconstitucio-
nalidad en Colombia, para después establecer si es posible limitarla como
derecho, como garantia 0 como mecanismo de participacion ciudadana.

Parte del problema de definicion de la acciéon de inconstitucionalidad co-
lombiana viene de la ubicaciéon de las normas que la sustentan, como lo es
el articulo 40 N° 6 de la Constitucion Politica, que hace parte del capitulo
I, titulo IT y que lleva por nombre “DE LOS DERECHOS FUNDAMEN-
TALES”, el que expresamente dice:

“Todo ciudadano tiene derecho a participar en la conformacion, ejercicio y control
del poder politico. Para hacer efectivo este derecho puede (...):

6. Interponer acciones publicas en defensa de la Constitucion y de la Ley.”

Si se tiene en cuenta que la Corte Constitucional le da las categorias an-
teriores incluso de manera indiscriminada, surge una primera discusion
acerca de si la accion de inconstitucionalidad ;Es un derecho humano?
(Es una garantia para hacer efectivo un derecho?; de ser asi, ;Cual dere-
cho? ;Se trata de un mecanismo de participacion ciudadana? 7.

REQUISITOS DE ADMISION DE LA ACCION DE INCONSTITUCIONALI-
DAD COLOMBIANA

Como ya se dijo anteriormente, el sustento normativo de la accién de in-
constitucionalidad ante la Corte Constitucional se encuentra en los articu-
los 40 Numeral 6°, 241, 242 y 379 de la Constitucion Politica de Colom-
bia, en el decreto 2067 de 1991 y el reglamento del tribunal constitucional

74 La Corte Constitucional no hace una clara distincion acerca de la naturaleza de la accion colombiana de in-
constitucionalidad y la trata igual como derecho politico o mecanismo de participacion ciudadana, un ejemplo
de lo anterior es la sentencia C-301 de 2011, con ponencia del Magistrado Juan Carlos Henao Pérez que reza:
“Reiterando la jurisprudencia de este Tribunal, la accion de inconstitucionalidad es un mecanismo de partici-
pacion ciudadana, con el cual se desarrolla el principio previsto en los articulos 19, 2° y 3° de la Constitucion,
de ser Colombia un Estado social de derecho demaocratico y participativo...

Es, en este orden, un instrumento que combina el ejercicio de los derechos politicos (articulo 40 CP), con
las prerrogativas entregadas al ciudadano para controlar el poder desplegado por el legislador a través de la
creacion de normas juridicas.

Ahora bien, aun desde su faceta como derecho constitucional fundamental, esta facultad reconocida a los
ciudadanos puede estar requlada y delimitada por la Ley, a fin de hacer efectivo su ejercicio y definir las reglas
a las cuales se somete.” Subrayado fuera de texto
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colombiano.” No procede la accidén de inconstitucionalidad en aquellos
casos donde existe control automatico a cargo de la Corte Constitucional,
como por ejemplo en el tramite de los proyectos de Ley estatutaria, tra-
tados internacionales —y Leyes que los ratifican—, decretos legislativos,
Leyes de convocatoria a referendos o asamblea constituyente, entre otros.

3.1. Requisitos establecidos por el decreto 2067 de 1991 y la
Corte Constitucional:

Por regla general, la Corte Constitucional actiia a peticion ciudadana
y no de manera oficiosa,”® el ciudadano que ejerce la accion de
inconstitucionalidad debe instaurarla por escrito y con copia. El texto
contendra cinco exigencias sefialadas en el decreto 2067 de 1991, articulo
2°. Ademas, las razones expuestas por el accionante deben ser claras,
ciertas, especificas, pertinentes y suficientes, conforme a lo establecido
en la sentencia C -1052 de 2001. Para verificar lo anterior, la Corte ha
establecido una doble valoraciéon de procedibilidad de las acciones de
inconstitucionalidad; una, realizada por el magistrado sustanciador previa
a la admision de la demanda’; y otra, realizada por la Corte en pleno,
durante la revision de la constitucionalidad normativa. En este orden de
ideas el accionante debera:

3.1.1 Identificar el objeto sobre el que versa la acusacion, lo que significa
seflalar las normas que se consideran inconstitucionales, ademas se exige
su transcripcion literal por cualquier medio.

75 Adoptado por el Acuerdo 01 de 1992; adicionado por los Acuerdos 03 y 04 de 1992 y recodificado mediante
Acuerdo 05 de 1992. Posteriormente, adicionado y modificado por los Acuerdos 01 de 1995, 07 de 1996, 01 de
1997,01 de 1999, 01 de 2000, 01 de 2001, 01 de 2004, 01 de 2007, 02 de 2007 y 01 de 2008.

76 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-447 de 1997. M.P. Alejandro Martinez Caballero.

77 "Repartida la demanda, el magistrado sustanciador proveerd sobre su admisibilidad dentro de los diez dias
siguientes.
Cuando la demanda no cumpla alguno de los requisitos previstos en el articulo segundo, se le concederan tres
dias al demandante para que proceda a corregirla sefialandole con precision los requisitos incumplidos. Si no
lo hiciere en dicho plazo se rechazard. Contra el auto de rechazo, procederd el recurso de suplica ante la Corte.
El magistrado sustanciador tampoco admitird la demanda cuando considere que esta no incluye las normas
que deberian ser demandadas para que el fallo en si mismo no sea inocuo, y ordenard cumplir el trdmite
previsto en el inciso segundo de este articulo. La Corte se pronunciara de fondo sobre todas las normas de-
mandadas y podrd sefialar en la sentencia las que, a su juicio, conforman unidad normativa con aquellas otras
que declara inconstitucionales.
Se rechazaran las demandas que recaigan sobre normas amparadas por una sentencia que hubiera hecho
trdnsito a cosa juzgada o respecto de las cuales sea manifiestamente incompetente. No obstante estas deci-
siones también podran adoptarse en la sentencia.” Articulo 6° Decreto 2067 de 1991.
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3.1.2 El concepto de la violacion, esto implica que el ciudadano debe se-
fialar las normas constitucionales que se consideran infringidas. Debe ma-
nifestar ademas cudles elementos materiales relevantes de la Constitucion
resultan vulnerados por la norma cuestionada. Aclara la Corte que no
basta con que el accionante se limite a transcribir la norma constitucional.

3.1.3 Para la Corte Constitucional de Colombia, quien actie como ac-
cionante tendrd que presentar las razones por las cuales la norma de-
mandada contradice la Constitucion y exige ademas que las razones
presentadas por el actor sean claras, ciertas, especificas, pertinentes y
suficientes,’”® exigencias que no hacen parte del decreto 2067 de 1991,
pero son establecidas por la Corte por via jurisprudencial. Sobre estos, la
misma Corte explica que:

a) La claridad de la demanda es ante la Corte Constitucional un requisito
indispensable para establecer la conducencia del concepto de la viola-
cion; obliga al demandante a seguir un hilo conductor de la argumen-
tacion que permita al lector entender el contenido de la demanda y las
justificaciones en las que se basa.

b) La certeza significa que la demanda recae sobre una norma juridica
real y existente. El ejercicio de la accion de inconstitucionalidad supo-
ne la confrontacion del texto constitucional con una norma que tiene
un contenido verificable a partir de la interpretacion de su propio texto.

¢) Las razones especificas consisten en la formulacion de por lo menos
un cargo constitucional concreto contra la norma demandada. Para
la Corte Constitucional colombiana el juicio de constitucionalidad se
fundamenta en la necesidad de establecer si realmente existe una opo-
sicion objetiva y verificable entre el contenido de la norma y el texto de
la Constitucion Politica, resultando inadmisible para ella, que se deba
resolver la constitucionalidad de una norma a partir de argumentos
vagos, indeterminados, indirectos, abstractos y globales. Cuando esto
no se hace, la Corte ha sefialado la ineptitud de la demanda de inconsti-
tucionalidad por inadecuada presentacién del concepto de la violacidn.

78 Enla sentencia C-405 de 2009, con ponencia del magistrado Luis Ernesto Vargas Silva, la Corte Constitucional
de Colombia explica qué significa que los argumentos deben ser: ciertos, claros, pertinentes, suficientes y
especificos.
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d) La pertinencia es, segun la Corte Constitucional, un elemento esencial
de las razones que se exponen en la demanda de inconstitucionalidad.
Lo que significa que el cuestionamiento normativo debe ser de natu-
raleza constitucional, los preceptos que se buscan salvaguardar estan
contenidos en la Constitucion o hacen parte del Bloque de constitucio-
nalidad. Para la Corte son inaceptables los argumentos que se formu-
lan teniendo como referente exclusivamente a la Ley, por tratarse de un
juicio de constitucionalidad y no de legalidad; tampoco prosperaran las
acusaciones que fundan el reparo contra la norma demandada en un
analisis de conveniencia, por tratarse de un juicio de constitucionalidad
abstracto y no concreto.

e) La suficiencia de los argumentos del accionante contenidos en la de-
manda deben al menos crear en la Corte una “duda razonable”, la
argumentacion dada por el accionante debe ser lo suficientemente per-
suasiva para esta corporacién como para iniciar el juicio de constitu-
cionalidad.

4. Cuando fuere el caso, el accionante deberd sefalar el tramite impuesto
por la Constitucion para la expedicion de la norma demandada y la
forma como fue quebrantado.

5. Ademas de lo anterior, el accionante también debera aportar, en el tex-
to de la demanda, la razon por la cual la Corte es competente para
conocerla.

Las exigencias de que las razones presentadas por el actor sean claras, cier-
tas, especificas, pertinentes y suficientes, conforme a los criterios establecidos
por la Corte para estos conceptos, no han sido fijadas ni por el constitu-
yente ni por el legislador, sino por el mismo guardian de la Constitucion
colombiana. La Corte, trata de matizar el alcance de su teoria al afirmar
que la consagracion de estos requisitos minimos no puede entenderse, en-
tonces, como una limitacion a los derechos politicos del ciudadano, pues
lo que quiere el Tribunal Constitucional, al identificar el contenido de la
demanda de inconstitucionalidad, es fijar unos elementos que le informen
adecuadamente para poder proferir un pronunciamiento de fondo, evitan-
do un fallo inhibitorio; pero en la practica lo que se ha hecho es aumentar
la carga argumentativa para el demandante de la norma, limitando asi el
ejercicio de la accidn, tal como puede apreciarse en los siguientes cuadros
estadisticos:

41



DAVID MENDIETA GONZALEZ

450

400

350

300

250

200

150

100

50

o [s2] < wn (Yo} ~ 0 [} o - o [22] < wn (Yo} ~ 0 fe2} o — o m <
QO O OO OO OO O OO 0O O O O O O O O O O O wWw «H o« o o
a OO 0o o 0O O oo 00 O O O O O O O O O O o o o o o
— — - - — i — - o~ o~ o~ o~ ~N o~ o~ o~ o~ ~N o o~ o~ ~ ~N
o o o™ < 0 O N~ [==] (=] o — o~ o << w0 [Y=3 M~ (==} (=2 o — o~ o <
= D D (=] (= (= [=a = [=a) o o o o o (=1 (=3 (=] (=] o — — — — —
(=)} (=] (=) (=) (=) (=) (=) (=)} o o o o o (=) o o o o o o o o o
<< - — - — — - Ll - o~ o~ o~ ~N ~N o~ o~ o~ o~ o~ o~ ~N ~N o~ o~
Total de
i ©| | | @ <t | o ~| o <
sentenCIas C 8 o o~ o~ © (=) =3 ; [l o~ =} < o w0 o 5 =2 (=2 <
H o~ o~ o~ o o o~ o~ [3p] [3r] o o o o~ o~ o~ o~ o~ — — o~ — —
expedidas
por la Corte

Los anteriores cuadros nos muestran como el numero de sentencias profe-
ridas por la Corte Constitucional alcanza su punto mas alto en afio 2000,
con un total de 395 decisiones de constitucionalidad ya sea peticion ciuda-
dana o por control de constitucionalidad automatico y desde el 2001, afio
de expedicion de la sentencia C-1052, es evidente su descenso, hasta llegar
a 184 sentencias en el 2014.
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La Corte Constitucional expide sentencias C como consecuencia de dos
formas de control de constitucionalidad: por acciéon y automatico.” Los
cuadros anteriores nos muestran la totalidad de sentencias C emanadas
de la Corte y cuantas corresponden a acciones de inconstitucionalidad
presentadas por los ciudadanos y cuantas fueron el resultado de control de
constitucionalidad oficioso.

