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ANTECEDENTES HISTÓRICOS  DEL CONTROL D I-

FUSO DE CONSTITUCIONALIDAD
1
 

 

El control difuso de constitucionalidad ha tenido vigencia en 

Colombia desde comienzos de siglo, cuando en la reforma 

constitucional de 1910 los diputados a la Asamblea Consti-

tuyente decidieron dotar definitivamente a la Constitución de 

herramientas judiciales que impusieran límites a la actividad 

de las demás ramas del poder público, como producto de esa 

rígida división tripartita planteada en Europa, en la que las 

cargas de cada una de ellas se contraponían para crear siste-

mas autónomos de división interna de Estado.  

 

En muchas ocasiones el país se vio inmerso en regímenes 

autoritarios en los que un poder asumía el control autónomo 

de la Legislación frente a la Constitución. Tal es el caso del 

artículo 6o. de la Ley 153 de 1887, en el que se ratificó el 

poder absoluto del Congreso por sobre la Constitución, o el 

artículo 121 de la Carta de 1886, que facultaba al Ejecutivo 

para declarar el Estado de Sitio en todo el territorio nacional 

y, amparado en él, asumir las funciones del legislador, de-

jando casi de lado la fuerza de la Constitución, y relegándola 

a un plano meramente político en el que los derechos y liber-

tades consagrados en ella eran suspendidos a su arbitrio. 

 

                                                
1 Estudio realizado por  Luis Javier Caicedo P®rez en su escrito ñLa 

Nueva Corte 1978-1987 Diez Años de Control Constitucional. Universi-

dad de los Andes. Pág. 143. Bogotá, 1989 
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Con el cambio de siglo la teoría clásica de Montesquieu
2
 

perdió esa rigidez que la había caracterizado desde sus co-

mienzos, para evolucionar hacia los sistemas armónicos, 

colaborativos, donde los poderes del Estado ya no se encuen-

tran divididos por esas fronteras que imponían las constitu-

ciones decimonónicas, entrando así en la ya planteada teoría 

de los contrapesos, en el que todos ellos colaboran armóni-

camente entre sí y desdibujando cada vez más las concep-

ciones estrictas en las que sus funciones se cumplen separa-

damente.  

 

El sistema impuesto por la Constitución actual concuerda 

con la teoría moderna de colaboración entre las ramas del 

poder e igualmente crea una estructura de pesos y contrape-

sos en la que cada rama ejerce control sobre los actos de las 

otras, para así armonizar su función. En el estudio que prosi-

gue, se busca volver sobre los cambios que llevaron a adop-

tar esta fórmula, presentado una relación normativa del pro-

ceso institucional del establecimiento del control constitu-

cional en Colombia, desde la época de la independencia, 

hasta la primera gran reforma de la Constitución de 1886 en 

1910, con el acto Legislativo No. 3, en el que se plasmó de-

finitivamente la cláusula de supremacía, de donde derivaría 

posteriormente el control constitucional por la vía exceptiva.  

 

El estudio se abordará, como es apenas lógico, desde la pers-

pectiva única del desarrollo histórico del control constitucio-

nal, hasta la promulgación de la Constitución de 1886 y su 

                                                
2 MONTESQUIEU, Charles de Secondat. ñLôEspirit del Loisò. Tex-

tos de la Colección contenida en Fleiner, derecho Administrativo. Alva-

rez Gendin. Madrid. 1933. 
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posterior reforma en 1910, donde se libró la gran batalla a 

favor de la supremacía de la Carta, y cuyos resultados perdu-

raron hasta 1991, año en que fuera derogada y reemplazada 

por la codificación que rige hasta el momento. 

 

Se presentará una breve exposición del caso norteamericano 

que históricamente ha sido tomado como punto de partida 

del control incidental de validez de los actos. El caso ñMar-

bury v. Madisonò, que marc· un precedente en el sistema 

constitucional moderno, ha sido tomado como referencia 

para la elaboración teórica y jurídica de las instituciones de 

control que vendrían a reforzar los regímenes constituciona-

les en Europa, y posteriormente en los estados latinoameri-

canos a partir del siglo XIX.  

 

La experiencia norteamericana ha dotado a la teoría constitu-

cional contemporánea de valiosas herramientas conceptuales, 

que han sido desarrolladas hasta elaborar el soporte actual de 

la idea de la Constitución como norma jurídica, suprema y 

rectora del ordenamiento. Los postulados de la Suprema 

Corte, liderada por el  Juez  John Marshall, sentaron las ba-

ses del control constitucional incidental y dotaron al poder 

judicial de una competencia hasta ese momento ignorada y 

aún rechazada, que determinó, finalmente, el ejercicio del 

control directo sobre la Ley Fundamental del Territorio, con 

sustento en el poder implícito derivado de la obligación de 

someterse a los postulados generales insertos en ella. 

 

a. La Independencia 
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La etapa conocida como ñLa Patria Bobaò, se caracteriz· por 

el intento de construcción de una nueva República, soberana 

e independiente, objetivo que, a la postre, no se lograría por 

las constantes luchas entre centralistas y federalistas, que 

permitieron la reconquista española, pero que al mismo 

tiempo sentó las bases de la relación de los hombres con la 

tierra y su patria, tanto a nivel político como administrativo.  

 

Después del grito de independencia en 1810, vendrían los 

años de la construcción del Estado y de la consolidación de 

la Nación colombiana, así como el afianzamiento del poder 

que habría de regir sobre el pueblo recientemente emancipa-

do. Nuevos Estados surgieron dentro del territorio de la 

Nueva Granada, viéndose avocado éste a definir su destino 

político a través del enfrentamiento civil en 1814, en el que 

finalmente el Estado de Cundinamarca sucumbió ante las 

Provincias Unidas.  

 

Cundinamarca, por su situación histórica privilegiada, no 

estaba dispuesta a ceder su posición dominante dentro del 

territorio, sin embargo, el sentimiento federal imperante en el 

resto de la nación prevaleció, como una advertencia del re-

chazo hacia la unidad representada por la monarquía y el 

absolutismo impuestos por el régimen de la corona española. 

Diego Uribe Vargas
3
, citando un aparte de la biografía de 

Don Antonio Nariño narrada por el Coronel Camilo Riaño
4
, 

                                                
3 URIBE Vargas, Diego. ñLas Constituciones de Colombiaò. Edicio-

nes Cultura Hispánica. Instituto de Cooperación Iberoamericana. Vol. I. 

Pág. 62. Madrid, 1985. 
4 Coronel Camilo Ria¶o. ñEl Teniente General Don Antonio Nari¶oò. 

Pág. 106. Colección de Oro del Militar Colombiano. Vol. I. Bogotá, 
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expone la situación histórica que enmarcó la convocatoria de 

la asamblea constituyente de Cundinamarca de 1811 de la 

siguiente manera: ñLas diferencias de criterio sobre la orga-

nización política y administrativa de la nueva nación empe-

zaron desde el mismo 20 de julio de 1810. El deseo de Santa 

Fe de continuar su hegemonía, como capital del nuevo Esta-

do, las aspiraciones de las capitales de provincia de consti-

tuirse en entidades autónomas y las rivalidades de algunos 

pueblos de relativa importancia con sus respectivas capitales, 

a las que deseaban suplantar o segregar territorios para con-

vertirse a su vez en cabezas de provincia (Mompós, Girón, 

Vélez, Sogamoso, Cali), fueron causa de tan nefastas disen-

siones.ò 

 

El 27 de febrero de 1811, luego de adelantadas las trincadas 

gestiones cundinamarquesas por reunir el congreso constitu-

yente, se instal· el ñSeren²simo Colegio Constituyenteò, de 

donde fue emitida la nueva Constitución el 30 de marzo de 

ese mismo año, primera de carácter escrito de Colombia.  

