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Resumen

El objetivo de este escrito se centra en la caracterizacién de la excepcion de
inconstitucionalidad y su aplicabilidad por los servidores publicos de la funcion
administrativa, en aras de que cuando exista incompatibilidad manifiesta de
una norma frente a la Constitucion, el servidor asuma no sélo su deber sino su
obligacion constitucional, de no permitir la aplicacién de la norma con menor
jerarquia. El articulo busca reflexionar acerca del conocimiento de los servido-
res publicos frente a la excepcidn de inconstitucionalidad partiendo de la base
de que no es aplicada por dichos funcionarios.

Se entiende por tanto, que la excepcion es aplicada con mayor éxito en via
judicial, pero pierde su eficacia en via administrativa, traduciéndose en una
contravencién de la Constitucion en detrimento de la consolidacién del Estado
Social de Derecho.
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Abstract

The teleological character of the document of reflection centres on the cha-
racterization of the exception of unconstitutionality and its applicability on the
public servants of the administrative function, in altars of which when mani-
fest incompatibility of a norm exists opposite to the Constitution, the servant
assumes not only his duty but his constitutional obligation not to allow the
application of the norm with minor hierarchy.

The article looks for to think about the behavior and knowledge of the public
servants in front to the exception of unconstitutionality, thinking that the civil
servants have a minimal application of the exception of unconstitutionality,
there is understood therefore, that the exception is applied by major success
in judicial way, but it loses his efficiency in administrative way, being transla-
ted in a breach against the Constitution and to the detriment of the consolida-
tion of the Social State of Law

Keys words

Constitutional right, institutional exeption, constitutional supremacy, consti-
tutional control, social state of right, administrative function, constitutional
culture.
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Introduccién

El tema del articulo hace referencia a la obligatoriedad de la defensa
de la Constitucién por parte de los servidores publicos, que se encuen-
tran mas cercanos al ambito de la legalidad, pero mas alld de esta
obligacién, (la cual es clara y evidente), se indaga las razones por la
cuales los servidores publicos no acatan la obligacidn constitucional de
proteger la carta magna de cualquier actuacidon que vaya en contra de
sus postulados.

Lo anterior, en el entendido que la proteccion y sostenimiento de la
supremacia constitucional es responsabilidad de todos los ciudadanos,
especialmente, de los servidores publicos, en quienes se ha confiado la
facultad y competencia para garantizar y hacer efectivos los principios
y libertades individuales, buscando su eficacia y efectividad.

La excepcion de inconstitucionalidad, aplicada con responsabilidad,
hace de un Estado Social de Derecho un verdadero Estado constitu-
cional, promoviendo la aplicabilidad de la teoria del control de pesos
y contrapesos teniendo con su maxima que sélo el “poder limita al
poder”. De otra parte, fortalece la importancia del ser humano en el
Estado, al dar paso a la evolucion de los derechos fundamentales y al
principio de primacia constitucional.

A tono con lo que se ha venido planteando, emerge la necesidad de in-
dagar por su fundamentacion, que con el objeto que su aplicabilidad no
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se vea obstaculizada por el temor de incurrir en la eventual comision
de delitos tipificados contra la administracion publica, especialmente el
prevaricato, aunado al tema de la responsabilidad fiscal, disciplinaria y
civil, que hace sin lugar a dudas, mas oneroso el desarrollo de las ac-
tividades de los servidores publicos administrativos, que deben actuar
de conformidad con lo ordenado por la Constitucién Politica.

Los resultados de la investigacion, se lograron a través de un estu-
dio de tipo cualitativo con alcance descriptivo, cuya metodologia se
sustenta a partir de una perspectiva combinada en la que confluye la
realizacion de rastreos documentales y los estudios de campo, via la
aplicacién de cuestionarios estructurados a través de una encuesta
que determind el comportamiento de los servidores publicos frente a
la aplicacion de la figura de la excepcion de inconstitucionalidad.

Por otro lado, como soporte del trabajo de campo de la investigacion,
se construyo una linea jurisprudencial que permitid hacer un recorrido
por los pronunciamientos de la Corte Constitucional desde el afio 1991
hasta diciembre de 2009, logrando determinar la tendencia del alto
tribunal y la incidencia del precedente judicial.

Este desarrollo jurisprudencial propende por dar sustento a algunas
afirmaciones que se hacen dentro del escrito.

En presencia de la excepcidén de inconstitucionalidad, ¢Qué hace,
que el servidor publico administrativo se abstenga de aplicar la
excepcion de inconstitucionalidad en nuestro medio?

Cultura constitucional en la sociedad

De acuerdo con Haberle, P. (2002) "la cultura es aquello creado por el
ser humano”, es necesario que esta se revise y se estructure desde
un contexto en donde deben hacer parte la nacién representada en el
pueblo, las fuerzas del mercado como medio de relacionarse, el con-
cepto de libertad que se esgrime del Estado liberal y bajo el esquema
de la democracia representativa del Estado Social de Derecho.