79 Tienen control de constitucionalidad automatico en Colombia: los tratados internacionales y las leyes que los
ratifican, los decretos legislativos o de estados de excepcidn, los proyectos de ley objetados por el Gobierno
Nacional por inconstitucionales e insistidos por el Congreso, los proyectos de leyes estatutarias, las leyes de
convocatoria y los decretos legislativos.
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Las sentencias inhibitorias no son comunes en el control de constitucio-
nalidad automatico, entre 1992 y 2014, solo se expidieron 13*° de un total
de 5.805, lo que representa 0.2%, mientras que si son un porcentaje im-
portante en el control de constitucionalidad por via de accion, pues en 22
afios la Corte Constitucional colombiana se ha inhibido 1.028 veces de
fallar acciones de inconstitucionalidad presentadas por los ciudadanos, lo
que representa un 17.7% de la totalidad de sentencias C expedidas.
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80 Las sentencias C de control de constitucionalidad automético e inhibitorias expedidas por la Corte Constitu-
cional entre 1992 y 2014 fueron: C 457 de 1993, C 255 de 1996, C 325 de 1997, C327 de 1997, C 036 de 1998,
C 1146 de 2003, C 196 de 2009, C 321de 2009, C 323 de 2009, C 850 de 2009, C 239 de 2010, C 258 de 2014y
C 388 de 2014.
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Los anteriores cuadros nos muestran la totalidad de sentencias C expedi-
das por la Corte Constitucional a peticion ciudadana y en cuentas hubo
decision inhibitoria. Si las exigencias de una accion de inconstituciona-
lidad son revisadas en dos momentos, uno de ellos antes de la admision
por parte del magistrado sustanciador y el otro cuando la Corte se retine
en pleno para hacer el estudio de la demanda®' y si el numero de senten-

81

“Ha sefialado al respecto la Corporacion, que la oportunidad inicialmente prevista para definir si la demanda
se ajusta a los requerimientos de Ley, es la etapa de admisidn, a través del respectivo auto admisorio (Decreto
2067 de 1997, art. 6°). Sin embargo, la misma jurisprudencia ha precisado que ese primer andlisis responde a
una valoracién apenas sumaria de la acusacion, adelantada tnicamente por cuenta del Magistrado Ponente,
que no compromete ni limita la competencia del Pleno de la Corte, que es en quien reside la funcion constitu-
cional de decidir sobre las demandas de inconstitucionalidad que presenten los ciudadanos contra las Leyes
y los decretos con fuerza de Ley (C.P. art. 241-4-5).

Asi, de acuerdo con las circunstancias particulares del caso, la Corte estd habilitada para realizar un nuevo
andlisis de procedibilidad de la demanda en la sentencia, por ser ella la llamada a decidir, con caracter defi-
nitivo e inmutable, si hay o no lugar a proferir sentencia de mérito (Decreto 2067 de 1991, art. 6°). Ese nuevo
estudio de procedibilidad lo lleva a cabo la Corporacion “con el apoyo de mayores elementos de juicio, pues
para entonces, ademéas del contenido de la demanda, la Corte cuenta con la opinién expresada por los distin-
tos intervinientes y con el concepto del Ministerio Publico, quienes de acuerdo con el régimen legal aplicable
al proceso de inconstitucionalidad, participan en el juicio con posterioridad al auto admisorio”.

No sobra destacar que el estudio de procedibilidad que adelanta la Corte en la sentencia puede ser de dos
tipos: (i) implicito, cuando a primera vista se advierte sobre la conducencia de la demanda y la misma no
presenta resistencia entre los distintos intervinientes, caso en el cual se entiende que la Corporacion mantiene
la decision adoptada en el Auto Admisorio; o (ii) explicito, si la demanda formulada genera dudas acerca de su
pertinencia, y asi lo han advertido los intervinientes o la propia Corporacién, debiendo proceder esta dltima a
hacer un pronunciamiento expreso sobre el tema.

De esta manera, aun cuando una demanda haya sido previamente admitida por el Magistrado Ponente, tal
hecho no desvirtta la atribucion reconocida a la Corte para definir nuevamente en la sentencia si aquella se
ajusta o no a los requisitos de procedibilidad, pues dicho aspecto se enmarca dentro del &mbito de competen-
cia de la Corporacion para proferir 0 no una decision de fondo.

Conforme con lo dicho, en el presente caso, aun cuando la demanda fue previamente admitida por el Magis-
trado Ponente, teniendo en cuenta que en la etapa de intervenciones, algunos intervinientes y el Ministerio
Publico plantean serias dudas sobre su aptitud sustancial, le corresponde al Pleno de la Corte determinar si es
cierto que la aludida demanda cumple o no con los requisitos de procedibilidad previstos en la Ley y la juris-
prudencia constitucional.” Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C -436 de 2011. M.P. Gabriel Eduardo
Mendoza Martelo.
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cias C proferidas por la Corte Constitucional como consecuencia de una
accién de inconstitucionalidad, alcanzé su punto mas alto en el afio 2000
(con un total de 348 providencias, de las cuales 65 fueron inhibitorias que
representan un 18.74%) pero vienen disminuyendo desde el 2001, afio de
expedicion de la sentencia C-1052, al ser nuestro Tribunal Constitucional
mas riguroso a la hora de admitir una demanda de inconstitucionalidad,
entonces se podria esperar que las sentencias inhibitorias debian disminuir
hasta el punto de desaparecer o ser muy pocas. Pero la realidad nos dice
otra cosa, desde el 2001 las sentencias inhibitorias no disminuyeron y al
contrario han permanecido constantes en algunos afios aumentaron de
manera alarmante, asi: 2001(22.1%), 2002 (23.7%), 2003 (17.7%), 2004
(22.8%), 2005 (27.9%), 2006 (30.8%), 2007 (30.8%), 2008 (38.8%), 2009
(22.6%), 2010 (21.5)%, 2011 (31.5.5%), 2012 (20.9%), 2013 (28.3%) y
2014 (25.6%).

En promedio las inhibitorias, representan un 26.1% de la totalidad de
sentencias expedidas por la Corte Constitucional a peticion ciudadana,
durante los altimos 14 afios. Lo que es un porcentaje muy alto y nos hace
cuestionar si este tipo de decisiones no son una vulneracion a los derechos
fundamentales del accionante al acceso a la justicia y a la tutela efectiva,
teniendo en cuenta que la Corte tuvo la oportunidad de evitar este tipo
de sentencias en la admision de la demanda de inconstitucionalidad. Los
defensores de la Corte Constitucional dirdn que no, pues la norma cues-
tionada y de la cual no hubo pronunciamiento de fondo, puede volver a
ser objeto de demanda. Lo que no es aceptable es que la Corte utilice este
tipo de providencias para no fallar en temas polémicos, incurriendo en
una clara politizacion de la justicia.®

Otro requisito establecido por la Corte Constitucional, y que no esta enun-
ciado en la sentencia C- 1052 de 2001, es el de la integracion normativa,?
que obliga al accionante a demandar una proposicidn juridica completa,
la cual debe ser conformada con las normas estrechamente vinculadas a la
norma acusada, asi esta tenga un contenido completo y autonomo, lo que

82 Son ejemplos de sentencias inhibitorias en un tema polémico como lo son los derechos de las parejas del
mismo sexo: C- 029 de 2009, C- 802 de 2009, C- 886 de 2010, C- 577 de 2011, entre otras. Aunque es cierto
que este grupo poblacional ha obtenido el reconocimiento de varios derechos a través de acciones de incons-
titucionalidad, también debe decirse que ha sido gracias a la perseverancia de personas que frente a fallos
inhibitorios, decidieron insistir ante la Corte.

83 “La jurisprudencia de esta Corporacion también ha establecido que como requisito de procedibilidad de la
accion de inconstitucionalidad es necesario haber demandado una proposicion juridica completa la cual debe
ser conformada con las normas estrechamente vinculadas a la norma acusada, asf ésta tenga un contenido
completo y auténomo” Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-775 de 2006. M.P. Manuel José Cepeda
Espinosa.
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obliga al demandante a la identificacion completa del objeto demandado,
que incluye todos los elementos que hacen parte de una unidad indisolu-
ble creada por el derecho,® so pena de la inadmision y posterior rechazo
de la accion, o en caso de ser admitida por el magistrado ponente, obtener
un fallo inhibitorio en sala plena.

3.2. La legitimacion activa como criterio de admision de la ac-
cion de inconstitucionalidad.

En el caso colombiano, la Constitucidén Politica establece el derecho de
todo ciudadano a la conformacion, ejercicio y control del poder politico;®
como mecanismo para hacer efectivo este derecho consagra la accion de
inconstitucionalidad como parte del acceso efectivo de cualquier perso-
na que ostente la ciudadania a la jurisdiccién constitucional.® La Corte
Constitucional establecid que, para instaurar este tipo de accidn, era nece-
sario reunir tres calidades: 1) Ser, persona natural, con lo que se excluyen
las personas juridicas, 2) Ser nacional de Colombia, con lo que se excluyen
los extranjeros y 3) Ser ciudadano, con lo que se excluye a los menores
de edad. Nuestro Tribunal Constitucional afirmé que ningun ciudadano
podia estar excluido de esta accion;®’ lo cual incluye a los funcionarios pua-
blicos, e incluso a los magistrados de la Corte Constitucional, quienes en
caso de instaurar la accion de inconstitucionalidad, actuarian en calidad
de ciudadanos y no de servidores publicos. La Corte Constitucional, en
varias decisiones, ha establecido que para instaurar acciones de inconsti-

84 “De esta manera, la integracion normativa posee estos tres significados: a) Es la realizacion de un deber de
quien participa en el debate democratico, a través de la accién de inconstitucionalidad de que trata el art.
241 CP, consistente en la identificacion completa del objeto demandado, que incluye todos los elementos que
hacen parte de una unidad indisoluble creada por el Derecho. b) Es un mecanismo que hace mas efectivo
el control ciudadano a las decisiones del legislador. ¢) Y es, finalmente, una garantia que opera a favor de
la coherencia del orden juridico, pues su conformacion determina que el poder del juez constitucional para
resolver un asunto en sus problemas juridicos sustanciales, pueda efectuarse sobre todos los elementos que
estructuran una determinada construccion juridica.” Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-761 de
2009. M.P. Juan Carlos Henao Pérez.

85 Articulo 40 N° 6 de la Constitucion Politica de Colombia
86 Articulo 242 N° 1 Constitucion Politica de Colombia.

87 “Son Titulares de la accién publica de inconstitucionalidad las personas naturales nacionales que gozan de la
ciudadania. No existe ninguna clase de ciudadanos que no goce de este derecho politico para presentar las
acciones de que trata el articulo 241 de la Constitucion, ni siquiera los Magistrados encargados de resolver
por via judicial de dichos procesos, esto es, ni siquiera los Magistrados de la Corte Constitucional. No puede
presentarse una demanda de constitucionalidad en condicién exclusiva de apoderado de una persona juridica,
porque lo que es de la esencia Unica de la persona natural no puede extenderse a la persona moral" Corte
Constitucional de Colombia. Sentencia C-03 de 1993. M.P. Alejandro Martinez Caballero. Subrayado fuera de
texto
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tucionalidad se requiere no solo la ciudadania, sino también el ejercicio
de la misma,?® con lo que se excluyo a los condenados del ejercicio de este
derecho. ¥

Aunque es cierto que la Constitucion Politica de Colombia establece que
el ejercicio de la ciudadania puede ser suspendido por decision judicial,”
nuestra Constitucion también dice cudles son los derechos politicos para
los que se requiere ser ciudadano en ejercicio,’ ellos son: ejercer el dere-
cho de sufragio, ser elegido y desempefiar cargos publicos que lleven anexa
autoridad o jurisdiccién. La norma no menciona el de instaurar acciones
de inconstitucionalidad. La Corte Constitucional colombiana equipara al
ciudadano con el ciudadano en ejercicio, a pesar de que la Constitucion
los diferencia. Ademas, para establecer que solo los “ciudadanos en ejer-
cicio” pueden instaurar acciones de inconstitucionalidad, hace un juicio
de legalidad y no de constitucionalidad, pues el gran referente para tomar
dicha decision fue el Codigo Penal.

88 Sentencias C-536 de 1998, C-592 de 1998, C-562 de 2000, C-366 de 2000, auto de 24 de septiembre de 2002,
entre otras.

89 “Ahorahien, el articulo 40 de la Constitucion reconoce a todo ciudadano el derecho a participar en la conforma-
cion, ejercicio y control del poder politico y manifiesta que, para hacer efectivo ese derecho, puede “interponer
acciones publicas en defensa de la Constitucion y de la Ley” (numeral 6), pero es evidente que tal derecho no
puede ser ejercido cuando, aun tratdndose de un ciudadano, éste ha sido afectado por la pena accesoria de
interdiccion de derechos y funciones publicas segun decision judicial, en los términos de las normas legales
que se comentan.

No otra cosa surge del articulo 241 de la Constitucion cuando se refiere al ciudadano como sujeto activo Unico
de las acciones de inexequibilidad que ante la Corte Constitucional pueden intentarse.

El derecho politico del que se trata no se concreta en su ejercicio actual y efectivo sino bajo la condicién
indispensable de hallarse en ejercicio de la ciudadania, luego quien sufre la pena de interdiccion de derechos
y funciones publicas esta excluido de esa posibilidad, y si presenta una demanda ante la Corte Constitucional,
esta no puede resolver por falta de legitimacion del accionante...” Sentencia C-536 de 1998. M.P. José Gregorio
Hernandez Galindo. Subrayado fuera de texto.