 

Posteriormente, con la aprobación por parte del Congreso del 

Acta de la Confederación de la Provincias Unidas de la Nue-

va Granada, que difería la expedición de un  texto constitu-

cional definitivo para tiempos de mayor sosiego, las provin-

cias procedieron a dictar sus propias constituciones, siendo 

Tunja la primera de ellas el 9 de diciembre de 1811, seguida 

de Antioquia (Rionegro) el 21 de marzo de 1812; Cundina-

marca nuevamente con la Constitución del 17 de abril de 

1812, reformada el 18 de julio del mismo año; Cartagena con 

                                                                                                
1973. En Las Constituciones de Colombia, Ibid 1. 
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la Carta del 15 de junio de 1812; Pamplona dos años más 

tarde que la Cartagenera el 17 de junio y las constituciones 

de Mariquita (21 de junio), Antioquia (10 de julio) y  Neiva 

(31 de agosto) de 1815. 

 

Las constituciones de Cundinamarca de 1811 y de Cartagena 

de 1812, previeron una primera forma de control constitu-

cional, centrado en el poder legislativo, el cual debía velar 

por el respeto de la Constitución, ante la infracción de cual-

quiera de las ramas del poder público. Los artículos 9º del 

Título I y 4º del Capítulo 1º del Título VII de la Constitución 

de 1811 así lo previeron, creando un órgano político de 

ñCensura y Protecci·nò en cabeza del Senado, encargado de 

sostener los preceptos constitucionales y los derechos del 

pueblo, el cual debía reclamar de oficio o a petición de cual-

quier ciudadano, cualquiera infracción o usurpación de todos 

o cada uno de los tres poderes. El artículo 4o, disponía: 

 

ñEl Objeto Primitivo de este Senado es velar sobre el cum-

plimiento exacto de esta Constitución e impedir que se atro-

pellen los derechos imprescriptibles del pueblo y del ciuda-

dano.ò 

 

La Constitución de 1811 introdujo así mismo, la objeción 

presidencial por vicios de constitucionalidad, tanto de fondo 

como de forma al momento de serle presentado un proyecto 

aprobado por el legislativo para su sanción. El artículo 24 del 

Título V así lo dispuso cuando facultó al ejecutivo para de-

volver un proyecto por considerarlo contrario, directa o indi-

rectamente, a la Constituci·n Pol²tica, bien fuera ñen su sus-
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tancia, o bien por no haberse guardado las formalidades 

prescritas por dicha Constituci·nò. 

 

La Constitución de 1812  del Estado de Cartagena confirmó 

las atribuciones del Senado, en este caso Conservador (Títu-

lo II, Art. 9; Título VIII, Art. 1, 23, 24, 25, 26, 27, 28), otor-

gadas por la Constitución cundinamarquesa de 1811 que en 

su artículo 9 del Título I expresaba: 

 

ñHabr§ un Senado de censura y protección, compuesto de un 

Presidente, que lo será el Vicepresidente de la Representa-

ción Nacional, y cuatro miembros, para sostener esta Consti-

tución y los derechos del pueblo, a fin de que de oficio o 

requerido por cualquiera ciudadano, reclame cualquiera in-

fracción o usurpación de todos o cada uno de los tres Pode-

res Ejecutivo, Legislativo y Judicial que sea contra el tenor 

de la Constituci·n.ò 

 

El artículo 32 del Título VII, facultaba al Senado para impe-

dir la ejecución de proyectos de ley discutidos y aprobados 

por la Cámara de Representantes cuando el Consejo de Revi-

sión se hubiera desentendido de su conocimiento, en el even-

to en que aquellos adolecieran de vicios de inconstitucionali-

dad: 

 

ñEn el caso del art²culo antecedente
5
, y en cualquier otro, si 

la ley proyectada infringe la Constitución, y el Consejo de 

                                                
5 Los artículos precedentes al 32 del Título VII de la Constitución de 

Cartagena preveían el trámite ordinario para la expedición de las leyes 

por parte del órgano Legislativo. 



NATTAN  NISIMBLAT  

 

 
21 

 

Revisión se desentiende de ello, ya sea aprobando la ley, o 

haciéndole otras objeciones que no sean las de infracción, el 

Senado Conservador deber§ impedir su ejecuci·n.ò 

 

Nótese que la primera instancia de control radicaba en cabe-

za del Consejo de Revisi·n, el cual ten²a ñel derecho de re-

veer y objetar todo proyecto de ley, aprobado ya por la Le-

gislaturaò, y sin que le fuera presentado no pod²a aquel con-

vertirse en ley. Este Consejo estaba compuesto por el Presi-

dente Gobernador con los dos Consejeros de Estado y dos 

Ministros del Supremo Tribunal de Justicia. 

La característica esencial impresa en las constituciones pro-

vinciales se dio en la soberanía parlamentaria que caracterizó 

las Cartas, inclusive la de Cundinamarca de 1812, que res-

petó en el poder legislativo la facultad de velar por el cum-

plimiento de la Constitución Política e interpretarla con auto-

ridad, sin perder su carácter prevalente sobre ella, pues en 

todo momento se conservó el sistema de supremacía legal 

como expresión máxima del órgano de representación. 

 

b. La Gran Colombia 

 

El 17 de diciembre de 1819 fue aprobada la Ley de la Unión 

Colombiana que establecía la unión política de los territorios 

de La Nueva Granada y Venezuela en un solo ente, que se 

llamaría, como lo expresaran los Diputados del Congreso de 

Angostura en su acta final de constitución, República de Co-

lombia: 

 

ñEl soberano Congreso de Venezuela, a cuya autoridad han 

querido voluntariamente sujetarse los pueblos de la Nueva 



CURSO  DE  DERECHO  PROCESAL  CONSTITUCIONAL  

 

 
22 

 

Granada resuelve: Art²culo 1o. ñLas Rep¼blicas de Venezue-

la y la Nueva Granada quedan desde este día reunidas en una 

sola bajo el t²tulo glorioso de Rep¼blica de Colombia.ò
6
 Con 

esta consigna se daba vida a la nueva república, que más 

tarde sería ratificada por la Ley fundamental de la Unión de 

los Pueblos de Colombia en 1821
7
, la Constitución de ese 

mismo año y la Carta fundamental del 29 de abril de 1830.  

 

En el acta de Constitución suscrita por los diputados Dr. Mi-

guel Peña, Rafael Obispo de Mérida de Maracaibo, Francis-

co Soto, Miguel Santamaría y Antonio José Caro, se declaró: 

ñColombianos. El m§s ardiente deseo de todos y cada uno de 

vuestros representantes ha sido cumplir fielmente con los 

altos deberes que les habéis encargado, y creen haber llenado 

tan sagradas funciones al presentaros la Constitución que ha 

sido sancionada por el voto general. En ella encontraréis que 

sobre la base de la unión de los pueblos que antes formaron 

diferentes Estados se ha levantado un edificio firme y sólido 

de una nación cuyo Gobierno es popular representativo, y 

cuyos poderes, Legislativo, Ejecutivo y Judicial, exactamen-

te divididos, tienen sus atribuciones marcadas y definidas, 

formando, sin embargo, un todo de tal suerte combinado y 

armonioso, que por él resultan protegidas vuestra seguridad, 

                                                
6 URIBE Vargas, Diego. ñLas Constituciones de Colombiaò. Edicio-

nes Cultura Hispánica. Instituto de Cooperación Iberoamericana. Vol. I, 

Pág. 86. Madrid, 1985. 
7 Ley del 12 de julio que en su artículo 1o. establecía una modifica-

ci·n significativa en los siguientes t®rminos: ñLos pueblos de la Nueva 

Granada y Venezuela quedan reunidos en un solo cuerpo de nación, bajo 

el pacto expreso de que su gobierno será ahora y siempre popular y re-

presentativo.ò 
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libertad, propiedad e igualdad ante la leyò. (é) ñTal ha sido 

el plano sobre que se ha levantado la Constitución de Co-

lombia. Vuestros representantes solo han puesto una con-

fianza ilimitada en las leyes;  porque ellas son las que asegu-

ran la equidad entre todos y cada uno; y son también el apo-

yo de la dignidad del colombiano, la fuente de la libertad, el 

alma y el consejo de la Rep¼blica.ò
8
 

 