Desde estos parametros y con base en los participantes de la division
del poder se plantean formas de actuar de cara al respeto de estos
actores por la Constitucion. Se parte que se debe contar con una cul-
tura constitucional, pues no sdlo se requiere de garantias juridicas sino
de la aceptacion popular de la Constitucion, ese contenido social es el
Unico que permite la vigencia y perpetuidad de la misma.

Inicialmente se revisa el proceder del ciudadano del comun, quien de
acuerdo con lo que sucede, presenta un comportamiento de poco in-
terés y apatia por el sentimiento constitucional, y la Constitucién. Su
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actuar esta limitado a una minima participacion que deja en manos de
la representacion su manifestaciéon y compromiso. Esta baja participa-
cion del individuo en la toma de las decisiones termina siendo negativa
y poco productiva, al no poder acceder de manera igual al goce de
sus derechos y libertades causando, desigualdades y discriminacion o
exclusion.

Por parte del poder legislativo existe una volatilidad constitucional en-
tendida como las multiples variaciones del texto inicialmente aproba-
do, lo cual se traduce en un constitucionalismo débil, que termina de-
bilitando la permanencia de la Constitucion en el tiempo y modificando
la esencia de la misma. De igual manera, esa volatilidad no permite
que los beneficiarios de la Constitucién se identifiquen con ella como
se manifestd anteriormente, al crear una falsa expectativa.

El sistema juridico, en especial el constitucional, se comporta de ma-
nera cambiante, con escasa duracion de sus enunciados, bajo el domi-
nio de lo que Alchurrdn, C. y Buligynt, denominan la regla de rechazo.
Un sistema juridico serd mas volatil, cuanto mas rapidamente cambien
algunas reglas de juego fundamentales para su funcionamiento.

De otro lado, el poder ejecutivo de los Ultimos afios ha realizado un
sinnimero de maniobras contra el Estado constitucional democratico
para soportar su permanencia en la administracion, buscando pertur-
bar el control del organismo creado para el fiel cumplimiento de la nor-
ma constitucional en aplicacion del control constitucional, contando en
varias oportunidades con el apoyo y beneplacito del poder legislativo?

Un claro ejemplo de esta elusidon constitucional es la expedicién del
decreto reglamentario, para incluirle materias que deben regularse a
través de una ley expedida por el Congreso, de tal forma que al ser
controlado en su legalidad sera el Consejo de Estado quien actue, se
avala la trasgresion de la Constitucion por medio del reglamento, una
muestra de ello es el Decreto 128 del 22 de enero de 2003 de la Pre-
sidencia de la Republica de Colombia Por el cual se reglamenta la Ley
418 de 1997, prorrogada y modificada por la Ley 548 de 1999 y la Ley
782 de 2002 en materia de reincorporacion a la sociedad civil, para

1 ALCHURRON Carlos E. y BULYGIN Eugenio, Introduccién a la metodologia de las
ciencias juridicas y sociales. Consultada el 20 de septiembre de 2010. Edicién di-
gital basada en la edicion de Buenos Aires, Editorial Astrea, 1987. http://www.
cervantesvirtual.com/FichaObra. html?portal=0&Ref=003634

2 Un ejemplo de ésta actuacién del Ejecutivo se refleja en la suscripcion de acuerdos
internacionales, que contienen obligaciones nuevas, bajo la forma de acuerdos
simplificados que no son controlados por la Corte Constitucional. Este compor-
tamiento busca eludir la responsabilidad y el control judicial del organismo com-
petente, mediante la adopcidn de un texto normativo concreto (decreto, ley, acto
legislativo y aun, tratado publico).
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propiciar procesos de amnistia dentro de la negociacién con los grupos
armados.

Otro actuar da cuenta de la inclusién de normas transitorias en un
acto legislativo mediante el que se otorgan facultades extraordinarias
al Presidente de la Republica, para que expida decretos con fuerza
de ley, que permitan modificar leyes estatutarias, codigos y estatutos
organicos, sin importar que sobre el punto la Constitucion haya esta-
blecido prohibicién expresa de otorgamiento de facultades sobre ma-
terias que son objeto de dichos cuerpos normativos. Ejemplos de este
actuar, son el Decreto 1382 con el objeto de restarle poder a la accién
de tutela y a los derechos fundamentales, y el Decreto reglamentario
128 propiciar procesos de amnistia dentro de la negociacién con los
grupos armados.

De esta elusidn constitucional, se obtienen normas que generan ven-
tajas o posiciones estratégicas para algun organo estatal, e incluso
para terceros, producto del procedimiento o maniobra no convencional
formalmente valida que simula ser satisfactorio, el cual se surte para
adoptar un texto normativo.

A través de estas manifestaciones se evidencia la incultura constitu-
cional y se presenta una agresion que termina en el abuso del derecho
constitucional como lo describe Bonnecase, J. (1997), “en el ejercicio
de un derecho sin utilidad para su titular y con un fin exclusivamente
nocivo” del cual se pueden identificar cuatro elementos: El poder de
accion, la ausencia de toda utilidad derivada del ejercicio del derecho,
la intencién nociva en su sentido psicoldgico y el perjuicio ocasionado
a otra persona.