Otras sentencias en el mismo sentido de la Corte Constitucional de Colombia son: C-592 de 1998. M.P. Fabio
Morén Diaz, C-562 de 2000. M.P. Vladimiro Naranjo Mesa, C-581 de 2001. M.P. Jaime Araujo Renterfa, C-393 de
2002 M.P. Jaime Araujo Renteria, C-329 de 2003. M.P. Alvaro Tafur Galvis, Auto 104 de 2011. M.P. Nilson Pinilla,
entre otras.

90 “La ciudadania se pierde de hecho cuando se ha renunciado a la nacionalidad, y su ejercicio se puede sus-
pender en virtud de decision judicial en los casos que determine la Ley." Articulo 98 Constitucion Politica de
Colombia.

91 “La calidad de ciudadano en ejercicio es condicion previa e indispensable para ejercer el derecho de sufragio,
para ser elegido y para desempefar cargos publicos que lleven anexa autoridad o jurisdiccion.” Articulo 99
Constitucion Politica de Colombia

92 “De conformidad con lo estatuido en el articulo 50 del Cddigo Penal, la interdiccion de derechos y funciones
publicas -pena accesoria, cuando no se establezca como principal, segun lo establece el articulo 42 Ibidem-
“priva de la facultad de elegir y ser elegido, del ejercicio de cualquier otro derecho politico (subraya la Corte),
funcién publica u oficial y dignidades que confieren las entidades oficiales e incapacita para pertenecer a los
cuerpos armados de la Republica”.
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3.3. Caducidad de la accion de inconstitucionalidad.

La accién de inconstitucionalidad, contra actos reformatorios de la Cons-
titucion, procede solo por vicios de procedimiento y tiene una caducidad
de un ano.” Las Leyes™ y los decretos con fuerza material de Ley de los
articulos 150 N° 10 y 341, son cuestionables por vicios formales y mate-
riales. No existe caducidad de la accion cuando se trata de vicios de fondo
en el caso de las Leyes y los decretos antes enunciados, pero si cuando se
pretende alegar vicios de procedimiento, entonces la acciéon debe instau-
rarse antes de que se cumpla afio, contado este a partir de la promulgacién
de la Ley o decreto con fuerza material de Ley.

El articulo 52 del mismo Cddigo sefiala que la pena de prision implica la accesoria de interdiccion de dere-
chos y funciones publicas, por un periodo igual al de la pena principal, y el 55 estipula que la aludida sancion
accesoria se aplicara de hecho mientras dure la pena privativa de la libertad concurrente con ella. Cumplida
la pena principal, comienza a correr el término sefialado en la sentencia para la sancion accesoria." Corte
Constitucional de Colombia. Sentencia C-536 de 1998. M.P. José Gregorio Hernandez Galindo.

93 Articulos 241 N° 1, 242 N° 3'Y 379, Constitucion Politica de Colombia. Sentencia C-543 de 1998. M.P. Carlos
Gaviria Diaz.

94 Articulo 241 N° 4, Constitucion Politica de Colombia

95 Articulo 241 N° 5, Constitucion Politica de Colombia
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4. Algunas definiciones necesarias para com-
prender qué es la accion de inconstituciona-
lidad en Colombia

En Colombia existe un problema de definicion de la accion de inconstitu-
cionalidad, pues la Constitucion habla del derecho de todo ciudadano de
instaurar acciones en defensa de la Constitucion y de la Ley (articulo 40
N°6) y lo ubica en el capitulo I del titulo IT que es el de los derechos funda-
mentales; la Corte Constitucional, sin mayor rigurosidad dogmatica, llama
a la accién de inconstitucionalidad derecho politico, mecanismo de protec-
cion de un derecho humano y mecanismo de participacioén ciudadana. Para
resolver el interrogante que hace parte del titulo del presente trabajo sera
necesario responder a la pregunta ;Qué es la accion de inconstitucionalidad
en Colombia? Lo que a su vez requiere definir algunas categorias juridicas,
para establecer en cuales encaja la accién que motiva el presente trabajo.

4.1. Derechos fundamentales

La Constitucién francesa de 1791 que llamaba ya a su primer titulo: “Dis-
posiciones fundamentales garantizadas por la Constitucion”, ubicé en €l
los derechos naturales y civiles, de los que hacen parte una amplia gama
de derechos de libertad, la igualdad, algunas garantias y unos pocos de
caracter asistencial. El concepto de derechos fundamentales surge de ma-
nera incipiente con la Constitucion alemana de 1848, evoluciona en la
primera posguerra y se consolida en la segunda, con la expedicion de la
Ley Fundamental de Bonn. Para esta constitucion los llamados derechos
fundamentales hacen parte del nucleo del sistema politico adoptado por
ella, son el fundamento sobre el que se construye el Estado constitucional
y democratico de derecho®.

96 Pérez Royo, Javier. Curso de derecho constitucional. Madrid: Marcial Pons, 2005. p. 249.
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Segun Ferrajoli:

“son derechos fundamentales todos aquellos derechos subjetivos que corresponden
universalmente a “todos” los seres humanos en cuanto dotados de status de per-
sonas, de ciudadanos o personas con capacidad de obrar; entendiendo por derecho
subjetivo cualquier expectativa positiva (de prestaciones) negativa (de no sufrir lesio-
nes) adscrita a un sujeto por una norma juridica; y por status la condicion de un
sujeto, prevista asi mismo por una norma juridica positiva, como presupuesto de
su idoneidad para ser titular de situaciones juridicas y/o autor de los actos que son
ejercicio de éstas.””’

La universalidad, a la que se refiere la anterior definicién, no puede en-
tenderse como absoluta, pues la titularidad de algunos derechos funda-
mentales esta condicionada a status como “ciudadania” y “capacidad de
obrar”®®. Existen derechos fundamentales que recaen en toda “persona”,
pero también existen derechos fundamentales que recaen solo en quienes
tienen “capacidad de obrar” y derechos fundamentales que solo tienen
quienes ostenten la calidad de “ciudadano”.

En el caso colombiano, la Constitucion establece un capitulo denominado
“DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES”, pero ni el constituyente
de 1991 ni la Corte Constitucional colombiana, quisieron una enuncia-
cion taxativa de esta serie de derechos en nuestro ordenamiento juridico,
al estilo aleman o espafiol, por lo que la Corte, desde sus mas tempranos
pronunciamientos, asumio una tesis no restrictiva de los mismos®.

Otro de los grandes inconvenientes en el tema es la definicion de los dere-
chos fundamentales, pues la Corte Constitucional ha variado su postura y
ha establecido multiples criterios de distincion: desde afirmar que se trata
de derechos subjetivos!® o que se transmutan en subjetivos!®! hasta tener
como criterio de definicion que se trata de derechos esenciales e inaliena-
bles para la persona humana.'®

97 Ferrajoli, Luigi. Derechos y garantias. La Ley del mas débil. Madrid: Trotta, 2009, p. 40.
98 Ferrajoli, Luigi. Op. Cit. p. 39 y 40

99 Sentencias de la Corte Constitucional de Colombia. T-002 de 1992. M.P. Alejandro Martinez Caballero y T-406
de 1992. M.P. Ciro Angarita Baron

100 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia SU 225 de 1998. M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz.
101 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia SU 819 de 1999. M.P. Alvaro Tafur Galvis.

102 Corte Constitucional de Colombia. Sentencias T-001 de 1992 .M.P. José Gregorio Hernandez Galindo, T-462 de
1992 M.P. Simon Rodriguez Rodriguez y T-1306 de 2000. MP. Fabio Mordn Diaz.
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En la sentencia T-227 de 2003, con ponencia del magistrado Eduardo Mon-
tealegre Lynett, la Corte redujo a dos los criterios de distincion de los dere-
chos humanos fundamentales, al afirmar que tienen tal calidad todos los que
estén dirigidos a lograr la dignidad humana y sean traducibles en derechos
subjetivos. En la sentencia T-859 de 2003, con el mismo ponente, el maximo
tribunal de constitucionalidad colombiano utiliz6 estos dos pardmetros para
establecer que el derecho a la salud era un derecho fundamental autébnomo.
Para esclarecer si la accién de inconstitucionalidad es un derecho fundamen-
tal en si mismo o es un mecanismo de proteccion de un derecho fundamental,
se hace necesario responder al interrogante ;Qué es un derecho subjetivo?

4.2.  Derechos subjetivos

Esta es una clasificacion juridica aun controvertida y en la que no se ha
logrado un consenso dentro de la teoria del derecho'® (y la Corte Consti-
tucional Colombiana asi lo reconoce!™); sin embargo, su uso se requiere
en aras de continuar con la investigacion, debido al papel determinante
dado por la Corte Constitucional colombiana, como criterio de distincion
de los derechos fundamentales en el pais.

Es importante, primero, determinar ;qué significa tener un derecho?, para
luego establecer ;qué es tener un derecho subjetivo? WesLey Newcomb
Hohfeld, puede ayudarnos a responder el primer interrogante. Este autor
norteamericano demostrd la imposibilidad de reducir las situaciones ju-
ridicas ventajosas al esquema “derecho- deber” y para tal fin clasificé las
situaciones ventajosas en: 1) tener una facultad, que implica para otro un
correlativo deber, 2) tener una libertad, lo cual se traduce en una situacion
de no-derecho de otro para obstaculizar la posibilidad de accion de aquel,

103 Borowski, Martin. La estructura de los derechos fundamentales. Bogota: Universidad Externado de Colombia. p. 42.

104 “Tampoco existe una definicion Unica de derecho subjetivo. Sin embargo, la Corte ha considerado que todas

las definiciones coinciden en que (i) debe existir una norma juridica que reconozca el derecho o del que se
pueda interpretar, (ii) el concepto de derecho involucra una obligacion juridica, (iii) asi como un poder del
titular del derecho para exigir el cumplimiento de dicha obligacion del obligado.
La doctrina debate sobre si el poder de exigir el cumplimiento de la obligacion requiere necesariamente la
existencia de mecanismos judiciales de exigibilidad. En otras palabras, hay un debate doctrinario sobre si las
garantias judiciales son un elemento de la estructura de los derechos subjetivos. Por una parte, Kelsen afirma
que la facultad de demandar es una caracteristica constitutiva del concepto de derecho subjetivo. Otros doc-
trinantes sostienen, por el contrario, que la exigibilidad judicial es consecuencia de tener un derecho. La Corte
no pretende zanjar tampoco esta discusion; no obstante, reconoce que la creacion de mecanismos judiciales
de proteccion es una obligacion para el legislador que se desprende de la consagracion constitucional de un
derecho fundamental y hace parte de su dimensién objetiva" Corte Constitucional de Colombia. Sentencia
C-372 de 2011. M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub
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3) tener una competencia o potestad, 1o que genera para otro una situacion
de sujecion, y 4) gozar de una inmunidad, lo que significa que respecto a
su titular, otro esta en posicion de incompetencia.'®

En el contexto actual suelen garantizarse las cuatro categorias ventajosas
Hohfeéldianas desde la nocion de derechos subjetivos, pese a la imprecision
conceptual que esto puede acarrear.

Para responder el interrogante ;qué es tener un derecho subjetivo?, se debe
decir que tener un derecho subjetivo significa que para alguien existe una
facultad derivada de una norma juridica para exigir de otra persona o ins-
titucion el cumplimiento de un deber especifico impuesto por el derecho
positivo, aun mediante el ejercicio de una accién judicial'®. Lo caracteris-
tico de los derechos subjetivos es que su titular los pueda hacer efectivos
ante los jueces.!”’ El derecho subjetivo presenta los siguientes componen-
tes: a) Un sujeto, titular del derecho o sujeto activo, b) Un sujeto obligado
a respetar el derecho o sujeto pasivo, c) el objeto del derecho, d) un deber
juridico especifico, en cabeza del sujeto pasivo y e) la facultad del sujeto
activo de hacer valer, mediante un procedimiento judicial o administrati-
vo, el deber a cargo del sujeto pasivo.'®

Es importante resaltar que el profesor Tulio Eli Chichilla, califica este ul-
timo elemento como la garantia judicial o garantia subjetiva de accion y
la equipara con la tutela judicial efectiva de los derechos, contenida en el
articulo 229 de la Constitucién Politica de Colombia, la cual entrafia el
derecho de poner en movimiento el aparato judicial del Estado a través de
un recurso o de una accion'®,

4.3. Derecho de accion

Chiovenda define la accion como el derecho de obrar correspondiente al
particular para la defensa de aquel derecho insatisfecho.!'® Es un derecho
publico subjetivo y dirigido contra el Estado, para obtener la tutela juridica

105 Hohfeld, WesLey. Los conceptos juridicos fundamentales. Ciudad de México: UNAM, 1977. Citado por Tulio EIf
Chinchilla. Op. cit. p. 35.

106 Chinchilla, Tulio Eli. Op. Cit., p. 48.

107 Borowski, Martin. Op. Cit., p. 42.

108 Chinchilla, Tulio Eli. Op. Cit., p. 49.

109 Chinchilla, Tulio Eli. Op. Cit., p. 50.

110 Chiovenda. Giuseppe. La accion en el sistema de Derechos. Bogota: Temis, 2011. p. 3
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del mismo mediante sentencia. Hoy separamos la accion procesal que se
dirige contra el Estado, de la accion o pretensioén de derecho privado que
se actaa frente al individuo obligado, mientras que en el derecho romano
la actio designaba ambas clases de acciones.!!!