La disposición era clara, solo la Ley podía ser instrumento 

de juzgamiento y solo los tribunales estaban en capacidad de 

aplicarla para ejercer el poder de dirimir los conflictos
9
. El 

artículo 189 de la Constitución de 1821 encargó al Congreso 

la interpretación y resolución de las dudas que pudieran sur-

gir de la inteligencia de los artículos de la Carta, establecien-

do de manera clara: 

 

 ñEl Congreso podr§ resolver cualquiera duda que ocurra 

sobre la inteligencia de algunos artículos de esta Constitu-

ci·nò. 

 

Sin embargo, en el artículo antecedente se condicionaría la 

validez de las normas anteriores a la Constitución cuando 

                                                
8 Manifiesto del Congreso General a los Habitantes de Colombia: Vi-

lla del Rosario de Cúcuta, treinta de agosto de mil ochocientos veintiuno, 

undécimo de la Independencia. 
9 ñEl poder Judicial, donde los asaltos de la intriga pierden toda su 

fuerza y el rico todo su ascendente; a donde nadie puede llegar con rostro 

sereno si no va revestido con los simples adornos de la justicia, está des-

tinado a dirimir imparcialmente vuestras contiendas, reprimir al malvado 

y favorecer la inocencia; en tan respetuoso lugar rinden todos homenaje a 

la ley; y allí veréis las pasiones desarmadas, cortadas las tramas del arti-

ficio y descubierta la libertad.ò Ibid 7. 
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directa o indirectamente no estuvieran en oposición con ella, 

marcando así un avance de significativa importancia en 

cuanto al poder de supremacía de la Carta. El texto del artí-

culo 188 disponía: 

 

 ñSe declaran en su fuerza y vigor las leyes que hasta aquí 

han regido en todas las materias y puntos que directa o indi-

rectamente no se opongan a esta Constitución ni a los decre-

tos y las leyes que expidiera el Congreso.ò 

 

La norma establecía la invalidez de las disposiciones no solo 

contrarias a la Constitución, sino a todas a aquellas leyes 

dictadas con posterioridad, pero no aparece tan clara la facul-

tad de las demás ramas del poder para ejercer control sobre 

la validez de las normas anteriores a su expedición, ni tam-

poco se contemplaba la posibilidad del control ulterior de la 

ley por la vía activa.  

 

El control por la vía exceptiva era, por demás, patente; la 

norma otorgaba una facultad inherente al ejercicio del poder 

judicial
10

 como era la de otorgar plena soberanía a la Carta 

fundamental, pero ésta, en su contexto, espíritu  y fórmula 

contemplaban lo contrario.  

 

Este hecho que se vería reflejado posteriormente en la Cons-

titución de 1830, cuando en el numeral noveno del artículo 

                                                
10 Facultad que ya fuera declarada en el norte del continente por el 

juez Marshall, derivada del poder superior de la Constitución, pero que 

en este caso aparecía evidente y normativizada. (Ver capítulo Marbury 

vs. Madison) . 
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110 se facult· a la ñAlta Corte de Justiciaò para ñoír las du-

das de los Tribunales Superiores sobre la inteligencia de 

alguna ley, y consultar sobre ellas al Congreso por conducto 

del poder ejecutivoò, quedando as² vedada la posibilidad de 

resolución o la intervención sobre asuntos constitucionales, 

estando deferida dicha función, como ya se anotaba, al poder 

legislativo. 

 

La Constitución de 1830 mantuvo la redacción del artículo 

189 de la Carta de 1821 y adicionalmente impuso un nuevo 

límite al poder del ejecutivo, excluyéndolo de la actividad 

interpretativa de la Constitución y de la posibilidad de pro-

poner su reforma: 

 

ñEl poder ejecutivo no puede presentar proyectos de ley para 

la resolución de dudas que ocurran sobre la inteligencia de 

alguno o algunos artículos de esta Constitución, ni sobre su 

reforma; pero puede hacer indicaciones en uno u otro caso.ò 

 

También se limitó el poder de reforma del Congreso, impo-

niendo una restricción frente al Gobierno, el cual tenía en 

forma perpetua un carácter republicano, popular, representa-

tivo, alternativo y responsable. Así lo estableció el artículo 

164: 

 

ñEl poder que tiene el Congreso para reformar la Constitu-

ción no se extiende a la reforma del Gobierno, que será 

siempre republicano, popular, representativo, alternativo y 

responsable.ò 
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Como se puede observar, la época republicana de Colombia  

se caracterizó por la rigidez del sistema entorno al control e 

interpretación de la Constitución. El Congreso conservó en 

todo momento el poder de reforma y dilucidación y aunque 

se percibe la intención, oculta pero latente, de iniciar un per-

íodo de instrumentación de la Carta a través del artículo 188 

de la Constitución de 1821, no se logra materializar su con-

tenido en las decisiones judiciales. 

 

c. La Nueva Granada 

 

El deceso de Bolívar el 17 de diciembre de 1830 impulsaría 

la etapa de rompimiento de la unidad de la Gran Colombia, 

proclamada en 1821. La falta de consenso en torno del liber-

tador había cobrado mayor fuerza y a pesar de los esfuerzos 

del General Urdaneta por imponer nuevamente la legalidad 

en el territorio a través del golpe de estado que produjo en 

1830, las fuerzas de la oposición, en donde se encontraban 

José María Obando y José Hilario López, generales del Ejér-

cito de la Libertad, debilitarían aún más el nexo granadino.  

 

El general Rafael Urdaneta, a instancias del general Domin-

go Caycedo, quien reasumiera el poder en el municipio de 

Purificación el 14 de abril de 1831
11

, convocó a una Con-

vención en el mes de septiembre en Bogotá; allí se dictaron 

                                                
11 El 28 de abril de 1831, se reúnen en la localidad de Juntas de Apu-

lo, los generales Urdaneta y Caycedo, con el fin de zanjar sus diferencias 

y con el deseo de reiniciar el proceso de unificación de las provincias de 

la Nueva Granada. Como resultado del acuerdo allí surgido, Caycedo 

reasume el poder del Gobierno y se da a la labor de organizar la Nueva 

Convención Constituyente en Bogotá. 
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nuevas reglas sobre la imagen geopolítica de las provincias 

de la Gran Colombia, de la que harían parte los Departamen-

tos de Cundinamarca, Boyacá, Antioquia, Cauca, Magdalena 

y Panamá. En la Ley Fundamental del 17 de noviembre se 

definieron los límites de los departamentos, se establecieron 

restricciones a la escisión territorial e igualmente, se repudió 

la anexión de nuevos estados. El Decreto Legislativo sobre 

Régimen Provisional del 17 de diciembre de 1831 prorrogó 

la vigencia de las disposiciones de la Constitución Política 

de 1830, hasta la publicación de la Carta de 1832 que, según 

el artículo primero, llevaría el nombre de ñGobierno del Es-

tado de la Nueva Granadaò
12

.  