Finalmente, han sido los jueces en cumplimiento de su funcién los ga-
rantes de los derechos sociales y han permitido el reconocimiento de
sus prestaciones por via de tutela.

Asi las cosas la cultura constitucional, es de vital importancia en el
engranaje que debe existir entre las normas constitucionales y los ser-
vidores administrativos encargados de hacerla cumplir; pues de ello
depende en gran parte el éxito de su aplicacion

Comportamiento omisivo, poco proactivo

e ineficaz de los servidores publicos
Las dificultades para la aplicaciéon de la excepcién de inconstituciona-
lidad se resumen a continuacion: I) el miedo al actuar II) el temor al

prevaricato, III) la investigacion disciplinaria IV) el principio de legali-
dad, V) la seguridad juridica y VI) El temor al error judicial.
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I) Miedo al actuar: lo que mas caracteriza el comportamiento omi-
sivo, poco proactivo o desinteresado de los servidores publicos, es
el miedo, definido como una emocién caracterizada por un intenso
sentimiento habitualmente desagradable, provocado por la percepcién
de un peligro al prevaricato o investigacion administrativa, real o su-
puesto, presente o futuro. Es una emocion primaria que se deriva de
la aversidn natural al riesgo o la amenaza.

Para algunos, el miedo en el ser humano no guarda ninguna relacién
fisioldgica (como reaccién de alerta), sino que sera un producto de la
consciencia, que expande nuestro nivel de desconocimiento y no asu-
me el riesgo al no encontrar eco y reciprocidad en su actuar de cara a
los conciudadanos y los entes del Estado, en especial los organismos
de control, considerados y cuestionados por parte de los servidores
publicos, en su proceder subjetivo y enfocado en lo politico, distante a
la objetividad que los debiera caracterizar.

Aqui se dificulta explicar hacia dénde va dirigido el desarrollo del con-
tenido constitucional o mejor, qué se puede esperar del comporta-
miento de los servidores publicos en el desempefio de sus funciones
que deben aplicar los principios constitucionales plasmados en el Ar-
ticulo 209, se encuentran personas que se rehlsan a aplicar la excep-
cién de inconstitucionalidad por:

1. Miedo a lo desconocido

2. Miedo a ser desplazado de su estado de comodidad, conformismo y
seguridad con lo que se tiene y se resisten al cambio, por lo tanto,
no actdan.

3. Negativa en hacer parte de la solucion del problema.

4. No existir una interpretacién de la Ley en su sentido material.

Por la presencia de algunas de estas circunstancias o disculpas se
estd caminando por la senda de la inconstitucionalidad, siendo ne-
cesario el re direccionamiento de los nuevos servidores publicos ad-
ministrativos, evitando que se contagien de las malas practicas del
personal antiguo.

Para referir al comportamiento de los servidores publicos es ne-
cesario retornar a la Constitucién de 1886, con el Articulo 138 en
el que se establecid el principio de responsabilidad de los funcio-
narios, (hoy denominados servidores publicos por la Constitucién
de 1991). Este sefialaba que la infraccién a una norma incons-
titucional en detrimento de algunas de las partes del litigio, no
exime de responsabilidad al agente que lo ejecuta cumplimiento
el cual deberia responder con su persona y bienes. No obstante lo
anterior, uno de los mayores temores a los que se ve enfrentado
el servidor publico es a las consecuencias que surgen de la toma
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decisiones bajo una mala comprension del ordenamiento juridico
y de la Constitucion3.

De igual manera, existen en la Constitucién de 1991 una variedad de
articulos que dieron vida al régimen de responsabilidad de los servido-
res publicos, los cuales se encuentran esencialmente resefiados en los
articulos 6, 90, 121, 123 y 1244,

En el desarrollo de la funcion administrativa, los servidores publicos
son sujetos de una gama de responsabilidades, como la disciplinaria, la
penal, la fiscal y la patrimonial. Por lo tanto, estos prefieren no afron-
tarlas, en consecuencia, optan por no salir de la aparente esfera de
proteccion de la Ley y terminan haciendo las cosas como siempre se
hacen y sin el mas minimo riesgo de enfrentar un proceso y de romper
esquemas preestablecidos.

No obstante lo anterior y pese a que el derecho sancionador no se
limita al derecho disciplinario o al penal, a los que generalmente se
hace referencia de manera habitual, sino que existen otros regimenes
sancionatorios con caracteristicas especificas, que se presentan como
amenazas al comportamiento de los servidores publicos, todos estan
sometidos a los principios del debido proceso, el derecho a la contro-
versia y la defensa para proteger las garantias constitucionales.

La Corte Constitucional se ha manifestado a través de varias senten-
cias, frente a las responsabilidades, pretendiendo alejar dichas pre-
venciones y actuaciones temerosas de los servidores publicos, gene-
rando un ambiente de confianza que permita allanar el camino para
que a través de la aplicacion de la excepcién de inconstitucionalidad,
se logre, en casos concretos, hacer efectivo el cumplimiento de los
fines y funciones del Estado.