Theodoro Muther define la accion como un derecho singular que existe
como proteccion de uno originario y ante su violacion se desprenden dos
garantias de naturaleza publica, una de ellas del lesionado hacia el Estado
para obtener la tutela que permita la reparacion, y la otra del Estado hacia
el lesionador para procurar la respectiva reparacion. De manera mas exacta
Muther define el derecho de accionar como un derecho subjetivo ptblico
por ser exigido al Estado, que presupone la existencia de una facultad en
cabeza de una persona. El Estado tiene el deber de activar sus érganos
jurisdiccionales, en aras de la proteccion efectiva del derecho.!'?

La Escuela Abstracta, liderada por Hugo Rocco, comienza a construir el
concepto mas moderno sobre el derecho de accion; Francesco Carnelutti
empieza por definir la accion como un derecho que es auténomo al derecho
sustancial y a la pretension; anterior al proceso por ser un instrumento que
surge luego de la violacion y antes del litigio; subjetivo con calidad de
derecho procesal por la existencia de un interés juridicamente protegido
que implica una obligacidén correlativa con justiciabilidad y, finalmente,
abstracto por estar dirigido a cualquier ciudadano.!'®

Es asi como se llega al concepto moderno de accion proporcionado por
Hugo Rocco y que consiste en el derecho de pretender la intervencion
del Estado y la prestacion de la actividad jurisdiccional para hacer cierto
o realizar coactivamente los intereses sustanciales tutelados en abstracto
por el derecho objetivo. Adicional a ello se comienza a hablar del derecho
de contradiccidén, que consiste en la accion del opositor, es decir, quien
lesiona, para que la actividad jurisdiccional defina la existencia del
derecho.!!

Couture la define como el poder juridico de todo sujeto de derecho de
acudir a los o6rganos jurisdiccionales para reclamarles la satisfaccion de

111 Goldschmidt, James. Derecho procesal civil. 1936 p. 2'y 96
112 Muther, Theodoro. La teorfa de la accién romana y el derecho moderno de obrar, p.200
113 Carnelutti, Francesco. Instituciones. Tomo 1. Buenos Aires: EJEA. p.315

114 Quintero de Prieto, Beatriz. El Derecho de Accion. En: Revista Universidad de Medellin. Medellin. N° 55.p. 120 y
121.
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una pretension.!'> Asegura que ese poder juridico se encuentra consagrado
en el articulo 10 de la Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos
de 1948. De otro lado, Aftalion la define como un derecho mas general
de peticidén, en el que se encuentra reglamentado la prestacion de la
jurisdiccién por parte del Estado, corresponde al Estado por ser €l quien
monopoliza la coaccidén y debe juzgar, ejercer jurisdiccion y resolver
conforme a la norma el caso sobre el cual se hace la peticion.!!¢

Para Hernando Devis Echandia, la acciéon cumple con las siguientes ca-
racteristicas:

a.

Es un derecho subjetivo que impone la correlativa obligacion al Estado,
representado por el juez competente de conocer de ella, de prestar el ser-
vicio de la jurisdiccion al actor y no un simple poder, una facultad inhe-
rente al derecho de libertad o a la personalidad, que pertenece a todas y
cada una de las personas fisicas o juridicas que quieran recurrir al Estado
para que les preste el servicio publico de su jurisdiccion, cualquiera sea la
razén o el derecho material que se alegue; esas cuestiones deben exami-
narse solo para determinar si la sentencia debe ser de fondo y favorable o
desfavorable al demandante, o en excepciones previas cuando la Ley lo
autorice, pero no pueden excluir la titularidad de la accion.

Es un derecho auténomo, publico, individual y abstracto, que pertenece
al grupo de los derechos civicos, cuya raiz se encuentra en las garantias
constitucionales, de particular frente al Estado, y cuyo origen puede ser
el derecho general de peticion a la autoridad de origen constitucional.

Sujetos de la accion son tinicamente el actor (sujeto activo) y el Estado
a quien se dirige a través del juez, que es el érgano mediante el cual
actua (sujeto pasivo).

Su fin es proteger primordialmente el interés publico en tutela del or-
den juridico y en la paz y armonia sociales, solo secundariamente tute-
la el interés privado del actor.

Su objeto es iniciar un proceso y mediante ¢l obtener sentencia que
resuelva (inhibitoria o de fondo, favorable o no, condenatoria o absolu-
toria).

115 Quintero de Prieto, Beatriz. Op. Cit. p. 132.
116 Quintero de Prieto, Beatriz. Op. Cit. p. 135y 136.
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f. La relacion de jurisdiccidon contenciosa es, pues, doble: relacion de ac-
cion (entre el Estado y el demandante o ministerio publico cuando pro-
mueve el proceso penal y la parte civil en este, por un lado) y relacion
de contradiccion (entre el demandado o sindicado, y Estado).

La relacién de jurisdiccion voluntaria es simple (relacion de accidon tni-
camente).

g. Se distingue el derecho material subjetivo y de la pretension que se bus-
ca satisfacer y que aparece en las peticiones de la demanda; también de
la imputacién hecha al sindicado o imputado.

h. Pertenece a toda persona material o juridica, por el solo hecho de que-
rer recurrir a la jurisdiccion del Estado, pues existe siempre un interés
publico que le sirve de causa y fin, como derecho abstracto que es.!!’

No le asiste razon a la Corte Constitucional al decir que la accion de in-
constitucionalidad es “publica” por no ser reservada o privada,!''® pues alli
esta confundiendo el syjeto activo de la accidon: “el ciudadano”, con el
sujeto pasivo: “el Estado”, si lo publico de la accién de inconstitucionali-
dad dependiese de su legitimacion activa, entonces la accion de inconsti-
tucionalidad no lo seria, pues de su ejercicio estan excluidos los menores
de edad, los extranjeros, las personas juridicas, los condenados por senten-
cia penal. Lo publico tampoco puede depender del interés buscado, pues
aunque en teoria el interés es la supremacia del orden constitucional, en
la practica es posible que el accionante que demanda una norma ante la
Corte Constitucional busque un interés personal.!’ Teniendo en cuenta la
definicion y caracterizacién de Devis Echandia, podemos concluir que lo

117 Devis Echandia, Hernando. Compendio de derecho procesal. Tomo I. Teoria general del proceso. Décima edi-
cion. Bogota: ABC, 1985. p. 188y ss

118 “En Resumen, la accion de inconstitucionalidad, inherente al constitucionalismo colombiano, tiene como
esencial y fundamental caracteristica la naturaleza publica. Esta implica que es una accién para los co-aso-
ciados en general, directamente para aquellos sobre los que recaiga la calidad de ciudadano, es para todos
los ciudadanos en ejercicio, es decir no es exclusiva, reservada o privada. Asi las cosas, aquel ciudadano en
ejercicio que ejerza la accion publica referida —en aras del principio democratico y pluralista (art. 95 numeral 5
Constitucional) — no busca en momento alguno defender intereses particulares, concretos o especificos sino
por el contrario, se pretende defender un interés publico radicado principalmente en el orden constitucional
objetivo, es decir que la constitucion trascienda su contenido formal y se haga efectivo su contenido material”
Sentencia C-323 de 2006.

119 Afinales del 2009, la entonces concejala de Bogotd Gilma Jiménez con un clarisimo interés personal demand
el articulo 13 del acto legislativo 01 del mismo afio, que la inhabilitaba para aspirar al Senado de la Republica,
la Corte Constitucional mediante la Sentencia C-040 de 2010, con ponencia del magistrado Luis Ernesto Var-
gas Silva, declard inexequible la citada norma, permitiéndole su inscripcion.
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“publico” de la accidén de inconstitucionalidad radica en que procede ante
el Estado, pero esto es redundante, ya que toda accion es publica pues el
sujeto pasivo siempre es el Estado.

La accion es una, aunque en el lenguaje constitucional se hable de “accién
de tutela”, “accién popular”’, “accién de cumplimiento” o “accién de in-
constitucionalidad”. Las pretensiones pueden ser muchas; en el caso que
nos ocupa la pretension es que la Corte Constitucional declare una nor-
ma inexequible por contradecir los preceptos constitucionales. Ademas,
la accién de inconstitucionalidad es un derecho subjetivo en si mismo,
independiente del derecho sustancial que busca proteger.

La accién de inconstitucionalidad es parte integral del sistema procesal
que debe garantizar la tutela efectiva constitucional. Como accion es un
derecho subjetivo de caracter procesal, ademas lleva implicita la proteccion
de la dignidad humana del individuo dentro del Estado constitucional y
democratico de derecho. Es un instrumento que le permite al ciudadano,
como ser individual o parte de un colectivo, discriminado o vulnerado, de-
fenderse de los posibles abusos o excesos de las mayorias parlamentarias o
el Gobierno Nacional, en aras de hacer efectiva la supremacia e integridad
de la Constitucion'?® y no es raro que una accion reciba en si misma el
rango de fundamental, pues la Corte Constitucional ha llamado asi a otras
acciones, como por ejemplo la de tutela.!?!

Es posible que, a través de la accion de inconstitucionalidad, el ciudadano
realice su ideal de dignidad humana acorde con las seis lineas jurispruden-
ciales establecidas por la Corte Constitucional:'?? 1) La dignidad humana

120 Es importante resaltar cémo grupos y sectores sociales, histéricamente marginados, han obtenido triunfos
relevantes con el ejercicio de acciones de inconstitucionalidad, es el caso de las mujeres con la despenaliza-
cion del aborto en 3 circunstancias especificas, asi como los derechos que han ido adquiriendo las parejas
del mismo sexo por via jurisprudencial. Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-355 de 2006. M.P.
Jaime Araujo Renterfa y Clara Inés Vargas. Otras decisiones de este mismo tribual son: Corte Constitucional
de Colombia. Sentencias C-075 de 2007, M.P. Rodrigo Escabar Gil. C-811 de 2007, M.P. Marco Gerardo Monroy
Cabra. C-336 de 2008, M.P. Clara Inés Vargas Hernandez. C-029 de 2009, M.P. Rodrigo Escobar Gil.

121 "El acudir a la accién de tutela es, en si mismo, un derecho fundamental cuyo ejercicio no puede ser negado a
persona alguna, entre otras razones por la muy poderosa de que al hacerlo se obstruiria el acceso del individuo
a la administracion de justicia, que es igualmente un derecho fundamental, méxime si la obstruccion afecta
la posibilidad de la defensa de otros derechos fundamentales.” Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T
-543 de 1995. M.P. José Gregorio Hernandez Galindo.

122 "Al tener como punto de vista el objeto de proteccion del enunciado normativo “dignidad humana’, la Sala ha
identificado a lo largo de la jurisprudencia de la Corte, tres lineamientos claros y diferenciables: (i) La dignidad
humana entendida como autonomia o como posibilidad de disefar un plan vital y de determinarse segun sus
caracteristicas (vivir como se quiera). (i) La dignidad humana entendida como ciertas condiciones materiales
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entendida como autonomia o como posibilidad de disefiar un plan vital y
de determinarse segun sus caracteristicas (vivir como se quiera). 2) La dig-
nidad humana entendida como ciertas condiciones materiales concretas
de existencia (vivir bien). 3) La dignidad humana entendida como intangi-
bilidad de los bienes no patrimoniales, integridad fisica e integridad moral
(vivir sin humillaciones). 4) La dignidad humana entendida como prin-
cipio fundante del ordenamiento juridico y por tanto del Estado; en este
sentido, la dignidad como valor. 5) La dignidad humana entendida como
principio constitucional. 6) La dignidad humana entendida como derecho
fundamental autobnomo.'?* Con lo anterior, se concluye que la accién de
inconstitucionalidad en Colombia es un derecho fundamental en si mis-
mo, pues cumple con las exigencias de ser un derecho subjetivo y estar
encaminado a la proteccion de la dignidad humana dentro del contexto
de un Estado Constitucional y Democratico de Derecho'?, pero no es un
derecho que recaiga en toda persona, sino en quienes ostenten la ciudada-
nia; por lo tanto, es un derecho fundamental de los ciudadanos. Permite la
adecuacion de los actos reformatorios de la Constitucion, las Leyes y los
decretos con fuerza material de Ley a los parametros constitucionales. El
Estado constitucional se justifica desde el respeto a la dignidad humana y
la accion de inconstitucionalidad es uno de los mecanismos para conser-
var al Estado Constitucional y a la misma dignidad humana.!?

concretas de existencia (vivir bien). Y (iii) la dignidad humana entendida como intangibilidad de los bienes no
patrimoniales, integridad fisica e integridad moral (vivir sin humillaciones).

De otro lado, al tener como punto de vista la funcionalidad, del enunciado normativo “dignidad humana”, la
Sala ha identificado tres lineamientos: (i) la dignidad humana entendida como principio fundante del orde-
namiento juridico y por tanto del Estado, y en este sentido la dignidad como valor. (i) La dignidad humana
entendida como principio constitucional. Y (iii) la dignidad humana entendida como derecho fundamental
auténomo.” Sentencia T- 881 de 2002. M. P. Eduardo Montealegre Lynnet.