 

De esa forma, el primero de marzo de 1832 es promulgada la 

Constitución de La Nueva Granada, en la que se conservaron 

muchas de las disposiciones ya insertas por el Congreso 

Admirable; Uribe Vargas
13

 la describe en términos generales 

de la siguiente manera: ñEl poder Legislativo resid²a en un 

senado y en una cámara de origen popular, renovables cada 

cuatro años. La cabeza del poder ejecutivo era el Presidente 

de la República elegido popularmente y no reelegible para el 

período inmediato. Se ampliaba el derecho de sufragio hasta 

hacerlo universal, afirma Tascón, y se mantenía la existencia 

del Consejo de Estado. No obstante la pretendida similitud 

con la Constitución de 1830, no cabe duda acerca del mayor 

número de facultades que se le otorgaban a las cámaras de 

                                                
12 URIBE Vargas, Diego. ñLas Constituciones de Colombiaò. Edicio-

nes Cultura Hispánica. Instituto de Cooperación Iberoamericana. Vol. I, 

Pág. 120. Madrid, 1985. 
13 OP. Cit. Pág. 120. 
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provincia y la consiguiente descentralización de funciones, 

tanto pol²ticas como administrativas.ò 

 

En materia de control, la Constitución invistió al Congreso 

con poderes absolutos para interpretar las normas fundamen-

tales, e igualmente lo facultó para resolver las dudas que 

surgieran de la aplicación  de las leyes: 

 

Art²culo 213: ñEl Congreso podr§ resolver cualesquiera du-

das que ocurran sobre la inteligencia de  las leyes o de algu-

no o algunos de los art²culos de esta Constituci·n.ò 

 

La Carta de 1832 dispuso de un amplio capítulo regulando el 

proceso de formación de las leyes (Título V, Sección V, artí-

culos 77 a 92); sin embargo, no se incluyó en él, a diferencia 

de otras constituciones de la época, ningún tipo de objeción a 

los proyectos del legislativo por vicios de inconstitucionali-

dad, hecho que delegaba en el órgano legislativo la absoluta 

discrecionalidad sobre el contenido de sus actos y excluía así 

mismo al ejecutivo, al momento de sancionarlos, del poder 

de vetar una iniciativa por considerarla contraria a la Consti-

tución.  

 

Tal prohibición se hizo extensiva y expresa a las Cámaras de 

provincia en el artículo 161, el cual estableció una restricción 

para aquellas de interpretar, suspender o modificar una Ley 

expedida por el Congreso y, por otra parte, defería para su 

aprobación, la validez jurídica de las resoluciones deliberati-

vas que anualmente fueran expedidas: 
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ñLas Cámaras de provincia no tienen facultad de suspender, 

modificar ni interpretar las leyes y resoluciones del Congre-

so, de ejercer acto alguno ejecutivo ni judicial, ni ninguna 

otra función que no le esté atribuida por la Constitución o la 

Ley. Sus resoluciones deliberativas deben ser anualmente 

sometidas al Congreso por medio del Presidente de la Re-

pública, y son exequibles mientras no sean expresamente 

improbadas. Todo procedimiento en contrario será un aten-

tado contra la seguridad y el orden p¼blico.ò 

 

El artículo 162, por su parte, estableció un poder en cabeza 

del Congreso y del Presidente de anular o suspender las reso-

luciones de las Cámaras de Provincia en caso de violación de 

la Constitución: 

 

ñEl Congreso tiene la facultad de anular todos los actos y 

resoluciones de las Cámaras de provincia; el Poder Ejecutivo 

tiene la de suspenderlos en los casos de que sean contrarios a 

la Constitución o a las leyes, o que no estén dentro de sus 

facultades; pero dará cuenta al próximo Congreso para su 

resolución definitiva; y el Gobernador de la provincia tiene 

también la misma facultad de suspenderlos, pero dando aviso 

sin demora al Presidente de la República para ejecutar lo que 

por ®ste se resuelva.ò 

 

Estas disposiciones tenían sustento en la configuración polí-

tica de la República, donde se había otorgado cierto grado de 

independencia a cada una de las provincias; se buscaba así, 

asegurar la unidad nacional y la prevalencia de las institu-

ciones centralizadas, Congreso y Ejecutivo, pero sin desvir-
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tuar la intención de otorgar a cada una de ellas libertad de 

organización y estructuración de sus sistemas internos. 

 

Finalmente, el artículo 219 declaró vigentes todas las leyes y 

decretos anteriores a la Ley Fundamental de la Nueva Gra-

nada, con una limitante de extrema importancia: tal vigencia, 

y por ende su validez, se condicionaban al respeto de la 

Constitución. Esta disposición, ignorada por muchos, sería 

mas adelante tema de discusión candente en el seno de la 

asamblea de 1910 en la que se discutiera la primera gran 

reforma a la Constitución de 1886, plasmando en ella, en el 

artículo 40, la cláusula de supremacía constitucional; dicho 

precepto disponía: 

 

ñSe declaran con fuerza y vigor todas la leyes y decretos que 

han regido en la República y que estaban en observancia al 

tiempo que se publicó la Ley Fundamental de la Nueva Gra-

nada, siempre que dichas leyes y decretos no sean contrarios 

a esta Constitución o a los decretos y leyes que haya expedi-

do y expida la presente Convenci·n.ò 

 

La fórmula descentralista inserta en la Constitución de 1832 

tuvo que ser eliminada en la Carta de 1843. A raíz de la deci-

sión del Congreso de suprimir cuatro conventos en Pasto, el 

sentimiento religioso avivó los ánimos de conspiración en 

contra del poder central, levantándose el pueblo en el sur y 

declarando el sistema de gobierno federativo. El ejecutivo en 

ese entonces en cabeza de José Ignacio de Márquez, nombró 

como representante suyo, al general Pedro Alcántara Herrán 

para acudir ante las autoridades de Pasto y mitigar la rebe-

lión institucional, la cual tuvo eco en otras regiones de la 
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República; el enfrentamiento civil y el desgarro al que se vio 

sometida la Rep¼blica, que produjeron la llamada ñGuerra de 

los Supremosò, tornaron en fundamental la decisi·n de adop-

tar una nueva reforma a la Constitución, esta vez por la falta 

de poder que había hecho palidecer al ejecutivo frente a la 

revuelta general y que desencadenara el caos general en el 

territorio. 

 

Una vez asumió el ejecutivo el General Pedro Alcántara 

Herrán, se dio a la tarea de implementar la reforma a la 

Constitución, y para ello decidió darle iniciativa al Congreso, 

quien redactó la nueva Carta a instancias del mismo Presi-

dente. El 20 de abril de 1843 se promulgó la nueva Constitu-

ción, la más conservadora en la historia del país. Centralista, 

con un poder ejecutivo reforzado y con un nuevo régimen 

para las provincias o cantones, previendo la posibilidad de 

nuevos levantamientos federalistas y dotó al Gobierno cen-

tral de amplias facultades para conservar la unidad en cabeza 

de los poderes constituidos para tal fin. El control constitu-

cional en esta codificación se mantuvo bajo los mismos li-

neamientos que la Constitución de 1832, no siendo tan proli-

jo el articulado, pero si sosteniendo las reglas impuestas por 

su antecesora; así lo dispuso el artículo 169: 

 

ñLas dudas que ocurran sobre la verdadera inteligencia de 

cualesquiera disposiciones de esta Constitución, pueden ser 

resueltas por una Ley especial y expresa.ò 

 