3 Articulo 138.- Todo funcionario civil o militar, al posesionarse de su destino, pro-
testara, bajo su palabra de honor, ser fiel a la Republica, cumplir y hacer cumplir la
Constitucion, ateniéndose a su texto, cualesquiera que fueren las leyes, decretos,
ordenes o resoluciones que la contrarien, prometiendo ademas el exacto cumpli-
miento de los deberes que el empleo le impusiere por cuya infraccidn sera respon-
sable con su persona y bienes.

4 Articulo 6.- los servidores publicos son responsables por infringir la Constitucién y
la Ley, y por omision o extralimitacion en el ejercicio de sus funciones-;
Articulo 90.- en los eventos en que el Estado sea condenado a responder patrimo-
nialmente, debera repetir contra sus agentes cuando el dafio antijuridico haya sido
consecuencia de la conducta dolosa o gravemente culposa de éstos-
Articulo 121.- ninguna autoridad del Estado podra ejercer funciones distintas de las
que le atribuyen la Constitucion y la Ley-
Articulo 123.- los servidores publicos estan al servicio del Estado y de la comuni-
dad, y ejerceran sus funciones en la forma prevista por la Constitucion, la Ley y el
reglamento-, y
Articulo 124.-. La Ley determinara la responsabilidad de los servidores publicos y
la manera de hacerla efectiva-
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II) Temor al prevaricato: dentro de la legislaciéon colombiana y como
desarrollo del principio de legalidad, se estructurd el delito de preva-
ricato, el cual se puede tipificar por accion o por omision del servidor
publico. El mismo lo encontramos en la Ley 599 y se consagra en el
Capitulo séptimo del titulo XV que corresponde a los delitos contra la
administracion publica, en los articulos 413, 414 y 415.

Por la facilidad con que se puede transgredir la norma, el prevaricato
es el delito al cual los servidores publicos profesan mayor prevencion,
La tipificacién de este delito restringe en muchas ocasiones el desen-
volvimiento de los servidores publicos.

Para la evaluacion del comportamiento de los servidores publicos, de
cara a la excepcidn de inconstitucionalidad, reviste mayor importancia
el prevaricato por accion, el cual reza:

"Articulo 413. Prevaricato por accion. El servidor publico que
profiera resolucién, dictamen o concepto manifiestamente con-
trario a la Ley, incurriré en prision de tres (3) a ocho (8) afios,
multa de cincuenta (50) a doscientos (200) salarios minimos le-
gales mensuales vigentes, e inhabilidad para el ejercicio de de-
rechos y funciones publicas de cinco (5) a ocho (8) afos (la pena
fue incrementada por el articulo 14 de la Ley 890 de 2004 en la
tercera parte del minimo y en la mitad del maximo)

De manera sucinta, este tipo se puede describir como un delito de
resultado al proferir manifestacién externa de la voluntad, de lesién al
bien juridico protegido - la administracién publica, de conducta instan-
tadnea al materializar el acto, mono-ofensivo, con sujeto activo cualifi-
cado -el servidor publico y sujeto pasivo - el Estado, que obra sobre
objetos materiales como la resoluciéon, dictamen y concepto contrario
a la Ley, que requiere de una actuacion dolosa por parte del servidor
publico para su materializacion. Pabén, P. (2002)

Complementario a esta tipificacion, la Corte Constitucional mediante
Sentencia C-335 de 2008 mediante la cual se declaré exequible el Ar-
ticulo 413, sefald: “acogiendo los criterios jurisprudenciales expresa-
dos por la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia, menciona que
la expresidon “contrario a la Ley” debe entenderse como: a) la norma
aplicable al caso en concreto; b) el ordenamiento juridico colombiano;
¢) los mandatos constitucionales; d) Ley en sentido formal y material;
y €) actos administrativos generales”.

De ahi la importancia dada por los servidores publicos al prevarica-
to, este delito reviste un interés particular desde que se asume la
condicion de servidor publico, pues, ostenta la condicion de servidor
publico, pues, en el momento de la posesion y durante la toma de jura-
mento, conforme a lo establecido en el Articulo 122 constitucional, se
compromete a defender y hacer cumplir la Constitucion y los deberes
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que le incumben, so pena de incurrir en las sanciones descritas en el
marco normativo que envuelve su desempefio acorde con la responsa-
bilidad juramentada.

El reproche penal se fundamenta en que el servidor publico vinculado
con el Estado por una relacion especial de sujecidon, desconoce en for-
ma flagrante el ordenamiento juridico (Constitucion, leyes, decretos,
reglamentos, acuerdos, etc.), que contiene los parametros a los cuales
debe cefiir su actuacion, ya sea apartandose de la normatividad juri-
dica o dandole una aplicacién torcida, y asi lo ha venido entendiendo
la judicatura®”.