123 Algunos ejemplos de acciones de inconstitucionalidad que permitieron la realizacién de la Dignidad Humana
son: C-542 de 1993, C-221 de 1994, C-239 de 1997, C-045 de 1998 y C-521 de 1998. Sin embargo puede consi-
derar que toda accién de inconstitucionalidad lleva implicita la intencién de efectivizar la Dignidad Humana al
tener como gran pretension, la preservacion del orden constitucional donde la Dignidad Humana es el princi-
pio rector.

124 "El Estado constitucional realiza la dignidad humana haciendo a los ciudadanos sujetos de su atencion. En
este sentido, la dignidad humana es la biografia desarrollada y en desarrollo de la relacién entre el ciudadano
y el Estado (y con la desaparicién de la separacion entre Estado y sociedad, de la relacion Estado/sociedad-
ciudadanos). Aquireside la justificacion (parcial) de destacar a la dignidad humana como la auto presentacion
exitosa de una persona constituida en individuo y, por lo tanto, como logro propio de cada ser humano en
individual". Haberle. Peter. El Estado Constitucional. Buenos Aires: Astrea, 2007. p. 291y 292.

125 "Es previsible que ante una serie de nuevas reivindicaciones, que tiene como eje el respeto a la dignidad, se
generalice la incorporacion constitucional del precepto germano. El derecho a la intimidad, que justifica algu-
nos aspectos del derecho a la informacion; las preferencias sexuales, y las decisiones sobre la disposicion de
la vida, como la eutanasia, son algunos ejemplos de cuestiones que estén directamente relacionadas con la
proteccion juridica de la dignidad." Haberle. Peter. Op. Cit. p. 61.
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Para entender por qué la Constitucidon de 1991 situo a la accion de incons-
titucionalidad dentro de los derechos del ciudadano, se requiere estudiar
una categorizacion bastante usada por la doctrina, pero que a veces pasa
inadvertida conceptualmente: la diferencia entre derechos civiles y dere-
chos politicos; para construir esta diferenciacién se tomaran como punto
de partida las revoluciones burguesas de finales del siglo XVIII, periodo
historico determinante para el constitucionalismo moderno y la concep-
tualizacion de los derechos de primera generacion. !

Las constituciones de finales del siglo XVIII, como la norteamericana de
1787 y la francesa de 1791, se preocuparon porque la existencia y regla-
mentacién de los derechos, que para la época llamaban naturales, no de-
pendiesen de su consagracion en la Constitucidn, sino que fuesen previos
a cualquier constituyente en una clara remision al ius-naturalismo racio-
nalista y la creencia de la existencia de derechos precontractuales de corte
lockeano y rousseauniano.'?’

Para los revolucionarios norteamericanos y franceses, quienes bebieron
de las ideas contractualistas, los derechos naturales no son creados por la
Constitucion, pues de ser asi, esta los podria limitar, e incluso suprimir.
Los derechos son previos a la Constitucidén. La enunciacién de derechos
no tiene caracter constitutivo sino de reconocimiento.!'?

Los norteamericanos van mas alla y desde Hamilton existe el temor de
enunciar los derechos'?, de ahi que la Constitucion de los Estados Uni-
dos guarde inicialmente silencio sobre el tema de los derechos humanos

126 Capella, Juan Ramon. La fruta prohibida. Una aproximacion histérico- Teorética al estudio del derecho y del
Estado. Madrid: Trotta, 1997. p. 106y ss.

127 “Estas clausulas, debidamente entendidas, se reducen todas a una sola, a saber: la enajenacion total de cada
asociado con todos sus derechos a toda la humanidad; porque, en primer lugar, déandose cada uno por entero,
la condicién es la misma para todos, y siendo la condicién igual para todos, nadie tiene interés en hacerla
onerosa a los demas”. Juan Jacobo Rousseau, El contrato social. Madrid: Espasa. p. 45
“Para entender rectamente el poder politico, y derivarlo de su origen, debemos considerar en qué estado se
hallan naturalmente los hombres todos, que no es otro que el de perfecta libertad para ordenar sus acciones,
y disponer de sus personas y bienes como tuvieran a bien, dentro de los limites de la Ley natural, sin pedir
permiso o depender de la voluntad de otro hombre alguno”. John Locke. Ensayo sobre el gobierno civil. Ciudad
de México: Porrda, 2005. p. 3.

128 D' Atena, Antonio. La vinculacion entre constitucionalismo y la proteccion de derechos humanos. En: revista
de derecho constitucional europeo. N° 1. 2004. p. 296-306.

129 "Voy més alld, y afirmo que las declaraciones de derechos, en el sentido y en la medida en que se disputaban,
no sélo son innecesarios en el proyecto de Constitucion, sino que incluso podria ser peligroso”. El federalista
N° 84.
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y que los mismos se constitucionalicen solo a partir de las diez primeras
enmiendas.

La constitucionalizacién de derechos traera consigo el reconocimiento y
las garantias de los mismos, no como meras expectativas sino con exigibi-
lidad normativa juridica, convirtiéndose en limites al ejercicio del poder.
El reconocimiento de los derechos humanos va unido a la evolucién y
consolidacién de los preceptos separacion de poderes y Constitucion.!*

4.4. Derechos civiles y politicos

Hoy, se considera que los derechos civiles y politicos'*! son derechos fun-
damentales, pero que no recaen en toda persona, pues los primeros estan
condicionados a la capacidad de obrar y los segundos pertenecen a quie-
nes ostenten la calidad de ciudadanos. Es después de las grandes revolu-
ciones burguesas de finales del siglo XVIII que se empieza a hablar de este
tipo de derechos; son derechos civiles: la libertad contractual, la libertad
de elegir y cambiar de trabajo, la libertad de empresa, el derecho de accio-
nar en juicio y, en general, todos los derechos potestativos en los que se
manifiesta la autonomia privada y sobre los que se funda el mercado.!3? Se
encuentran especialmente consagrados en la legislacion civil, comercial y
laboral'* y hacen parte de la esfera de lo privado.

Los derechos politicos, también denominados derechos de participacion
politica, le permiten al ciudadano actuar dentro del contexto del poder
publico, como sujetos miembros de una comunidad politica denominada
Estado.!3* Hacen parte de este grupo de derechos el voto, el derecho a ser
elegido, el derecho a ocupar empleo o cargo publico y, en general, todos
los derechos potestativos en los que se manifiesta la autonomia politica,
sobre los que se fundan la representacion y la democracia politica'® y que
hacen parte de la esfera de lo publico.

130 “Una sociedad en la que la garantia de los derechos no esté asegurada, ni la separacion de poderes definida,
no tiene Constitucion”. Articulo 16, Declaracion de los derechos del hombre y del ciudadano.

131 Un andlisis de los derechos civiles y politicos lo trae la Sentencia de la Corte Constitucional de Colombia C-522
de 2002. M.P. Jaime Cérdoba Trivifio.

132 Ferrajoli, Luigi. 6p. Cit. p. 40.

133 Pérez Escobar, Jacobo. Derecho constitucional colombiano. Bogota: TEMIS, 2004. p. 274.
134 Quinche Ramirez, Manuel. Derecho constitucional colombiano. Bogota: Ibafiez, 2008. p. 112.
135 Ferrajoli, Luigi. Op. Cit. p. 40.
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Para entrar a ser parte de las relaciones propias de la esfera de lo privado
se requiere ser persona con capacidad de obrar, para ser parte de las rela-
ciones de la esfera de lo publico!*® se requiere ser ciudadano. Los concep-
tos de capacidad de obrar y ciudadania seran determinantes a la hora de
establecer quiénes son sujetos de derechos civiles y quiénes de derechos
politicos. Las relaciones en la esfera de lo privado seran entre desigua-
les: “empleador y empleado”, “comprador y vendedor”, “arrendatario y
arrendador”, entre otros. Las relaciones en la esfera de lo publico serdn
entre iguales: “los ciudadanos”!®’. Segun la Constitucion son ciudadanos
las personas naturales nacionales de Colombia y el ejercicio de la ciuda-
dania se obtiene a los 18 afios, con lo que la Constitucioén implicitamente
hace una distincion entre ciudadano y ciudadano en ejercicio.'*® Segun la
Corte Constitucional colombiana son titulares de derechos politicos los
nacionales que gozan de ciudadania.'®” La Constitucion también estable-
ce una amplia gama de derechos de los ciudadanos,'*’ es decir, derechos

136 Para mas informacidn sobre el concepto de “esferas privada y publica”, ver: CAPELLA, Juan Ramén. Op. Cit. p.
110

137 Capella, Juan Ramén. Op. Cit. p. 113

138 “La ciudadania se pierde de hecho cuando se ha renunciado a la nacionalidad, y su ejercicio se puede suspen-
der en virtud de decision judicial en los casos que determine la Ley.
Quienes hayan sido suspendidos en el ejercicio de la ciudadania, podran solicitar su rehabilitacion.
Paréagrafo. Mientras la Ley no decida otra edad, la ciudadania se ejercerd a partir de los dieciocho afios." Arti-
culo 98 Constitucion Politica de Colombia.

139 “Son ciudadanos los nacionales mayores de dieciocho afios (18), de conformidad con el parégrafo del articulo
98 de la Carta.
La ciudadania es el nexo que une al Estado con un nacional para efectos de concederle derechos y obligacio-
nes politicas, siempre que la persona retina los requisitos exigidos al efecto por la Ley.
Pues bien, sélo los ciudadanos pueden ejercer los derechos politicos.” Corte Constitucional de Colombia. Sen-
tencia C-03 de 1993. M.P. Alejandro Martinez Caballero.

140 "Todo ciudadano tiene derecho a participar en la informacion, ejercicio y control del poder politico. para hacer
efectivo este derecho puede:
1. Elegir y ser elegido
2. Tomar parte en elecciones, plebiscitos, referendos, consultas populares y otras formas de participacion
democratica.
3. Constituir partidos, movimientos y agrupaciones politicas sin limitacion alguna; formar parte de ellos libre-
mente y difundir sus ideas y programas.
4. Revocar el mandato de los elegidos en los casos y en la forma que establecen la Constitucion y la Ley.
5. Tener iniciativa en las corporaciones publicas.
6. Interponer acciones publicas en defensa de la Constitucion y de la Ley.
7. Acceder al desempefio de funciones y cargos publicos, salvo los colombianos, por nacimiento o por adop-
cién, que tengan doble nacionalidad. La Ley reglamentard esta excepcion y determinard los casos a los cuales
ha de aplicarse.
La autoridades garantizaran la adecuada y efectiva participacion de la mujer en los niveles decisorios en la
administracion publica.” Articulo 40 Constitucion Politica de Colombia.
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politicos,'*! entre los que se encuentra el de instaurar acciones en defensa
de la Constitucion y de la Ley.

Teniendo en cuenta lo anterior, la accién de inconstitucionalidad hace par-
te de la esfera de lo publico, acorde con lo establecido por la Constitucion
Politica de Colombia, al ser parte del control al poder publico ejercido por
quienes ostentan la calidad de ciudadanos; el fin perseguido es superior
al personal y no es otro que la supremacia efectiva de la Constitucién
(aunque no siempre sea asi). Se puede concluir entonces que la posibili-
dad ciudadana de acudir ante la Corte Constitucional para demandar una
norma, es un derecho politico que se hace efectivo en un escenario dife-
rente al electoral. Lo anterior explica porque no tienen legitimidad activa
para instaurar acciones de inconstitucionalidad las personas juridicas, los
menores de edad, los extranjeros y en fin, todos aquellos que no tienen la
calidad de ciudadanos.

4.5. Derecho a la supremacia efectiva de la Constitucion

Los estados constitucionales y democraticos de Derecho estan sustentados
en el principio de la supremacia constitucional; en ellos, la validez de las
normas esta sujeta a la Constitucién, que no debe entenderse solo como el
documento creado por la autoridad constituyente, es decir, la Constitucion
en sentido formal sino, ademas, como el conjunto de valores, principios
y derechos que forman un cuerpo normativo de mayor extensién
denominado Constitucién, en sentido material. La Constitucién, en
ambos sentidos, sirve de limite al ejercicio del poder estatal y de garantia
inherente e intransferible de cada uno de los individuos que integran el
Estado.'*

141 "En efecto, el concepto inicial que restringia los derechos politicos a “elegir y ser elegido”, se supera y adicio-
na con otra importante dimensién del derecho a participar en la conformacion, ejercicio y control del poder
politico. A saber, la facultad de tomar parte en elecciones, plebiscitos, referendos, consultas populares y otras
formas de participacion; constituir partidos, movimientos y agrupaciones politicas; revocar el mandato de
los elegidos, tener iniciativa en las corporaciones publicas e interponer acciones publicas en defensa de la
Constitucion y de la Ley." Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C 180 de 1994. M.P. Hernando Herrera
Vergara.