Por su parte, la Constitución de 1853, de corte centro-

federal, trajo consigo nuevos poderes con respecto al control 

constitucional. El numeral 7o del artículo 10 facultó al Go-
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bierno para aclarar y reformar la Constitución en los térmi-

nos expresamente consignados en ella;  el artículo 38 esta-

bleció la objeción presidencial por motivos de inconstitucio-

nalidad, para los proyectos de Ley enviados para su sanción 

por el Congreso, así: 

 

ñEl poder ejecutivo pondr§ a continuaci·n del proyecto de 

las Cámaras un decreto de ejecución, si lo juzga conveniente; 

o de devolución a la consideración del Congreso, si lo creye-

re inconstitucional, perjudicial o defectuoso.ò 

 

El Capítulo IX dedicó especial atención a la guarda de la 

integridad de la Constitución, consignando en sus artículos 

57 y 58 la forma de velar por su aplicación y para ello otorgó 

plenas facultades al Congreso, el cual, en primera instancia, 

mediante Ley o Acto Legislativo y con una mayoría especial 

podría aclararla, reformarla o adicionarla, sin que el ejecuti-

vo pudiese presentar ningún tipo de objeción: 

 

ñLa presente Constitución puede ser aclarada en caso de os-

curidad por medio de una Ley, y adicionada o reformada por 

alguno de los medios siguientes: 

 

1o. Por una Ley discutida en los términos prescritos en la 

presente Constitución, y que después de acordada y antes de 

pasarse al Poder Ejecutivo sea declarada conveniente y nece-

saria por el voto de las cuatro quintas partes de los miembros 

de ambas Cámaras. El poder ejecutivo no podrá negar su 

sanción a un acto legislativo expedido con tales formalida-

des." 
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3o. Por un Acto Legislativo acordado con las formalidades 

ordinarias, publicado para este solo efecto y aprobado en la 

siguiente reunión ordinaria del Congreso, sin variación de-

clarada cardinal.ò 

 

El artículo 58 mantuvo la norma de 1832, dotando a las leyes 

preconstitucionales de valor normativo, siempre y cuando no 

fueran contrarias a la Constitución, y por primera vez se le 

otorgó competencia a la Suprema Corte de la Nación para 

resolver de fondo ñsobre la nulidad de las ordenanzas muni-

cipales, en cuanto sean contrarias a la Constitución y a las 

leyes de la Rep¼blica.ò (Art²culo 42, num. 6o) 

 

Nótese que hasta este punto el control constitucional, no hab-

ía dado mayores avances. Aunque las formalidades y estruc-

turas de las distintas constituciones variaron con los años, la 

facultad de velar por su guarda y supremacía siempre se de-

fería al poder legislativo, con algunos intentos de poca im-

portancia de conceder en la Suprema Corte, pero nunca en 

los tribunales, y aun menos en las demás autoridades, la fun-

ción de constitucionalizar sus fallos y actuaciones.  

 

En cada una de las constituciones hasta este punto analiza-

das, se evidencia como la facultad de control e interpretación 

recayó en cabeza de un solo poder, con algunas excepciones 

como en la Constitución de 1853 (art. 38), pero las normas 

sobre jurisdicción
14

 se remitieron exclusivamente al control 

legal de las actuaciones y los asuntos contenciosos someti-

dos al conocimiento de los Jueces y Tribunales. 

                                                
14 Constitución de 1830, Título IX; Constitución de 1832, Título VII, 

art. 131; Constitución de 1843, Título VIII. 
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d. La Confederación Granadina 

 

En el año de 1857 llega al poder Don Mariano Ospina 

Rodríguez, jefe del Partido Conservador, y con él comienza 

la etapa de reforma de la Constitución, para lo cual decidió 

debilitar el sistema de reforma inserto en ella hasta el mo-

mento. Introdujo cambios radicales a la posibilidad de re-

formar la Constitución, hasta el punto en que se permitió 

recurrir al procedimiento convencional de formación de las 

leyes para adicionarla o reformarla. Esta fue la disposición 

contenida en el artículo 1o. del Acto Legislativo del 18 de 

febrero de 1858, que reformó el artículo 57 de la Carta de 

1853, estatuyendo el procedimiento de reforma de la misma 

forma que ñuna simple Leyò. El Procurador General de ese 

entonces, Don Florentino González, presentó un proyecto de 

Acto Legislativo ante el Congreso en el que propuso, entre 

otros, la investidura de la Corte Suprema de Justicia como 

guardiana suprema de la Constitución, imitando las ideas 

venidas de las revoluciones del norte del continente.  

 

La propuesta de reforma del artículo 50 habría sido presen-

tada de forma que la Corte tuviera la facultad de anular los 

actos del Congreso y de las demás legislaturas y juzgar los 

actos de los encargados del ejecutivo, así como a los magis-

trados de los Tribunales de cada Estado. El proyecto fue so-

metido a consideración de la siguiente manera
15

: 

 

                                                
15 Luis Javier Caicedo Pérez, Op. Cit. Pág. 152 
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ñLa Corte Suprema de Justicia es en la confederaci·n la po-

tencia conservadora llamada a mantener la unión entre los 

Estados y hacer efectivos los derechos y libertades que la 

Constitución garantiza a todos los Granadinos. Para llenar 

esta misión, es necesario que ella tenga la facultad de anular 

toda disposición que no sea constitucional, de exigir la res-

ponsabilidad a todos los empleados llamados a hacer ejecuti-

vos los preceptos constitucionales, y de juzgar en todos los 

negocios en que pueda intervenir el gobierno general. Por 

eso debe tener el poder de declarar inconstitucionales las 

disposiciones de las legislaturas de los Estados y del Senado 

de la Confederación, y de llevar a juicio ante ella a los jefes 

superiores y a los magistrados del Tribunal superior de cada 

Estado. Así habrá una garantía positiva de que ni los legisla-

dores de los Estados harán ineficaces las disposiciones cons-

titucionales, ni los jefes dejarán de ejecutar estas y las leyes, 

ni los jueces omitir§n de aplicarlas.ò 

 

La Constitución del 22 de mayo de 1858, que organizó la 

Confederación Granadina, compuesta por los Estados de 

Antioquia, Bolívar, Boyacá, Cauca, Cundinamarca, Magda-

lena, Panamá y Santander, estableció nuevos medios de con-

trol y otorgó competencias para vigilar la observancia de la 

Constitución; el artículo 36 confirmó la facultad residencial 

de objetar proyectos de Actos Legislativos por motivos de 

inconstitucionalidad: 

 

Art²culo 35: ñTodo Proyecto de Acto Legislativo necesita, 

además de la aprobación de las Cámaras, la sanción del Pre-

sidente de la Confederación, quien tiene el derecho de de-

volver el proyecto a cualquiera de la dos Cámaras, para que 
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reconsidere, acompañando las observaciones que motivaren 

la devoluci·n.ò 

 

Art²culo 36. ñSi el proyecto hubiere sido devuelto por in-

constitucional o por inconveniente en su totalidad, y una de 

las cámaras declarare fundadas las observaciones hechas por 

el Presidente de la Confederación, se archivará, y no podrá 

tomarse en consideraci·n otra vez en las mimas sesiones.ò 

 

El poder entregado al Presidente, en este caso, rebasaba toda 

facultad antes otorgada por las demás constituciones. La 

obligación de archivar el proyecto, con la sola aquiescencia 

de una de las Cámaras, constituía un elemento de inmenso 

poder en su cabeza. La Corte Suprema de Justicia, por su 

parte, adquirió el poder de suspender la ejecución de los ac-

tos  de las Legislaturas de los Estados por encontrarlos con-

trarios a la Constitución (Artículo 50), pero se conservó el 

régimen anterior en materia de interpretación, cuando el artí-

culo 51 exigió la consulta al Congreso, previa su interven-

ción sobre las dudas elevadas por los Jueces y Tribunales 

acerca de la inteligencia de las leyes nacionales. Los men-

cionados artículos disponían: 