Por tanto, resulta inadmisible limitar el alcance del término ‘Ley’ en
sentido formal, desconociendo de plano y sin justificacion alguna, que
este vocablo tiene diversas acepciones, y que para los efectos de la
proteccion penal que busca el delito de prevaricato por accion, debe
acudirse a la mas amplia de ellas, es decir, como sinénimo de ordena-
miento juridico, de sistema normativo integrado por valores, principios
y reglas a las cuales debe ajustarse la conducta de los servidores pu-
blicos en un Estado de Derecho®, pues la norma no tiene una finalidad
distinta a la de persuadir a los servidores para que cumplan la funcién
encomendada con apego a ese ordenamiento juridico que le impone en
el caso concreto, un determinado proceder.

Por lo anterior, se debe deducir que la responsabilidad de los servi-
dores publicos se encuentra diseminada en las diferentes normas que
han sido expedidas por el honorable Congreso de la Republica en cum-
plimiento de lo ordenado y desarrollando el Articulo 124 de la Consti-
tucion Politica, concordante con lo expresado en el Articulo 6 que los
hace responsables ante las autoridades por infringir la Constitucion y
las Leyes y por la omision o extralimitaciéon en el desempefio de sus
funciones.

Por tanto, el principio de legalidad adquiere entonces una nueva di-
mension, en la que el marco regulador de la actividad estatal esta
definido por la Constitucion, que tiene fuerza normativa, y por las
disposiciones que en desarrollo de ella, se dicten y conformen el orde-
namiento juridico.

5 La Corte Suprema de Justicia ha sido consistente en reiterar que para que se
configure el delito de prevaricato por accién “es indispensable que la decisidon del
funcionario sea manifiestamente contraria al derecho, esto es, que vulnere los
principios de hermenéutica juridica, y esté dirigida a lesionar el interés juridico
de la administracion de justicia” Sala de Casacion penal, 8 de mayo de 1987, M.P.
Edgar Saavedra Rojas.

6 En la sentencia C-1287 de 2001 la Corte Constitucional hizo claridad respecto de
las distintas clases de normas que integran el ordenamiento juridico y su valor
normativo.
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III) Investigacion disciplinaria: dentro del accionar del poder eje-
cutivo en ejercicio de su funcién administrativa, en aras de garantizar
el respeto de los derechos de los asociados, el cumplimiento de los
fines del Estado y con el animo de tener la inspeccién de las personas
que desarrollan estas actividades, existe el control disciplinario sopor-
tado en la Ley 734 de 2002, el cual se aplica a los servidores publicos.

Aunque la finalidad de la Ley disciplinaria es la prevenciéon y la buena
marcha de la gestidon publica, este derecho punitivo propende por la
obediencia, la disciplina y el comportamiento ético, la moralidad y la
eficiencia de los servidores publicos, conforme lo establece el Articulo
209 de la Carta Politica, el comportamiento y el buen ejercicio de la
funcion publica nos permite el cumplimiento de los deberes funciona-
les. Este derecho disciplinario es una modalidad del derecho sanciona-
dor, concepcién que hoy en dia debe estar orientada por los principios
del Estado Social y Democratico de Derecho, previstos en los Articulos
1y 2 de la Carta Politica.

Ademas, el derecho disciplinario se encuentra soportado por la carta
constitucional en su Articulo 6 el cual dispuso: “los servidores publicos
no sélo son responsables por infringir la Constitucion y la Ley, sino
también por omisién o extralimitacion en el ejercicio de sus funciones”,
norma que posteriormente fue desarrollada por el Congreso de la Re-
publica mediante la Ley 734 de 2002, Por la cual se expide el cédigo
disciplinario Unico, en su Articulo 23, establecio la definicidon de la falta
disciplinaria, asi:

Constituye falta disciplinaria, y por lo tanto da lugar a la accion
e imposicion de la sancion correspondiente, la incursidn en cual-
quiera de las conductas o comportamientos previstos en este
Codigo que conlleve incumplimiento de deberes, extralimitacion
en el ejercicio de derechos y funciones, prohibiciones y violaciéon
del régimen de inhabilidades, incompatibilidades, impedimentos
y conflicto de intereses...

Asi, las faltas disciplinarias; entendidas como el incumplimiento de los
deberes, el abuso o la extralimitacién de los derechos y funciones, y la
incursién en prohibiciones, impedimentos, inhabilidades y conflictos de
intereses; son las conductas objeto de reproche por parte del derecho
disciplinario y aquéllas que los servidores publicos infringen en el ejer-
cicio de la funcion publica, al actuar o no actuar, al tomar la decision
de aplicar o inaplicar una norma del ordenamiento juridico que afecte
la Carta Politica.

Estas afectan la buena marcha y el buen nombre de la administracion
publica frente a los asociados en cumplimiento de los fines del Estado
Social y Democratico de Derecho, pues no existen reportes del uso de
la figura de la excepcién de inconstitucionalidad en nuestro medio que
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permita decir que son muchos los servidores publicos, que en cumpli-
miento de un deber constitucional, han tomado decisiones en las que
los derechos y principios constitucionales han sido defendidos con la
aplicacién de la excepcién de inconstitucionalidad.