142 “La integridad y supremacia de la Constitucion ha sido considerada como “un derecho fundamental de las
personas que bajo distintas formas se concede a ellas por la Constitucidn para 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." Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-560 de 1999. M.P. Carlos Gaviria Diaz.
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La jurisdiccion, puede definirse como la funcion especifica estatal por la
cual el poder publico satisface pretensiones,'*® en el caso de la jurisdiccion
constitucional diremos entonces que es el conjunto de competencias atri-
buidas a una o varias autoridades, encaminadas a hacer efectiva la supre-
macia de la Constitucién. En el caso colombiano, la Corte Constitucional
ha elevado a la categoria de derecho fundamental esta pretension y ha
hablado del derecho a la vigencia efectiva y cierta de la Constitucién,'
es entonces la accion de inconstitucionalidad uno de los mecanismos que
hace efectivo este derecho.!*

4.6. Derecho ala tutela efectiva

El derecho a la tutela efectiva es el derecho de toda persona a que se
le haga justicia, le permite a acceder a los 6rganos jurisdiccionales del
Estado'# en aras de la proteccion de sus derechos o la satisfaccion de sus
intereses, dentro del marco de un proceso con garantias minimas.'*” Se
debe entender en conjunto con otros derechos importantes como lo son el
debido proceso y el derecho a la jurisdiccion, que combinados determinan
la defensa efectiva de los ciudadanos. El derecho a la tutela efectiva se
constituye como un derecho fundamental inviolable por los poderes
estatales que consiste en el acceso a la jurisdiccion en caso de lesion o dafio

143 Guasp. Jaime. “Derecho Procesal Civil". Madrid: Civitas, 1961, tomo 1, p. 105.

144 “El primer derecho de todo nacional es el que tiene a la vigencia efectiva y cierta de la Constitucion Politica. Y el
mecanismo del control de constitucionalidad, que en Colombia tiene una de sus expresiones en los procesos
que ante esta Corte se surten a partir del ejercicio de la accién publica, busca hacer efectiva la supra legalidad
de la Constitucion y posibilita el libre ejercicio de ese derecho ciudadano”. Sentencia C-536 de 1998, M.P, José
Gregorio Hernéndez Galindo.

145 "Asi las cosas, la posibilidad de interponer dicha accién constitucional se convierte no sélo en sustento tras-
cendental del ordenamiento juridico colombiano sino en un derecho de naturaleza politica ( Art. 40 numeral 6)
el cual " tiene por objeto la preservacion del orden institucional en si mismo, con independencia de intereses
individuales propios o ajenos, lo que significa que estd reservada a los nacionales colombianos y, entre éstos, a
quienes hayan alcanzado la ciudadania y estén en el ejercicio de ella. De ahi que esta Corte haya calificado dicho
derecho como “El primer derecho de todo nacional es el que tiene a la vigencia efectiva y cierta de la Constitucion
Politica.” Sentencia C-323 de 2006. M.P. Jaime Araujo Renterfa.

“El acceso a la administracion de justicia implica, entonces, la posibilidad de que cualquier persona solicite a
los jueces competentes la proteccion o el restablecimiento de los derechos que consagran la Constitucion y la
Ley. Sin embargo, la funcién en comento no se entiende concluida con la simple solicitud o el planteamiento
de las pretensiones procesales ante las respectivas instancias judiciales; por el contrario, el acceso a la admi-
nistracion de justicia debe ser efectivo, lo cual se logra cuando, dentro de determinadas circunstancias y con
arreglo a la Ley, el juez garantiza una igualdad a las partes, analiza las pruebas, llega a un libre convencimiento,
aplicala Constitucion y la Leyy, si es el caso, proclama la vigencia y la realizacion de los derechos amenazados
o0 vulnerados.” Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-037 de 1996. M.P. Vladimiro Naranjo Mesa.

147 Gonzélez Pérez, Jesus. El derecho a la tutela jurisdiccional efectiva. Sequnda edicion. Madrid: Civitas, 1985. p.
21.
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a un derecho, compuesto también por el derecho a invocar y obtener una
tutela jurisdiccional adecuada, obteniendo una efectiva decisioén del caso
concreto por parte del organismo judicial.'*® Por ello, para una efectividad
adecuada se deben establecer medidas y procedimientos idoneos que
permitan dar con decisiones judiciales seguras y consensuales, cuando
esto sea asi podremos afirmar que estamos en presencia de un rasgo
fundamental en un Estado constitucional.

En efecto, la tutela efectiva puede ser definida como el conjunto de
garantias procesales que permiten la consolidacion de un derecho, pues
la sola consagracion de un derecho no asegura su disfrute, es necesario
que exista un conjunto de garantias de naturaleza procesal que le permita
al individuo, en caso de amenaza o vulneracion, poder acudir ante la
autoridad jurisdiccional y exigir la proteccion del derecho.

4.7. Mecanismos de participacion ciudadana

La participacién ciudadana es una constante en la Constitucién Politica
colombiana. En el preambulo, el constituyente de 1991 expresa su deseo
de establecer desde la Constitucion un marco juridico, democratico y par-
ticipativo. El articulo 1° declara a Colombia, entre otras cosas, como una
Republica participativa; el articulo 2° consagra, como un fin esencial del
Estado, facilitar la participacion de todos en la vida economica, politica,
administrativa y cultural de la Nacion.

Nuestro texto constitucional le da el rango de derecho'*’ y deber'* a la po-
sibilidad ciudadana de participar en la vida politica, civica y comunitaria
y en la conformacidn, ejercicio y control del poder politico.

La Constitucion de 1991 le confiere proteccion reforzada a los procedi-
mientos de intervencidén popular’® y confia en la Ley la reglamentacién
de las formas y sistemas que le permitan al ciudadano vigilar la gestion
publica'*? y los mecanismos de participacion ciudadana,'® dando a estos

148 De Oliveira, Alvaro. El derecho a la Tutela Jurisdiccional Efectiva desde la perspectiva de los Derechos Funda-
mentales. En: Revista de Derecho Universidad Austral de Chile, 22, afio 2009, p. 185-201.

149 Constitucion Politica de Colombia, articulo 40 C.P.
150 Constitucion Politica de Colombia, articulo 95 C.P
157 Constitucion Politica de Colombia, articulo 377 C.P.
152 Constitucion Politica de Colombia, articulo 270 C.P.
153 Constitucion Politica de Colombia, articulo 103 C.P.
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ultimos una connotacion especial al exigir que su regulacion tenga que
darse por Ley estatutaria.'™

La Ley 134 de 1994 establece que pueden existir otros mecanismos de
participaciéon ciudadana y otros derechos politicos, diferentes a los esta-
blecidos en dicha norma,' lo que lleva a concluir que para el legislador la
enunciacion de los derechos politicos y los mecanismos de participacion
ciudadana, no es taxativa ni desde la Constitucién, ni desde la Ley.

La jurisprudencia sustenta los mecanismos de participacion ciudadana en
el principio democratico,'*® que no solo se aplica en el contexto electoral,
sino a muchos otros, tales como el individual, familiar, econémico, social
y politico. Por lo tanto, y segin lo dicho por la Corte Constitucional, los
mecanismos de intervencion ciudadana no se limitan a aquellos enuncia-
dos en el articulo 103 del texto constitucional, denominados mecanismos
de participacion directa, sino que deben ampliarse a las instituciones que
aseguren la participacion real del ciudadano en todos estos campos. !>’

Para la Corte Constitucional los mecanismos de participacion ciudadana
deben cumplir con los siguientes objetivos:!*

154 Constitucion Politica de Colombia, articulo 152 C.P.

155 “La regulacion de estos mecanismos no impediré el desarrollo de otras formas de participacion ciudadana
en la vida politica, econémica, social, cultural, universitaria, sindical o gremial del pais ni el ejercicio de otros
derechos politicos no mencionados en esta Ley". Articulo 1°, Ley 134 de 1994.

156 “La breve relacion anterior de las normas constitucionales sobre las que se edifica la democracia participa-
tiva, es suficiente para comprender que el principio democratico que la Carta prohija es a la vez universal y
expansivo. Se dice que es universal en la medida en que compromete variados escenarios, procesos y lugares
tanto publicos como privados y también porque la nocién de politica que lo sustenta se nutre de todo lo que
vitalmente pueda interesar a la persona, a la comunidad y al Estado y sea por tanto susceptible de afectar la
distribucion, control y asignacion de poder social. El principio democratico es expansivo, pues su dindmica
lejos de ignorar el conflicto social lo encauza a partir del respeto y constante reivindicacién de un minimo
de democracia politica y social que, de conformidad con su ideario, ha de ampliarse progresivamente con-
quistando nuevos dmbitos y profundizando permanentemente su vigencia, lo que demanda por parte de los
principales res publicos y privados un denodado esfuerzo para su efectiva construccién”. Corte Constitucional
de Colombia. Sentencia C-089 de 1994. M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz.

157 “No comprende simplemente la consagracion de mecanismos para que los ciudadanos tomen decisiones

en referendos o en consultas populares, o para que revoquen el mandato de quienes han sido elegidos, sino
que implica adicionalmente que el ciudadano puede participar permanentemente en los procesos decisorios
no electorales que incidiran significativamente en el rumbo de su vida. Se busca asi fortalecer los canales de
representacion, democratizarlos y promover un pluralismo mas equilibrado y menos desigual.
La participacion ciudadana en escenarios distintos del electoral alimenta la preocupacion y el interés de la ciu-
dadanfa por los problemas colectivos; contribuye a la formacién de unos ciudadanos capaces de interesarse
de manera sostenida en los procesos gubernamentales y, adicionalmente, hace mas viable la realizacion del
ideal de que cada ciudadano tenga iguales oportunidades para lograr el desarrollo personal al cual aspira 'y
tiene derecho.” Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-180 de 1994. M.P. Hernando Herrera Vergara.

158 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-180 de 1994. M.P. Hernando Herrera Vergara.
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a. Realizar el ideal del estado democratico de derecho, de permitir el
acceso de todo ciudadano a los procesos de toma de decisiones po-
liticas: en el caso de la accion de inconstitucionalidad se le permite al
ciudadano ir mas alla y no solo participar en la toma de decisiones,
sino cuestionar decisiones normatizadas.

b. Permitir el ejercicio de un control politico, moral y juridico de los
electores por parte de los elegidos, sin intermediarios, con lo que se
sanciona eficazmente la corrupcion administrativa y el uso del poder
en interés particular: es la accion de inconstitucionalidad tal y como lo
dice la Constitucion en el articulo 40, parte del sistema que le permite
al ciudadano ejercer control sobre el poder politico.

c. Hacer posible la construccion de un sistema politico abierto y libre,
donde el ciudadano tenga canales efectivos de expresion, que no ex-
cedan los limites de lo razonable: una accién que tiene mas de 100
afios de vigencia en Colombia, con gran potencial de efectividad como
mecanismo de control ejercido por los ciudadanos sobre los actos re-
formatorios de la Constituciéon, Leyes y algunos decretos con fuerza
material de Ley.

d. Propender por la solucion de conflictos entre los érganos del poder
publico, acudiendo a la instancia politica del electorado. los ciudada-
nos son los destinarios de las reformas constitucionales, las Leyes, los
decretos de facultades extraordinarias concedidas por el Congreso al
Gobierno Nacional y el decreto plan nacional de inversiones; que estos
puedan acusar ante la Corte Constitucional estas normas por contra-
riar a la Constitucién representa un claro control del electorado sobre
las normas realizadas por los elegidos. 1%

Es posible concluir, tal y como lo ha expresado la Corte Constitucional co-
lombiana en reiteradas sentencias, que la accion de inconstitucionalidad

159 Aunque la Corte, en este caso, se esté refiriendo a los mecanismos de participacion ciudadana contenidos
en el articulo 103, puede ampliarse su interpretacion a otras instituciones, que al igual que estos, permiten la
intervencion ciudadana en el campo politico. Ver: “En efecto, el concepto inicial que restringia los derechos
politicos a “elegir y ser elegido”, se supera y adiciona con otra importante dimension del derecho a participar
en la conformacion, ejercicio y control del poder politico. A saber, la facultad de tomar parte en elecciones,
plebiscitos, referendos, consultas populares y otras formas de participacion; constituir partidos, movimientos
y agrupaciones politicas; revocar el mandato de los elegidos, tener iniciativa en las corporaciones publicas e
interponer acciones publicas en defensa de la Constitucién y de la Ley". Corte Constitucional de Colombia.
Sentencia C-180 de 1994. M.P. Hernando Herrera Vergara.
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es un mecanismo de participacion ciudadana,'*® no expreso en el articulo
103 de la Constituciéon Politica de Colombia, ni desarrollado por la Ley
estatutaria 134 de 1994, que regulan los mecanismos de participacion ciu-
dadana.