 

ñCorresponde a la Corte Suprema suspender la ejecución de 

los actos de las Legislaturas de los Estados, en cuanto sean 

contrarios a la Constitución o a las leyes de la Confedera-

ción; dando cuenta de la suspensión al Senado, para que éste 

decida definitivamente sobre la validez o nulidad de dichos 

actos.ò 
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ñLa Corte Suprema oir§ las consultas que le dirijan los jue-

ces y tribunales de la Confederación sobre la inteligencia de 

las leyes nacionales, y las dirigirá al Congreso expresando su 

opini·n sobre el modo de resolverlas.ò 

 

Finalmente, el artículo 72 ordenó la continuidad de las leyes 

anteriores a la Constitución, y supeditó su validez a la con-

cordancia con las disposiciones insertas en ella, norma esta 

común en las codificaciones anteriores, pero que sin em-

bargó no facultaba a los órganos encargados del cumplimien-

to de la Constitución a sustraerse directamente de su cum-

plimiento. 

 

A la Constitución de la Confederación Granadina, como 

consecuencia de la guerra civil de 1860, le sucedieron los 

Pactos de Unión y el Pacto Transitorio, del 20 de septiembre 

de 1861, correspondiente a los  Estados Unidos de Colom-

bia; 1863 (Ley Que Organiza Provisoriamente el Gobierno 

de la Unión Colombiana, del 9 de febrero); y la Constitución 

de Los Estados Unidos de Colombia del 8 de mayo de 1863. 

En estas codificaciones, y en especial en la última de ellas, 

se adoptó el sistema de la supremacía federal constitucional 

por sobre la local, concediendo a cada Estado autonomía en 

el ejercicio de su poder legislativo, en esta ocasión obtenido 

no por delegación sino por representación, pero supeditado a 

la validez originaria de la Constitución primigenia. Es por 

ello que el artículo 14 limitó la validez de los actos legislati-

vos de las Asambleas de los Estados, cuando evidentemente 

se extralimitaran en su esfera de acción, imponiendo como 

sanción la posibilidad de su anulación y aún de su suspen-

sión por parte de la Corte Federal a petición del Procurador 
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General o por medio de una acción pública en cabeza de 

cualquier ciudadano. El artículo 9o. de la Constitución de 

1863 dictaba: 

 

ñLas autoridades de cada uno de los Estados tienen el deber 

de cumplir y hacer que se cumplan y ejecuten la Constitu-

ción y las leyes de la Unión, los decretos y órdenes del Pre-

sidente de ella y los mandamientos de los tribunales y juzga-

dos nacionales.ò 

 

Por su parte el artículo 14 ibidem establecía: 

 

ñLos actos legislativos de las Asambleas de los Estados que 

salgan evidentemente de su esfera de acción constitucional, 

se hayan sujetos a suspensión y anulación, conforme a lo 

dispuesto en esta Constitución; pero nunca atraerán al Estado 

responsabilidad de ningún género, cuando no se hayan ejecu-

tado y surtido sus naturales efectos.ò 

 

De otro lado, el artículo 25 introdujo un nuevo sistema de 

control, en este caso proveniente de los Estados y no del Go-

bierno de la Federación, en el que, cuando un acto emitido 

por el Congreso Nacional desconociera los derechos indivi-

duales de los habitantes de la Unión, los Estados partes 

tendrían la facultad, mediante el voto mayoritario, de anular-

lo. El citado artículo exponía: 

 

ñTodo acto del Congreso Nacional o del Poder Ejecutivo de 

los Estado Unidos, que viole los derechos garantizados en el 

artículo 15 (sobre los derechos individuales), o ataque la 
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soberanía de los Estados, es anulable por el voto de éstos, 

expresado por la mayor²a de sus respectivas legislaturas.ò 

 

El procedimiento era complementado por la Corte Suprema 

Federal, quien se encargaba (Art. 71, num. 14) de declarar 

cuáles actos del Congreso Nacional o del Poder Ejecutivo de 

la Unión habían sido anulados por el voto mayoritario de las 

Legislaturas de los Estados. Pero estaba facultada en titulari-

dad para conocer y suspender, a pedimento del Procurador 

General o cualquier ciudadano, los actos de tales legislaturas 

por contravenir la Constitución o las leyes de la Unión, defi-

riendo en el artículo 72, al Senado, la facultad última de anu-

lación: 

 

ñCorresponde a la Corte Suprema suspender, por unanimidad 

de votos, a pedimento del Procurador General o de cualquier 

ciudadano, la ejecución de los actos legislativos de la Asam-

bleas de los Estados, en cuanto sean contrarios a la Constitu-

ción o a las leyes de la Unión, dando, en todo caso, cuenta al 

Senado para que éste decida definitivamente sobre la validez 

o la nulidad de dichos actos.ò 

 

El sistema general de control introducido, obedecía a las 

circunstancias en que se había conformado el nuevo Estado. 

Las antiguas provincias, cansadas del poderío del gobierno
16

, 

habrían de asegurar su independencia y las condiciones co-

munes establecidas para todos los estados firmantes en la 

nueva Constitución. Obsérvese cómo se consignó un nuevo 

                                                
16 Entiéndase Gobierno como la reunión de los poderes públicos. Las 

constituciones de la época distinguían las ramas del poder en un solo ente 

denominado Gobierno. Vgr. Art. 16, Constitución de 1863. 
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poder de anular los actos del Gobierno central en cabeza de 

los Estados federados, previendo de esa manera posibles 

enfrentamientos a causa de leyes contrarias a su soberanía y 

limitando la acción del legislativo nacional sobre la libertad 

de los demás Estados. La supresión de responsabilidad dis-

puesta en el artículo 14 es también un reflejo de ello; con la 

expedición de la nueva Carta se buscó afianzar la paz entre 

ellos y comprometerlos a respetar el orden interno de cada 

uno, en armonía y colaboración frente a las demás naciones 

de la región, pudiéndose poner en peligro mediante una de-

claración de responsabilidad que probablemente hubiera des-

atado la guerra entre ellos. 

 

e. La Constitución de 1886 

 

Como corolario a la introducción de la Carta de 1886, es 

imperante resaltar que su vigencia estuvo diferida por los 

enfrentamientos que surgieron desde el momento de su pro-

mulgación. El 11 de noviembre de 1885 se instaló el Consejo 

Nacional, por convocatoria del Presidente Rafael Nuñez, con 

el fin de sentar las bases para la promulgación de la nueva 

Constitución. Por decisión del Consejo se adoptó la fórmula 

constituyente en la que primariamente se discutirían las ba-

ses y lineamientos de la nueva codificación para someterla a 

la aprobación del pueblo, y, contando con tal aprobación
17

, 

se procedió a instalar un Cuerpo Constituyente que redactar-

                                                
17 El Consejo Nacional sometió para la aprobación de las municipali-

dades un acuerdo sentando las bases de la nueva reforma, en cual consta-

ba de dos partes: La primera dictaba las Bases de la Reforma en 18 pun-

tos, y la segunda establecía el procedimiento que se seguiría para su 

Tramitación a lo largo de 3 puntos básicos. 
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ía el texto definitivo con la previa autorización de los colom-

bianos.  Después de seis meses de deliberaciones, el Consejo 

Nacional de Delegatarios promulgó la nueva Constitución, 

recibiendo sanción definitiva por parte del encargado del 

Ejecutivo, el Designado General José María Campo Serrano, 

el 5 de agosto de 1886. 