Lo anterior por temor a ser objeto del contenido de la norma discipli-
naria. Por el contrario, pareciera ser que se sienten mejor en la igno-
rancia, aparentando la inexistencia de la incompatibilidad de la norma

Pero también contradictorio, que los servidores publicos administrati-
vos en el compromiso con la Constitucién Nacional, omiten la aplicacion
de la excepcion de inconstitucionalidad, bajo la excusa la investigacion
disciplinaria, siendo su obligacién aplicarla, lo cual permite concluir
gue los organismos de control disciplinario también hacen caso omiso
a la obligatoriedad constitucional.

IV) Principio de legalidad y la primacia constitucional: otro fac-
tor que influye negativamente en el accionar del servidor publico, obe-
dece al concepto formal de aplicacion y primacia de la Ley, por lo tanto,
se puede decir que se sigue aferrado al Estado liberal de derecho.

Lo anterior no significa que se esté pensando que las actuaciones no
deban ir de conformidad con lo estipulado en las leyes, lo que se quiere
evitar es que se guarde reverencia por normas, que van en contra de
la Constitucion.

Entonces écuantos afios mas se debe esperar para hacer publica y
efectiva la excepcion de inconstitucionalidad en el actuar cotidiano de
los servidores publicos? La Corte Constitucional se ha manifestado
qgueriendo intervenir en la educacion, difusidn, sensibilizacion y socia-
lizacion del tema e incluso refiere a épocas pasadas, resefiando que
su existencia data de muchos anos atras, como lo indica la sentencia
T-658/07 de 2007. En tratandose de la Aplicacion de la excepcion de
inconstitucionalidad, cuando se trata de actos violatorios de los dere-
chos fundamentales contenidos en Carta Politica

... el funcionario publico encargado de la ejecucién de un acto ad-
ministrativo, tiene la obligacion de inaplicarlo cuando en el caso
concreto resulte abiertamente contrario a la Carta Politica, mas
aun a los derechos fundamentales en ella contenidos. En el caso
de no hacerlo, la tutela es el mecanismo procedente para la pro-
teccion de estos derechos si no existe otro medio de defensa
judicial, o si existen, se busque evitar un perjuicio irremediable.

Frente a este enunciado y aunque lo preceptuado en el Articulo 6,
numeral 5, del Decreto 2591 de 1991, esboce que no es viable su
aplicacidon contra actos de caracter general, impersonal y abstracto, la
Corte Constitucional ha fijado un precedente y reitera que la accion de
tutela, en los casos en que se persigue la inaplicacion de una norma
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abiertamente incompatible a la Constitucion y contraria a los derechos
fundamentales, es procedente.

En la actualidad la excepcion de inconstitucionalidad puede ser apli-
cada a peticién de una de las partes interesadas o de oficio, por quien
dirige el procedimiento administrativo, considerando que se trata de
una figura que permite dar prevalencia al principio de primacia cons-
titucional.

Un criterio intermedio en esta escala de opiniones, se encuentra en
la asimilacién de la excepcidon de constitucionalidad y la excepcién de
ilegalidad de las normas para inaplicar un acto administrativo o una
norma juridica contraria a la Constitucion, haciendo uso de la analogia
sobre estos temas la Corte Constitucional, se pronuncié mediante Sen-
tencia C-037 de 2000. Demanda de inconstitucionalidad en contra del
Articulo 240 de la Ley 42 de 1913, en donde, aclara estos términos:

(...) la extensidn analdgica del principio de inaplicacion de las nor-
mas manifiestamente contrarias a la Constitucion para referirlo
a todo tipo de disposiciones contrarias a otras jerarquicamente
superiores, no consulta realmente la razén de ser de la aplicacién
analodgica de las normas. En efecto, dicha manera de llenar los
vacios legales se fundamenta en el aforismo juridico segun el cual
ibi éadem ratio, ibi éadem juris dispositio. En lo que concierne a
la inaplicacién de las normas por causa de su inconstitucionali-
dad manifiesta, permitida a cualquier autoridad, las razones que
llevaron al constituyente a consagrarla tienen que ver con la ga-
rantia de la supremacia del orden superior, razones que no estan
siempre presentes en los casos de simple disconformidad entre
una norma inferior y otra superior.

Se tiene entonces que lo que se busca con la accién de amparo es que
se apliquen las prescripciones fundamentales y no las reglas inferiores
incompatibles con ellas. En estos términos nuevamente se pronuncié
la Corte Constitucional a través de la Sentencia T-067 de 1998, sefia-
lando:

En el proceso de tutela, la excepcidn de inconstitucionalidad tiene
relevancia en la medida en que la aplicacién de la Ley o una con-
crecion suya se vinculen como causa de la lesién de un derecho
fundamental. Si ante la flagrante violacion de la Constitucién por
parte de la Ley, el juez se inhibe de examinar su constituciona-
lidad, incumplird con ello el deber superior de imponer la norma
constitucional por encima de las normas que le sean contrarias
y, ademas, dejara de proteger de manera efectiva los derechos
fundamentales violados con ocasion de la actualizacién singular
de dicha Ley.
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Por tanto, el imperio de la Ley al que esta sometido el pais, no ha per-
mitido ver mas alla de lo que se encuentra taxativo y con las actuacio-
nes negligentes y acomodadas de los servidores publicos, se cometen
agravios a través de la legalidad. Se podria decir que Colombia refleja
un Estado de “injusticias en medio de la justicia”.