160 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-761 de 2009. Asimismo, entre muchas sentencias: C-03 de
1993. M.P. Alejandro Martinez Caballero, C 275 de 1996. M.P. José Gregorio Herndndez, C-1338 de 2000. M.P
Maria Cristina Pardo Schlesinger, C-1095 de 2001. M.P. Jaime Cérdoba Trivifio, C-1143 de 2001. M.P. Clara Inés
Vargas, C-708 de 2002. M.P. Jaime Cérdoba Trivifio, C-041 de 2002. M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra, A. 114
de 2004. M.P. (E) Rodrigo Uprimny Yepes, C 865 de 2004. M.P. Rodrigo Escobar Gil y C-405 de 2009. M.P. Luis
Ernesto Vargas Silva.
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5. Limites de la accion de inconstitucionalidad
en Colombia

En el presente trabajo se ha dicho que la acciéon de inconstitucionalidad
es un derecho fundamental de caracter politico, una garantia para hacer
efectivo un derecho fundamental que es el acceso a la supremacia constitu-
cional y un mecanismo de participacion ciudadana. La Constitucién Po-
litica de Colombia consagra proteccion reforzada para los derechos fun-
damentales, sus garantias procesales y los mecanismos de participacion
ciudadana, estableciendo para ellos: primero, reserva de Ley estatuaria'®!
y segundo, referendo obligatorio.!?

En el primer supuesto, si se van a regular algunos de los derechos catalo-
gados como fundamentales, sus mecanismos de proteccion y los proce-
dimientos de participacién popular, debe hacerse por Ley estatutaria, lo
que implica un tramite exigente y complejo en relacién con la legislacion
ordinaria; en el segundo supuesto, si se reforman los derechos contenidos
en capitulo I del titulo II de la Constitucion o los procedimientos de parti-
cipacion popular, el pueblo puede pedir la realizacion de un referendo en
los términos del articulo 377 de la Constitucion,'®® para que se determine

167 Articulo 152 de la Constitucion Politica de Colombia: “Mediante las Leyes estatutarias, el Congreso de la Re-
publica regulard las siguientes materias: a) Derechos y deberes fundamentales de las personas y los procedi-
mientos y recursos para su proteccion; b) Administracion de justicia; ¢) Organizacidn y régimen de los partidos
y movimientos politicos; estatuto de la oposicion y funciones electorales; d) Instituciones y mecanismos de
participacion ciudadana. e) Estados de excepcion...” Subrayado fuera de texto.

162 Articulo 377 de la Constitucién Politica de Colombia: “Deberan someterse a referendo las reformas constitu-
cionales aprobadas por el Congreso, cuando se refieran a los derechos reconocidos en el Capitulo 1 del Titulo
[y a sus garantias, a los procedimientos de participacion popular, o al Congreso, si asi lo solicita, dentro
de los seis meses siguientes a la promulgacion del acto legislativo, un cinco por ciento de los ciudadanos
que integren el censo electoral. La reforma se entendera derogada por el voto negativo de la mayoria de los
sufragantes, siempre que en la votacion hubiere participado al menos la cuarta parte del censo electoral.".
Subrayado fuera de texto.

163 “Deberadn someterse a referendo las reformas constitucionales aprobadas por el Congreso, cuando se refieran

alos derechos reconocidos en el Capitulo 1 del Titulo Il y a sus garantias, a los procedimientos de participacion
popular, 0 al Congreso, si asi lo solicita, dentro de los seis meses siguientes a la promulgacion del acto legisla-
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si estd o no de acuerdo con la reforma. Ambas instituciones: los temas
sujetos a Ley estatutaria y el referendo obligatorio, buscan proteger a los
ciudadanos de las mayorias parlamentarias'®*. Pero ;cuales son los dere-
chos con esta reserva? tal y como lo ha afirmado la Corte, no son otros que
los derechos individuales que hacen parte del capitulo I del titulo II de la
Constitucion y que llevan por nombre “de los derechos fundamentales”!,
los mismos sobre los que recae el referendo obligatorio. Se puede concluir
entonces que quien puede regular los derechos fundamentales contenidos
en el capitulo I del titulo II de la Constitucidn, sus mecanismos de protec-
cion y los mecanismos de participacion ciudadana, es el Congreso de la
Republica, quien no puede hacerlo mediante cualquier tramite, solamente
a través de Ley estatuaria. Ademas, en el contexto internacional los de-
rechos fundamentales deben ser garantizados por recursos efectivos que
le permitan al individuo el goce y disfrute de los mismos, tal y como lo
consagra la convencion americana de los derechos humanos'.

Sin embargo, a nivel interpretativo es posible que la Corte Constitucional
limite el ejercicio de un derecho con el propoésito de garantizar otro o la
busqueda de un fin constitucional mayor. En estos casos la propia Corte
Constitucional ha establecido la necesidad de existencia de mecanismos
idoneos y eficaces de proteccion de los derechos humanos fundamentales
y cualquier retroceso en las garantias de éstos, debe someterse a un estricto
escrutinio de constitucionalidad, en aras de que la medida regresiva no
implique un sacrificio desproporcionado de principios y derechos funda-
mentales. '’

tivo, un cinco por ciento de los ciudadanos que integren el censo electoral. La reforma se entendera derogada
por el voto negativo de la mayoria de los sufragantes, siempre que en la votacion hubiere participado al menos
la cuarta parte del censo electoral” Articulo 377 Constitucion Politica de Colombia.

164 Chinchilla, Tulio Eli. ;Qué son y cudles son los derechos fundamentales? Segunda edicién. Bogotd: Temis,
2000. p. 218.

165 Ver: Corte Constitucional de Colombia. sentencias: C-145 de 1994, C-408 de 1994y C-311 de 1994.

166 “Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo razonable, por un juez
o tribunal competente, independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la Ley, en la sustanciacion
de cualquier acusacion penal formulada contra ella, o para la determinacién de sus derechos y obligaciones
de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro carécter. * Articulo 8, Convencién americana de los Derechos
Humanos.

“Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y répido o a cualquier otro recurso efectivo ante los jueces
o tribunales competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos
por la Constitucion, la Ley o la presente Convencidn, aun cuando tal violacion sea cometida por personas que
actten en ejercicio de sus funciones oficiales.” Articulo 25, Convencidn americana de los Derechos Humanos:

167 “1. Como se indico en apartes previos, la prevision de garantias judiciales para la exigibilidad de los derechos
fundamentales es una obligacion del Estado que se desprende de la dimensién objetiva de estos derechos.
Igualmente, es una manifestacion del derecho a la tutela judicial efectiva.
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hace necesario entonces establecer si la Corte puede limitar el acceso

ciudadano a esta institucion en los casos de los condenados y en el
establecimiento de exigentes requisitos de procedibilidad de esta accion,
para tal fin se hara uso del test de razonabilidad que, segin lo que la
misma Corte ha dicho, permite justificar cuando es aceptable que un poder
publico realice un trato discriminatorio.'® A continuacion se aplicara el
test a ambos supuestos:

Para el caso de los condenados que no pueden instaurar acciones de
inconstitucionalidad, los elementos del test son:'®’

168

169

2. Ahora bien, la implementacion de tales garantias es una actividad que requiere no solamente la expedicion
de normas que regulen la materia, sino también la creacion de una institucionalidad que permita resolver de
manera oportuna las controversias traidas ante la jurisdiccion, y de la destinacién de recursos para mantener
y ampliar esa institucionalidad en la medida que las demandas de justicia crezcan. Por tanto, la prevision
de garantias judiciales para hacer justiciables los derechos fundamentales es una faceta prestacional y de
desarrollo progresivo”

3. Ciertamente, como se indicé en la sentencia C-318 de 1996, la tutela judicial efectiva de los derechos fun-
damentales “(..) apareja, entre otras cosas, la posibilidad de acceder en condiciones de iqualdad y sin obstaculos
0 barreras desproporcionadas, a un juez o tribunal independiente e imparcial, frente al cual se pueda acometer,
libremente, la plena defensa los derechos o intereses propios a fin de obtener, dentro de un plazo razonable, la de-
bida proteccion del Estado”. En consecuencia, es una obligacion de naturaleza prestacional que depende para
su plena realizacion de que el Legislador defina los cauces que permitan su ejercicio y destine los recursos
necesarios para el efecto.

4. En tanto la prevision de garantias judiciales para la realizacion de los derechos fundamentales comprende
ciertos contenidos prestacionales, su desarrollo esté sujeto al principio de progresividad y no regresion. Esto
significa que una vez ampliado el @mbito de cobertura de tales garantias, cualquier retroceso debe someterse
a un escrutinio estricto de constitucionalidad en el que el juez constitucional debe examinar minuciosamente
lajustificacion en la que se basa la medida. La justificacion que provea el Congreso deberd relacionarse con la
garantia de otros derechos fundamentales, de modo que la medida regresiva no implique un sacrificio despro-
porcionado en términos de otros principios constitucionales y derechos fundamentales.” Corte Constitucional
de Colombia. Sentencia C-372 de 2011. M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.

“Sin pretender agotar el desarrollo jurisprudencial que sobre esta materia ha realizado esta Corporacion, es
necesario reiterar que la Corte en innumerables ocasiones ha sostenido que el examen constitucional del
principio y derecho a la igualdad, impone la exigencia de una carga argumentativa que le incumbe al érgano
del poder pblico que plantea la adopcion de una medida normativa en la que se incluye un trato diferenciado.
Ello, por cuanto es necesario demostrar a partir del desarrollo de un “test de igualdad”, 1a distribucién inequita-
tiva entre dos sujetos puestos en igualdad de condiciones, de los bienes o servicios objeto de reparticion legal.”
Sentencia C-100 de 2004. M.P. Rodrigo Escobar Gil.

"El "test de razonabilidad” es una guia metodoldgica para dar respuesta a la tercera pregunta que debe hacerse
en todo problema relacionado con el principio de igualdad (cf. infra, 6.3.1.): scudl es el criterio relevante para
establecer un trato desigual? o, en otras palabras, ;es razonable la justificacion ofrecida para el establecimien-
to de un trato desigual? Esta Corte, en la sentencia T-230/94, establecid los lineamientos generales del test
de razonabilidad; en esta ocasion, completara esos lineamientos e introducira distinciones necesarias para su
aplicacion al caso objeto de la demanda de inexequibilidad.

Una vez se ha determinado la existencia factica de un tratamiento desigual y la materia sobre la que él recae
(cf. 6.3.1.), el andlisis del criterio de diferenciacion se desarrolla en tres etapas, que componen el test de razo-
nabilidad y que intentan determinar:

a. La existencia de un objetivo perseguido a través del establecimiento del trato desigual.

b. La validez de ese objetivo a la luz de la Constitucion.

71



DAVID MENDIETA GONZALEZ

a. La existencia de un objetivo perseguido a través del establecimiento

del trato desigual: El objetivo perseguido por la Corte Constitucional
es impedir que alguien que no esté legitimado para instaurar acciones
de inconstitucionalidad lo haga, pues mal haria la Corte al admitir una
accion a alguien que no esta facultado para instaurarla.'” Es un asunto
de competencia y legitimacion activa a la luz de la Constitucion.

b. La validez de ese objetivo a la luz de la Constitucion: La Corte

Constitucional justifica su falta de competencia en el hecho de que los
condenados no estan legitimados para instaurar acciones de inconsti-
tucionalidad, pues tienen suspendido el ejercicio de la ciudadania. El
tribunal colombiano de constitucionalidad confunde ciudadano, con
ciudadano en ejercicio y la misma Constitucion establece para cuales
derechos es condicion previa e indispensable el ejercicio de la ciudada-
nia'”! y en ninguna parte menciona el de instaurar acciones de incons-
titucionalidad. La Corte llega a la Conclusién de que un condenado
carece de legitimacidn activa para instaurar acciones de inconstitucio-
nalidad tomando como referente la Ley,'!”? configurandose un juicio de
legalidad y no constitucionalidad, con lo que la misma Corte contradi-
jo lo expresado en la sentencia C- 447 de 1997, al tomar una decision

17

17

17

c. Larazonabilidad del trato desigual, es decir, la relacién de proporcionalidad entre ese trato y el fin persegui-
do." Sentencia C-022 de 1996. M.P. Carlos Gaviria Diaz.

0 “La Corte Constitucional, que tiene definidas sus competencias en el propio texto de la Carta, en sus estrictos
y precisos términos, como lo subraya el articulo 241, carece de competencia para decidir sobre la constitucio-
nalidad o inconstitucionalidad de una norma si el conflicto no le es planteado por quien puede plantedrselo,
de conformidad con los expresos mandatos constitucionales, salvo que la propia Constitucién haya dado
lugar a su actividad oficiosa, como acontece con el control sobre los decretos presidenciales que declaran y
desarrollan los estados de excepcion (arts. 212,213y 215 C.P)." Sentencia C-536 de 1998. M.P. José Gregorio
Hernandez Galindo.

“La calidad de ciudadano en ejercicio es condicion previa e indispensable para ejercer el derecho de sufragio,
para ser elegido y para desempefiar cargos publicos que lleven anexa autoridad o jurisdiccion.” Articulo 99
Constitucion Politica de Colombia.

N

“El articulo 52 del mismo Cddigo sefiala que la pena de prision implica la accesoria de interdiccion de dere-
chos y funciones publicas, por un periodo igual al de la pena principal, y el 55 estipula que la aludida sancién
accesoria se aplicara de hecho mientras dure la pena privativa de la libertad concurrente con ella. Cumplida la
pena principal, comienza a correr el término sefialado en la sentencia para la sancion accesoria.

Quienes hayan sido asf sancionados pueden solicitar rehabilitacion (art. 98 C.P). Desde luego, sera el legisla-
dor el que determine los requisitos correspondientes.