 

La Constitución de 1886 era el resultado de una de las mayo-

res expresiones populares, en la que se logró la aprobación 

del casi noventa por ciento de las municipalidades consulta-

das. Años después de su promulgación, y luego de haber 

transcurrido una etapa de absoluta armonía y tranquilidad 

para el orden público, comenzaría en el país una de las fases 

mas cruentas de su historia, marcada por dos enfrentamien-

tos de nefastas consecuencias: la guerra civil de 1895 y la 

guerra de los Mil Días entre 1899 y 1902, que demolió casi 

por completo la unidad nacional, bañó de sangre su territorio 

y destruyó los campos y ciudades. La Constitución sufrió 

innumerables enmiendas y reformas de carácter transitorio, 

perdiendo entre 1905 y 1910 casi en su integridad, por obra 

de la Asamblea Constituyente convocada por el general Ra-

fael Reyes, el texto original aprobado por los Delegatarios en 

1886, y solo hasta 1910 recobraría su estabilidad. 

 

Empero, la contribución de la Carta del 86 al régimen del 

control constitucional tuvo semilla en las subsiguientes re-

formas que le darían cuerpo completo y sólido desde 1910. 

En ella se plasmaron instituciones como la responsabilidad 

del artículo 21 derivada de la infracción constitucional en 

caso de obedecimiento al agente superior que imparte la or-
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den
18

; la responsabilidad general por infracción de la Consti-

tución y a las leyes derivadas del artículo 20; la excepción a 

la obligación presidencial de sancionar la Ley en caso de 

objeciones por inconstitucionalidad (Título VII, artículo 90); 

la magistratura vitalicia para los integrantes de la Corte Su-

prema de Justicia (Título XV, artículo 147); la competencia 

de esta para conocer definitivamente sobre la exequibilidad 

de los actos legislativos que fueran objetados por el Gobier-

no como inconstitucionales;  y finalmente, la creación de la 

jurisdicción contencioso administrativa (Título XV, artículo 

164), la que quedó supeditada al desarrollo legislativo. 

 

Es evidente que la intención de crear un control material 

sobre la Constitución era latente, pero aún no se llegaba al 

fondo del asunto. Las disposiciones transitorias posteriores 

decretaron la validez de las normas preconstitucionales, aún 

cuando fueran contrarias a la Constitución y suspendieron las 

libertades de expresión y prensa hasta tanto no fuera expedi-

da la Ley de Imprenta: 

 

Disposici·n Transitoria L: ñLos actos de car§cter legislativo 

expedidos por el Presidente de la República antes del día en 

que se sanciones esa Constitución continuarán en vigor, aun-

que sean contrarios a ella, mientras no sean expresamente 

derogados por el Cuerpo Legislativo o revocados por el Go-

bierno.ò 

 

                                                
18 Responsabilidad de la que fueron excluidos los militares en servi-

cio, recayendo exclusivamente sobre el superior que daba la orden. 
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Disposici·n Transitoria K: ñMientras no se expida la Ley de 

imprenta el Gobierno queda facultado para prevenir y repri-

mir los abusos de la prensa.ò 

 

Ya en los debates del Consejo Nacional se había iniciado la 

discusión sobre la supremacía de la Constitución. Las posi-

ciones eran radicales; mientras un sector de los Delegatarios 

participaba de la corriente decimonónica que propugnaba por 

la validez absoluta de los actos del Congreso como supremo 

representante del pueblo y cuyos actos jamás podrían ser 

reputados de inconstitucionales, la otra se enlistaba en la 

novedosa idea de la Constitución como suprema orientadora 

del ordenamiento, codificación superior e inamovible ema-

nada de la voluntad soberana del pueblo y por tanto ajena al 

poder del legislador. Los Delegatarios Felipe F. Paul, José 

Domingo Ospina Camacho, Miguel A. Vives y Carlos Cal-

derón Reyes, formularon una propuesta en  el sentido de 

limitar el poder del Congreso y del ejecutivo y obligarlos a 

actuar de conformidad con las disposiciones constituciona-

les. Así, 

 

ñLa potestad reglamentaria no constituye derecho contra las 

leyes ni las leyes contra la Constitución. En consecuencia, 

los tribunales que hayan de actuar en asuntos contencioso-

administrativos prestarán defensa a los particulares agravia-

dos por providencias de la administración y la autoridad ju-

dicial protegerá a las personas contra los abusos de cualquie-

ra de los poderes p¼blicos.ò (Art²culo 21)
19

 

                                                
19 RESTREPO Piedrahita, Carlos. ñTres Ideas Constitucionalesò. Pu-

blicaciones Externado de Colombia. Bogotá. 1978.  
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Miguel Antonio Caro decidió, en su condición de Presidente 

del Consejo de Delegatarios, presentar inicialmente un pro-

yecto en contra de la anterior propuesta en la que se faculta-

ba a la Corte Suprema para decidir sobre la constitucionali-

dad de los actos del legislativo, protegiendo así la Constitu-

ción y evitando la posibilidad de dejar en manos de los jue-

ces de la República el control jurisdiccional de la Carta de 

1886. Después, con la intervención de Caro, José María 

Samper presentó un proyecto en el que se facultaba a los 

jueces para ejercer control por vía exceptiva, pero limitados 

con respecto de aquellas que ya hubieran sido objeto de pro-

nunciamiento por parte de la Corte Suprema de Justicia. Fi-

nalmente, se acordó insertar un artículo que previera la posi-

bilidad de ejercer el control, vía Excepción de Inconstitucio-

nalidad, pero condicionado a una Ley que reglamentara su 

uso; el texto nunca fue aprobado y no logró ser insertado en 

la codificación promulgada el 5 de agosto. Sin embargo, en 

el año inmediatamente posterior, reunido el Consejo Nacio-

nal Legislativo, se expidió la Ley 57 del 15 de abril, en la 

que se optó definitivamente por la supremacía constitucional, 

que sustituiría más adelante el artículo 10 del Código Civil, 

en los siguientes términos: 

 

Art²culo 5o: ñCuando haya incompatibilidad entre una dis-

posici·n constitucional y una legal, preferir§ aquella.ò 

 

La vigencia de la norma no duró mucho. El 24 de agosto de 

1887, el Consejo Nacional Legislativo, integrado por los 

mismos delegatarios que promulgaran la Constitución y la 
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Ley 57, sancionaron la Ley 153, que reversó el logro de unos 

meses atrás mediante el artículo 6o. que disponía: 

 

ñUna disposici·n expresa de Ley posterior a la Constituci·n, 

se reputa constitucional y se aplicará aún cuando parezca 

contraria a la Constituci·nò. 

