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PROLOGO

Para mi es un honor y un gusto escribir este prélogo. Conocf a Julio Ariza cuando
fue mi alumno en la Universidad de los Andes, en la Especializacién de Gestién
Publica e Instituciones Administrativas; ah{ lo pude contagiar, situacién hoy tan
irénica, con la problemdtica de la accién de nulidad por inconstitucionalidad.
Para su Maestrfa en Gestién Publica para las Instituciones Administrativas, nos
pusimos de acuerdo, yo como director y él como alumno, para realizar la tesis
sobre esta temdtica.

Julio demostr6 una constancia y unas dotes de investigacién que me generan
mucho orgullo y satisfaccién, porque terminaron reflejadas en un trabajo excep-
cional, que hoy se publica como libro.

Claramente, en este abogado caribefio hay una inclinacién por la pesquisa, y
muestra unas virtudes irrefutables para la academia, camino que deberfa seguir,
pues, con este trabajo, se comprueba de manera contundente que cumple a caba-
lidad con la creacién de conocimiento.

Lo dnico que yo agregarfa a este libro es que Colombia ha demostrado desde
el siglo X1X una preocupacién muy clara por controlar los actos administrativos
generales.

En efecto, desde la Constitucién de 1863, vemos que hay un encausamiento
de esta actividad administrativa, y ella recafa en las asambleas legislativas de los
nueve estados federados que conformaban los Estados Unidos de Colombia. Era
una forma de control politico que realmente tuvo desenvolvimiento, tal como lo
pude demostrar con algin caso en mi libro Los modelos de control administrativo en
Colombia (1811-2011).

De igual manera, me parece fundamental anotar que esta carta de 1863, tan
demonizada por los conservadores, fue el tnico Estado de derecho de todo nues-
tro siglo X1x; y digo esto, porque fue la Gnica que controlé todas las actuaciones
del poder publico, tanto la constitucionalidad de las leyes del Congreso Federal
como los actos administrativos generales, como he anotado, y también las cons-
tituciones y las leyes de los estados federados y los actos administrativos muni-
cipales. Estas tres tltimas instituciones eran demandadas en accién piblica de
inconstitucionalidad, que no fue creacién de la reforma constitucional de 1910,
sino una invencién de 1849.

XIIT
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Bajo la nefasta Constitucion de 1886, en sus inicios, solo se permitié6 el con-
trol de las ordenanzas departamentales, por medio de la accién pablica de in-
constitucionalidad, que debfa ser resuelta por la Corte Suprema de Justicia y por
el Senado cuando este acto administrativo no violaba derechos fundamentales, y
de forma exclusiva por la Corte Suprema cuando s{ atentaba contra los derechos de
los ciudadanos del pafs.

Posteriormente fue la enmienda de 1910 la que le dio la competencia a la
Corte Suprema de Justicia para conocer la constitucionalidad de las leyes, de las
normas con fuerza de ley y de los actos administrativos generales, facultad que en
este Gltimo caso se ejercid, de manera muy clara, hasta 1945.

A partir de allf la ejerce nuestra jurisdiccién contencioso-administrativa, en
cabeza del Consejo de Estado, siendo probablemente el tnico juez derivado del
modelo francés que tenga esa competencia. Desde mi perspectiva, esta es la mds
interesante que tiene nuestra jurisdiccién, pero con una problemdtica: no lo ejer-
ce muy comprometidamente.

Por todo esto, solo me resta decir que hay que leer el libro de Julio Fernando
Ariza porque, hasta el dia de hoy, es el estudio mds juicioso y completo de esta

institucién tan importante de nuestro derecho administrativo.

Miguel Malagén Pinzén
Bogotd, 28 de octubre del 2020

XIV
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INTRODUCCION

El numeral 2.° del articulo 237 de la Constitucién Politica colombiana estable-
ce que corresponde al Consejo de Estado “Conocer de las acciones de nulidad
por inconstitucionalidad de los decretos dictados por el Gobierno nacional, cuya
competencia no corresponda a la Corte Constitucional”!. Esta disposicién simple-
mente reiteré la competencia de la jurisdiccion contencioso-administrativa para
ejercer control judicial sobre los actos proferidos por el Gobierno nacional, tal y
como resulté ser durante la mayor parte del tiempo en el que estuvo vigente la
antigua Constitucién de 1886. De la lectura del articulo trascrito se desprenden
fundamentalmente tres requisitos para activar la competencia de control del Con-
sejo de Estado: (1) que se trate de decretos, (2) que sean dictados por el Gobierno
nacional y (3) que su andlisis no corresponda a la competencia otorgada a la Corte
Constitucional. Asi, cuando los tres requisitos se cumplan, la competencia para
ejercer control judicial del Consejo de Estado se activard y estara solo en cabeza
de este.