En desarrollo de esa competencia, el articulo 92 del Cédigo Penal (Decreto Ley 100 de 1980), declarado exe-
quible por esta Corte mediante Sentencia C-087 del 26 de febrero de 1997 (M.P: Dr. Fabio Morén Diaz), dispone
que las penas accesorias, entre las cuales se encuentra la de interdiccion de derechos y funciones publicas
(art. 42, numeral 3, Ibidem), pueden cesar por rehabilitacion, pero agrega que “si tales penas fueren concu-
rrentes con una privativa de la libertad, no podré pedirse la rehabilitacion sino cuando el condenado hubiere
observado buena conducta y después de transcurridos dos afios a partir del dia en que se haya cumplido la
pena”. Sentencia C-536 de 1998. M.P. José Gregorio Hernandez Galindo.
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con argumentos legales y no constitucionales.!”® Por lo tanto, impedir
que los condenados instauren acciones de inconstitucionalidad no es
valido a luz de la Constitucion.

La razonabilidad del trato desigual, es decir, la relacion de propor-
cionalidad entre ese trato y el fin perseguido. Al no cumplir el trato
discriminatorio realizado por la Corte Constitucional a los condena-
dos con uno de los elementos del test de razonabilidad, no se hace
necesario continuar con el mismo y se puede concluir que la posicion
del maximo tribunal de constitucionalidad colombiano, frente a aque-
llas personas que tienen vigente sentencia condenatoria en su contra
al impedirles instaurar acciones de inconstitucionalidad, es ilegitimo.
Notese que es un grupo poblacional que de por si ya se encuentra en
una situacion de marginalidad y la Corte agudiza atin mas estas cir-
cunstancias.

Para el caso del establecimiento de requisitos de procedibilidad de las ac-
ciones de inconstitucionalidad no previstos en la Constitucion ni en el
decreto 2067 de 1991, pero fijados por via jurisprudencial, los elementos
del test son:

a. La existencia de un objetivo perseguido a través del establecimiento

b.

del trato desigual: El objetivo perseguido por la Corte Constitucional
es que las acciones de inconstitucionalidad que le presenten los ciuda-
danos contengan elementos que permitan poder proferir un pronuncia-
miento de fondo evitando asi un fallo inhibitorio. 1*

La validez de ese objetivo a la luz de la Constitucion: Este es un obje-
tivo valido a luz de la Constitucion que pretende la materializacion de
sus valores, principios y derechos.

173 “Tampoco existe una demanda idénea cuando la acusacion no es relevante constitucionalmente sino que se

fundamenta en razones puramente legales.” C-447 de 1997. M. P. Alejandro Martinez Caballero.

174 “En ese orden de ideas, el pronunciamiento de fondo sobre la constitucionalidad o inconstitucionalidad de

una Ley que ha sido sometida a juicio, esta condicionado a que quien presenta la demanda, (i) no solo iden-
tifique en ella la preceptiva legal que acusa y las disposiciones constitucionales que considera violadas, sino
ademas, (ii) a que formule por lo menos un cargo concreto de inconstitucionalidad en contra de la preceptiva
impugnada y lo sustente en razones claras, ciertas, especificas, pertinentes y suficientes. De acuerdo con ello, si
la demanda no cumple las condiciones de procedibilidad mencionadas, la misma es sustancialmente inepta,
estando obligado el juez constitucional a abstenerse de fallar de fondo y, en su lugar, a proferir decision inhibi-
toria.” Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-436 de 2011. M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.
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c. La razonabilidad del trato desigual, es decir, la relacion de propor-
cionalidad entre ese trato y el fin perseguido. Dicha proporcionalidad
exige la verificacion de tres supuestos: (i) la adecuacion de la medi-
da al fin perseguido: en el caso que nos ocupa, establecer exigentes
requisitos de procedibilidad al accionante que instaura una accion de
inconstitucionalidad puede permitirle a la Corte Constitucional mayo-
res elementos sustanciales para poder fallar de fondo y evitar un fallo
inhibitorio; (ii) la necesidad de dicho medio ante la inexistencia de
otra herramienta que resulte menos onerosa, suficiente y/o idonea:
En este caso, el medio utilizado para alcanzar el fin es necesario, pues
no existen otros medios menos onerosos para asegurar que las accio-
nes de inconstitucionalidad que se presenten en Colombia cumplan
con unos minimos argumentativos y de contenido; y, por ultimo, (iii)
la proporcionalidad en si misma considerada: Exigirle al ciudadano que
cumpla con una serie de requisitos que no han sido fijados ni por la
Constitucion ni por el decreto 2067 de 1991, con el proposito de que la
Corte Constitucional pueda tener suficientes elementos para fallar de
fondo y no inhibirse, es completamente desproporcionado, pues sacri-
fica principios y derechos de los ciudadanos tales como, el de accion,
el de acceso a la justicia, la tutela jurisdiccional efectiva, la supremacia
efectiva de la Constitucion, entre otros. En la practica, que se obligue
al accionante a tener que aportar en la demanda argumentos claros,
ciertos, especificos, pertinentes y suficientes o a integrar la proposicion
normativa, no ha acercado mas al ciudadano a la acciéon de inconsti-
tucionalidad, lo ha alejado de esta institucién convirtiéndola en asun-
to de expertos constitucionalistas que pueden satisfacer las exigencias
argumentativas de la Corte. La carga que le ha impuesto la Corte al
sujeto activo no le asegura el acceso eficaz a la accidén de inconstitucio-
nalidad, por el contrario, eleva el nivel de conocimiento necesario para
adelantar este tipo de acciones, alejando al ciudadano del ejercicio real
y efectivo de este derecho. Si lo que queria la Corte Constitucional co-
lombiana era disminuir los fallos inhibitorios, el propdsito no se alcan-
z06, pues desde que se incrementaron los requisitos de procedibilidad de
la accion de inconstitucionalidad, aumentaron los fallos inhibitorios y
desde entonces representan un numero significativo de la totalidad de
sentencias que expide la Corte.!”

175 Ver cuadros p. 42, 43, 44y 45 del presente trabajo. La informacion contenida en esta gréfica fue obtenida de
las datos presentados por la Corte Constitucional en su pagina de internet, entre los afos 1992 y 2014, pero
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Excluir a los condenados del derecho de accidn y establecer para al accio-
nante exigentes requisitos de procedibilidad no contenidos en la Consti-
tucidn, ni en el decreto que reglamenta la accidén de inconstitucionalidad,
sin estar debidamente justificados desde la Constitucidon, configura un ile-
gitimo y escueto abuso de poder. La anterior interpretacion restrictiva de
la Corte contradice lo expuesto por la misma Constitucion, con lo que se
configura, en términos de Jellinek, una mutacién constitucional, pues la
Corte afirma que la Constitucién dice algo que en verdad no es asi'’®.

La accion de inconstitucionalidad —como derecho fundamental de caréc-
ter politico, garantia para efectivizar derechos fundamentales y mecanis-
mo de participacion ciudadana— debe ser fortalecida, pues el fin buscado
es superior y no es otro que la supremacia de la Constitucién. Menoscabar
la accién de inconstitucionalidad es afectar sustancialmente un complejo
grupo de derechos humanos que son sustento del Estado Constitucional y
Democratico de Derecho. Ya a principios del siglo XIX, Benjamin Cons-
tant advertia del peligro al que se enfrenta una sociedad cuando los indivi-
duos inmersos en sus intereses particulares dejan de lado su participacion
en el poder politico y de manera contundente afirmaba:

“No es la garantia la que hay que debilitar, es el goce el que hay que extender.
No es a la libertad politica a la que quiero renunciar, es la libertad civil que
reclamo con otras formas de libertad politica””’

solo contienen las acciones que fueron falladas en sala plena y no la totalidad de acciones que fueron presen-
tadas ante el tribunal constitucional colombiano y fueron rechazadas de plano por no cumplir los requisitos
exigidos por el decreto 2067 y la propia Corte Constitucional. A esta informacion se quiso acceder a través de
un derecho de peticion pero la Corte argumentd no poseer dichas estadisticas

176 “Asi como por lo general la aplicacion jurisprudencial de los textos legales vigentes esta sujeta a las necesi-
dades y opiniones variables de los hombres, lo mismo ocurre con el legislador, cuando interpreta mediante
Leyes ordinarias la Constitucion. Lo que parece en un tiempo inconstitucional emerge mas tarde conforme a
la Constitucion y asi la Constitucion sufre, mediante el cambio de su interpretacion, una mutacién. No sélo el
legislador puede provocar semejantes mutaciones, también pueden producirse de modo efectivo mediante la
practica parlamentaria, la administrativa o gubernamental y la de los tribunales. Han de interpretar la Leyes y
también las normas constitucionales, pero de modo subrepticio una Ley constitucional puede adquirir, poco a
poco, un significado totalmente distinto al que tenfa en el sistema juridico originario." Jellinek, Georg. Reforma
y mutacion de la Constitucion. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1991. p. 25.

"El peligro de la libertad moderna consiste en que absortos en el goce de nuestra independencia privada, y
en la consecucion de nuestros intereses particulares, no renunciemos demasiado facilmente a nuestros dere-
chos de compartir el poder politico.” Conferencia pronunciada por Benjamin Constant en el Ateneo de Paris en
febrero de 1819, traduccion del original en francés por David Pantoja.
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Conclusiones

La accion de inconstitucionalidad es un derecho fundamental politico
por ser parte de la esfera de lo publico y susceptible de ser ejercida
previo cumplimiento de ostentar la calidad de ciudadano; ademas, es
un mecanismo de proteccion del derecho fundamental sustancial a la
supremacia efectiva de la Constitucion.

La accion de inconstitucionalidad es un mecanismo de participacion
ciudadana, no enunciado expresamente en el articulo 103 de la Consti-
tucion Politica ni desarrollado por la Ley 134 de 1994, que regula este
tipo de herramientas de participacion.

Segun la Constitucion, en sus articulos 152 y 377, los derechos fun-
damentales, los procedimientos y recursos para su proteccion y los
mecanismos de participacion ciudadana, tienen proteccion reforza-
da y reserva de Ley estatuaria; por lo tanto, corresponde al legislador
ordinario, a través de un tramite especial, regular esta instituciéon; de
manera excepcional, puede la Corte Constitucional hacerlo alegando
la busqueda de un fin superior constitucional. Sin embargo, la Corte
Constitucional no ha justificado legitimamente el porqué de la limita-
cion del acceso ciudadano a la accion de inconstitucionalidad al impe-
dir que los condenados puedan instaurar acciones de inconstituciona-
lidad o al establecerle una gran carga argumentativa al accionante que
quiera hacer uso de esta institucion.

No es constitucionalmente aceptable que la Corte Constitucional ex-
cluya de la posibilidad de instaurar acciones de inconstitucionalidad
a las personas condenadas por haber cometido algun tipo de delito,
porque la Constitucidén expresamente dice cuales derechos requieren
el ejercicio de la ciudadania y alli no se encuentra el de instaurar ac-
ciones en defensa de la Constitucion y de la Ley, con lo que se somete
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a la poblacion carcelaria sobre la que recae sentencia condenatoria a
una situacion de marginacion juridica, agravando mas la condicion de
vulnerabilidad en que se encuentran; ademas, la Corte no plantea cual
es el fin constitucional perseguido con dicha exclusion, con lo que se
configura una discriminacion ilegitima de parte de la Corte.

Cuando la Corte Constitucional impide que los condenados penales
interpongan acciones de inconstitucionalidad est4 violando el bloque
de constitucionalidad, pues los articulos 8 y 25 de la Convenciéon ame-
ricana de los Derechos Humanos establece el deber de los Estados de
garantizar el acceso a la justicia y la eficacia de los derechos humanos
fundamentales, con la existencia de recursos sencillos y rapidos, que
permitan la proteccion de este tipo de derechos; la accion de inconsti-
tucionalidad es uno de los mecanismos para acceder a la justicia cons-
titucional y hacer efectiva la supremacia de la Constitucion.

El fin constitucional, perseguido con el establecimiento de unos exigen-
tes requisitos de procedibilidad de la accion de inconstitucionalidad,
es menor a la vulneracion realizada al ciudadano al limitarle sus dere-
chos de accion, supremacia efectiva de la Constitucion y participacion
ciudadana; por lo tanto, dichos limites son ilegitimos, debe entonces
la Corte Constitucional flexibilizar el proceso de admision y decision
de fondo de las demandas de inconstitucionalidad presentadas por los
ciudadanos, para no imponerles una excesiva carga argumentativa, que
no hace otra cosa que alejar al ciudadano de la accién de inconstitucio-
nalidad como derecho politico fundamental, mecanismo de proteccion
de un derecho fundamental y mecanismo de participacién ciudadana.

En Colombia, la legitimacion activa para instaurar acciones de incons-
titucionalidad ante la Corte Constitucional recae en el ciudadano, pero
no es asi en otros ordenamientos juridicos donde dicha posibilidad
puede ser restringida, como el caso italiano, aleman o espanol o abierta
a cualquier persona, como es el ejemplo venezolano.
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