Se concluye entonces, que cuando en la aplicacion de un acto ad-
ministrativo, cobijado por presuncion de legalidad, resulten vulnera-
dos claros preceptos contenidos en la Constitucion, el servidor publico
debe darle prevalencia a ésta, aplicandola de manera preferente. Sin
embargo, se deja claro que los efectos son solo para la situacién par-
ticular.

V) Seguridad juridica: para algunos autores, la aplicacion de la ex-
cepcidon de inconstitucionalidad va en contravia de la presuncion de
validez de la Ley, lo que traeria consigo graves situaciones de insegu-
ridad juridica y una amenaza en la violacién al principio de igualdad.

Obsérvese que el Juez o el servidor publico administrativo, pueda
inaplicar una norma para un caso concreto, porque haya sido solicita-
da legitimamente dentro del asunto en litigio o de oficio; pero puede
aplicarla para otro caso similar, porque sus actores no hayan acudido
en su inaplicacidon, acabando con el llamado “gobierno de las leyes” y
vulnerando ampliamente el derecho fundamental de la igualdad.

Para superar este caso, se podria proponer que la aplicacion de la
excepcion de inconstitucionalidad sea de oficio y no solo a peticién de
parte.

Se reitera que el efecto que produce la aplicacion de la excepcion de
inconstitucionalidad no afecta la validez de la norma y sélo quien en-
cuentra trasgredido un derecho particular y subjetivo que se halle juri-
dicamente protegido por la Constitucion tiene la posibilidad de requerir
al servidor publico su proteccién a través de esta figura constitucional
y asi, el derecho a la igualdad no seria afectado como se quiere hacer
ver.

VI) El temor al error judicial: la figura del error judicial como cau-
sal de responsabilidad en un proceso de reparacion directa podria ser
obstaculo en la aplicacién de la excepcidén de inconstitucionalidad por
via de excepcion. Al respecto la Bernal, N. (2002), analiza las actua-
ciones por vias de hecho por parte de los Jueces, pero desde el punto
de vista de los servidores publicos, se debe concluir que en ellos recae
la misma responsabilidad al incurrir en las vias de hecho que causen
perjuicios a los derechos constitucionales de quien es parte en el pro-
cedimiento administrativo que éste lidere.

De ahi que el servidor publico que decide sin sustento legal o hace mal
uso del control difuso por via de excepcion, en el sentido de interpretar
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erroneamente la ley, o sin seguir el procedimiento adecuado, puede
igualmente incurrir en responsabilidad administrativa del Estado.

Conclusiones

Para el fortalecimiento del Estado social de derecho se requiere del
interés y decidido entusiasmo de sus servidores publicos para profun-
dizar en el conocimiento constitucional y asi extraer del mismo, una
multitud de beneficios, que hoy estan sin aplicar, para avanzar hacia la
conformacion de una sociedad mas justa y equitativa, propuesta por
la Asamblea Nacional Constituyente de 1991.

Requerimos concienciar los servidores publicos, en el sentido de hacer
ver que no son pocos los desafueros y desatinos en los que incurren
cuando dejan de dar aplicacién a la voluntad del constituyente a través
de los principios constitucionales, por la reverencia de la ley y el prin-
cipio de legalidad de las normas que afectan intereses generales del
derecho y los ciudadanos

Es necesario atacar (a través de la educacién) la ausencia de unidad
de conocimientos y criterios institucionales en el poder ejecutivo para
lograr que la aplicacién de la excepcidn de inconstitucionalidad no sea
un acto heroico.

Es claro que el Estado, en su funcidon de reglar todas las situaciones
humanas comete desafueros e infringe los principios del derecho, las
norma superior constitucional y el bloque de constitucionalidad; asi, no
puede quedar asomo de dudas que la promulgacién de una ley mani-
fiestamente contraria a las obligaciones asumidas por un Estado y por
su Constitucion, que viole o afecte derechos y libertades protegidos
respecto de individuos determinados, debe ser inaplicada por incons-
titucional.

La proteccidon constitucional estd soportada en el control de constitu-
cionalidad, el que a su vez tiene fundamento el principio de supremacia
constitucional, esto es, que la Constitucion por ser la norma de mayor
jerarquia del ordenamiento juridico, tiene la subordinacién de las de-
mas normas, las cuales deben armonizarse y sujetarse al contenido
principal, so pena de ser inaplicadas.

La excepcion de inconstitucionalidad es una herramienta de control
constitucional desconocida que ha sido ignorada por los ciudadanos,
se suma la poca aplicacion que de ella hacen los servidores publicos,
convirtiéndola en un mecanismo subutilizado.

La mayor aplicacion de la excepcién de inconstitucionalidad se presen-
ta en la funcién judicial y es muy escasa en la funcion administrativa.
Lo anterior se suma al desconocimiento de los ciudadanos, la inactivi-
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dad de los servidores publicos y la baja cultura constitucional lo que
permite concluir que finalmente los contenidos constitucionales exis-
tentes no han sido apropiados e interiorizados en la sociedad.