Sin embargo, una funcién cuyos alcances y supuestos de operatividad, a pri-
mera vista, resultan claros ha sido interpretada de manera errénea y considerable-
mente restringida a partir de infortunadas disposiciones legislativas regulatorias
y de inconsistentes lineas jurisprudenciales. Lo que se desprende a partir de un
andlisis de las emisiones legislativas y las providencias judiciales que han tocado
el tema es una continua constriccién del rango de aplicacién de la nulidad por in-
constitucionalidad, la cual propone, de forma inconveniente, criterios y requisi-
tos adicionales a los establecidos por la Constitucién para permitir la procedencia
de este mecanismo de control. De este curioso devenir se ha derivado la incues-
tionable improcedencia de la nulidad por inconstitucionalidad contra decretos
reglamentarios o “meramente administrativos”, limitdndose su admisién solo
para pocos y esporddicos decretos dictados por el Gobierno nacional, lo que, en
Gltimas, ha dado al traste con la finalidad perseguida por esta figura: el ejercicio
de un control difuso e integral de constitucionalidad sobre la actuacién del Go-

bierno nacional.

1 Constitucién Politica de Colombia de 1991 (Bogotd: Editorial Legis, 2008).
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EL MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD POR INCONSTITUCIONALIDAD Y EL PROBLEMA DE SU EFICACIA

El asunto que se trata en esta obra podria plantearse de modo interrogativo:
¢ha sido el medio de control de nulidad por inconstitucionalidad, regulado en
el articulo 237, numeral 2.°, de nuestra Constitucién, un mecanismo de control
constitucional suficientemente desarrollado y aplicado de forma correcta en
el dmbito legislativo y jurisprudencial colombiano? Aqui se pretende demostrar
la respuesta negativa a este interrogante, es decir, convencer al lector de la poco
afortunada regulacién legislativa y hermenéutica jurisprudencial en torno a la fi-
gura de la nulidad por inconstitucionalidad; no obstante, mds alld de demostrar
dicho fenémeno, lo relevante de este escrito es permitir un enfoque que contribu-
ya a clarificar la importancia que ostenta la figura en cuestién dentro de un Esta-
do de cardcter constitucional como el colombiano y, ante eso, lo imperioso que
resulta aplicarla correcta e integralmente, demostrando la necesidad de realizar
una reforma parcial del articulo 135 del Cédigo de Procedimiento Administra-
tivo y de lo Contencioso Administrativo (CPACA, Ley 1437 del 2011), que en la
actualidad regula la nulidad por inconstitucionalidad. Como se demostrard, con
la sola eliminacién de ciertas expresiones contenidas en dicho articulo se ampliaria
considerablemente el objeto de la nulidad por inconstitucionalidad hasta lograr
alcanzar sus fronteras naturales; este serd el primer paso para hacer efectiva su
verdadera finalidad constitucional, acompafiada, necesariamente, de una debida
interpretacion jurisprudencial ulterior.

Para lo anterior, se aborda el asunto planteado mediante dos partes funda-
mentales: una primera, de contenidos introductorios y normativos, en la que se
presenta al lector una mirada histérica sobre la nulidad por inconstitucionalidad
y su posterior consagraciéon formal en la Constitucién de 1991, asi como sus re-
gulaciones normativas subsiguientes. En una segunda parte, de contenido pricti-
co, se realiza un estudio de derecho pretoriano. A lo largo de la segunda parte se
desarrolla quizés el punto mds relevante de este escrito: un andlisis jurispruden-
cial que revela la evolucién del concepto y el contenido de la nulidad por incons-
titucionalidad tanto en las providencias del Consejo de Estado como en las de la
Corte Constitucional. Dentro de este acdpite se muestra la continua disminucién
de la amplitud del objeto y la eficacia de la nulidad por inconstitucionalidad a
ra{z, principalmente, de confusas decisiones del Consejo de Estado colombiano.

Es apremiante aclarar que, en cuanto al reglén normativo de la primera parte,
no se hace referencia a todas las disposiciones legislativas que regulan a la nulidad
por inconstitucionalidad, sino solo a aquellas que se han considerado relevantes, a
fin de permitir la explicacién del objeto de dicho medio de control y el notable

estrechamiento al que nos hemos referido.
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INTRODUCCION

Tras analizar todo lo anterior, se concluird la existencia del problema que aqui
se plantea: la ineficacia del medio de control o pretensién de nulidad por incons-
titucionalidad. De tal manera, al encontrar las razones de tal ineficacia, las pro-
puestas que aqui se presentan giran, como resulta obvio, en torno a enervar dichas
razones. Por un lado, serd necesario presentar un nuevo marco tedrico utilizable
por las altas cortes, que permita un desarrollo integral de la accién de nulidad por
inconstitucionalidad; por otro lado, como se entiende que la causa del problema
no proviene Gnicamente de la judicatura, sino también del entorno legislativo y
regulatorio, se presentan propuestas de modificacién legislativa.

En fin, este libro servird —o al menos es lo que se desea— como punto de
partida para provocar discusiones y ulteriores desarrollos doctrinales sobre la figu-
ra de la nulidad por inconstitucionalidad, la cual se ha relegado a la indiferencia
en su tratamiento y ha sido acreedora de poca relevancia en comparacién con otros
medios de control contenciosos, cuestién que resulta irénica solo si se advierte
la posicién privilegiada y primera con la que cuenta la nulidad por inconstitu-
cionalidad en el orden regulatorio del titulo 111 del CPACA, asi como su exdtica

expresion dentro del texto de la carta constitucional.
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