Para la mayoria de los servidores publicos la excepcion de inconsti-
tucionalidad es un figura conocida dentro del contexto juridico; no
obstante lo anterior, los funcionarios administrativos se consideran ca-
rentes de competencia para aplicarla. Lo anterior en virtud al hecho
de creerla de exclusiva aplicacidon en procesos judiciales y no adminis-
trativos.

Este desconocimiento conduce a que los operadores juridicos tengan
claros temores al momento de pensar en la posibilidad de inaplicar una
norma, prefiriendo dejar esta responsabilidad en los Jueces y apegan-
dose cada dia mas al impero de la ley, pese a ser inconstitucional. El
velo legal de las normas inconstitucionales, se prefiere por los servi-
dores publicos, aun cuando la jurisprudencia se ha pronunciado con
relacion a la posibilidad de revocar actos administrativos en firme (con
la debida autorizacion del interesado) proferidos por la administracion
publica en el caso de ser inconstitucionales.

La rigidez y la formalidad del derecho administrativo, rifie con el pro-
posito del derecho constitucional de defender la Constitucion. Se con-
cluye por tanto, que el fortalecimiento de la formacion juridica cons-
titucional en el sistema educativo formal, media o superior aparece
como una necesidad latente via la construccion de una cultura cons-
titucional, que se traduzca a su vez, en la aplicacién y defensa de la
Constitucion. No obstante, la inclusién de este componente formativo
no sélo es necesaria en el contexto escolar formal, sino ademas y de
manera especial, en las facultades de derecho.

Se aduce que pese a que la excepcion de inconstitucionalidad tiene
100 anos de vigencia en el marco juridico colombiano y que la juris-
prudencia constitucional ha sido reiterativa, acerca de la obligacién de
los servidores publicos de ejercer la excepcidn de inconstitucionalidad
cuando encuentre en un caso especifico norma contraria a la Consti-
tucién; esta figura presenta una aplicacién adn en ciernes y que no es
conocida por los mismos funcionarios administrativos.

Si bien se entiende que la aplicacion de la excepcion genera ciertos
riesgos por el desconocimiento que se tiene de ella; la Corte en casos
especificos, ha resaltado la obligacion de que los servidores publicos
al momento de aplicarla cuenten con autorizacién de sus superiores
funcionales.

El analisis jurisprudencial arroja que los funcionarios administrativos
estan cubiertos por la obligatoriedad de las normas constitucionales,
so pena de incurrir en una via de hecho al negarse a enfocar su com-
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portamiento segun lo establecen los preceptos constitucionales. Con-
trario a lo que piensan algunos servidores publicos que consideran
que aplicando una norma inconstitucional, “pero legal” se encuentran
protegidos por el amparo del imperio de la Ley.

Se debe hacer claridad, en el sentido que aplicando una norma de ca-
racter legal pero manifiestamente inconstitucional, que vaya en contra
de las garantias constitucionales de una de las partes, también se
puede incurrir en la responsabilidad administrativa.

Existe un panorama preocupante en la aplicabilidad de la excepcién de
inconstitucionalidad en la via administrativa y facilmente se pudiera
afirmar que resulta dificil y complicado rescatar esta figura constitu-
cional para el beneficio de los ciudadanos colombianos.

Es necesario analizar la excepcién de inconstitucionalidad como una
herramienta que nos da la oportunidad de fortificar el Estado consti-
tucional, por ende se debe mejorar su utilizacion con mayor seguridad
y facilidad como se realiza en la via judicial, en la que, sin ser de uso
comun, se reportan mas casos.

La excepcion de inconstitucionalidad... pp 146-162 (A.J. N° 12 / 2010) 101



AMBIENTE JURIDICO

Facurtap DE DERECHO - UNIVERSIDAD DE M ANIZALES

Bibliografia
Alchurrén, Carlos E. y Bulygin, Eugenio. (1987) Introduccién a la metodologia
de las ciencias juridicas y sociales. Buenos Aires: Editorial Astrea.

Alexy, R. (1993). Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de
estudios constitucionales.

Bernal, N. (2002). La excepcidon de inconstitucionalidad y su aplicacion en Co-
lombia. Bogota: ediciones Juridicas Gustavo Ibafez.

Charry, J M. (1994). La excepcion de inconstitucionalidad, Asociacién colom-
biana de derecho constitucional y ciencia politica. Santa Fe de Bogota D.C:
Ediciones Juridica Radar.

Escuela Judicial “Rodrigo Lara Bonilla”. (1988). Hermenéutica juridica, curso
de capacitacion para jueces de la republica. Bogota: EJRLB.

Estrada, S 1. (2000). La excepcion de principialidad. Bogota: Editorial Temis.

Naranjo, V. (1987). Teoria constitucional e instituciones politicas. (22 ed.).
Bogota: Editorial Temis S.A.

Restrepo, C. (1978). Tres ideas constitucionales. Bogota: Universidad Exter-
nado de Colombia.

162 CarLOS Jost TrRIANA TRIANA - Luz FANNY MuRoz ARIAS