 

El debate posterior se centró en las facultades que se otorgar-

ían a la Corte Suprema de Justicia, y en él se dieron los 

avances más significativos, pues con motivo de los poderes 

de que se investiría a la nueva Corte, se coló un tema de vital 

importancia para las discusiones subsiguientes: la idea nor-

teamericana del Juez John Marshall en la que la Suprema 

Corte se abrió camino para declarar la inconstitucionalidad 

de un acto, basada en su poder de interpretar conforme a la 

preceptiva constitucional.
20

 La discusión tomó un giro en 

torno al tema del artículo 6o. de la Ley 153 de 1887. El re-

presentante Martínez Silva finalmente aceptó la injuridicidad 

de la norma, manifestando: 

 

ñEsta regla de interpretaci·n se¶alada a los jueces, es perfec-

tamente injurídica, y aún nos atreveríamos a decir, absurda, 

puesto que coloca al legislador en oposición con su mandato 

y eleva a la categoría de precepto lo que puede ser la viola-

ción de un deber. La regla debiera ser precisamente la con-

traria, considerando la Constitución como Ley suprema y 

                                                
20 Debate suscitado en la sesión del Congreso del 6  de agosto de 

1894 entre los representantes Felipe F. Paul y Carlos Martínez Silva, con 

motivo de la Supremacía de la Constitución. Anales de la Cámara de 

Representantes, Serie 2a. nos. 5, 6, 7 y 8 del 11 al 15 de agosto de 1894. 
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norma de todas las leyes expedidas con posterioridad a 

ella.ò
21

 

 

El argumento de Martínez era contundente, pero, porqué no 

protegía la Constitución de las normas anteriores a ella? Pos-

teriormente,  en 1897 se propondría la abrogación de la Ley 

153 de 1887, en cuanto tal disposición le daba prioridad a la 

Ley por sobre la Constitución, la cual no prosperó.
22

 

 

f. La reforma de 1910: Antecedentes del Acto Legis-

lativo No.3 

 

La gran reforma de 1886 había sufrido desde sus comienzos 

los tropiezos propios de los cambios políticos que llevan a 

un afianzamiento de la legitimidad de las instituciones. El 

advenimiento de la guerra de los mil días, los constantes 

enfrentamientos de los partidos representantes del pueblo en 

los Consejos Constituyente y Legislativo, el golpe de Estado 

de Marroquín a Sanclemente el 31 de julio de 1900 y la sepa-

ración de Panamá en 1903, habían demostrado las falencias 

de la codificación de 1886, así como el excesivo presidencia-

lismo, en virtud del cual, el Ejecutivo, en uso de las faculta-

des excepcionales otorgadas por el artículo 121, había toma-

do para sí la facultad legislativa, emitiendo Decretos con 

fuerza de Ley cuya vigencia perduraba por mayor tiempo 

que el establecido como excepcional y en el cual la atribu-

ción de hacer las leyes quedaba en manos de este. 

 

                                                
21 Luis Javier Caicedo. Op. Cit. Pág. 184 
22 Convención Nacional del Partido Liberal, 1897. 
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En 1904 el Congreso expidió la Ley 2ª, mediante la cual se 

ponía freno al poder supremo derivado del artículo 121. En 

ella se estableció la vigencia de los decretos dictados bajo el 

régimen del Estado de Sitio, hasta el momento de restablecer 

el orden turbado, se limitó el campo de acción de su conteni-

do supeditándolos a las materias exclusivamente relaciona-

das con la declaratoria del Estado de excepción y se prohibió 

la derogatoria de leyes, concediendo facultad al Presidente 

para suspender aquellas incompatibles con las medidas res-

tablecedoras del orden alterado. Los decretos, adicionalmen-

te, debían guardar estrecha relación con los motivos que hab-

ían llevado a la declaratoria del Estado de Sitio y debían te-

ner como finalidad exclusiva la restauración de la situación 

de hecho. Para asegurar el cumplimiento de tales disposicio-

nes, se le dio poder a la Corte Suprema de Justicia para cons-

tatar si los decretos dictados en uso de facultades excepcio-

nales habían respetado los parámetros establecidos en esta 

Ley y en la misma Constitución. 

 

Con la disolución del Congreso por parte del general Rafael 

Reyes, cuando este en el año de 1905 se auto proclama dic-

tador, la Ley 2a. perdió inmediatamente vigencia y se re-

tornó al régimen presidencialista del Estado de Sitio. Con la 

pacificación emprendida por el dictador se disolvieron los 

movimientos revolucionarios armados que habían desangra-

do al país en los años inmediatamente anteriores. Aunque el 

gobierno de Reyes puso fin a las guerras civiles que habían 

asolado a la República en las décadas anteriores, al cerrar el 

Congreso y reemplazarlo por una Asamblea Constituyente 

de bolsillo se produjo una gran reacción de oposición a la 

dictadura implantada por él, inicialmente oposición conser-
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vadora, a la cual se sumó luego el partido liberal, para for-

mar el movimiento llamado de la ñUni·n Republicanaò que, 

a la postre, llevaría en 1909 al retiro de Reyes del poder 

(cuando su período presidencial había sido extendido por la 

Constituyente por 10 años). Al abandonar Reyes la Presiden-

cia en 1909, la asumió, por decisión del Congreso nueva-

mente reunido, el vicepresidente Ramón González Valencia, 

hasta 1910. En esta etapa se inició, bajo los auspicios de la 

Unión Republicana, el proceso de restauración de la legali-

dad en el país. 

 

 En 1909
23

, la Asamblea Constitucional se dio a la tarea de 

revisar las instituciones plasmadas en la Constitución de 

1886 y como resultado, se restablecieron los controles abro-

gados en 1904 y se plasmó de forma definitiva el artículo 

que contenía la Cláusula de Supremacía. La adopción del 

                                                
23 Con el Acto General Adicional y Reformatorio de la Constitución 

Nacional del 14 de abril de 1909, se abrió paso a las sesiones de la 

Asamblea Nacional Constituyente, a trav®s del siguiente texto: ñLos 

Diputados de la Asamblea Nacional Constituyente y Legislativa por los 

Departamentos de Antioquia, Atlántico, Bolívar, Boyacá, Caldas, Cauca, 

Cundinamarca, Galán, Huila, Magdalena, Nariño, Santander, Quesada, 

Tundama y Distrito Capital; Vistos el Decreto de carácter Legislativo 

número 143 de 1909 (10 de febrero), por el cual se convoca a sesiones 

extraordinarias a la Asamblea Nacional Constituyente y Legislativa, 
cuanto los diversos proyectos de actos reformatorios de la Constitución 

Nacional presentados por el Gobierno Ejecutivo durante las sesiones de 

la Asamblea Nacional, y por ésta acordados; Y con el fin de reunir en un 

solo acto o instrumento oficial todos los actos parciales de reformas 

constitucionales, hemos venido en compilar y firmar dichas reformas en 

el presente Acto General y reformatorio de la Constitución Nacional, 

as²:ò 
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artículo 40, que consagraba la posibilidad de aplicar la Ex-

cepción de Inconstitucionalidad  y la aprobación final del 

artículo 41, que facultó a la Corte Suprema de Justicia para 

conocer de las objeciones presidenciales constitucionales 

frente a los actos legislativos y de las demás acciones que 

presentaran los ciudadanos en contra de cualquier Ley o De-

creto, por vicios de inconstitucionalidad, representó una re-

acción radical a la disposición adoptada en 1887, en el artí-

culo 6o. de la Ley 153. 

 

De los proyectos presentados por los Representantes a la 

Asamblea Nacional Constituyente de 1910, se destacan los 

de Hernando Holguín y Clemente Salazar, en los cuales se 

proponía un control judicial de la Constitución en caso de 

controversias ventiladas ante los estrados de los jueces; los 

proyectos rezaban en sus apartes principales: 

 

ñCorresponde a la Corte Suprema suspender para cada caso 

particular, a solicitud de la parte agraviada, y con audiencia 

del procurador general de la nación, el efecto de las leyes 

que vulneren los derechos civiles consagrados en el Título 

III de la Constituci·n.ò 

 

El artículo proyectado contenía la facultad de suspender los 

efectos de las leyes mediante una acción personal del sujeto 

ofendido con la violación, para que, con efectos inter-partes, 

se dispusiera de la protección de los derechos civiles de las 

personas consagrados en la primera parte de la Constitución. 

Era pues, un control por vía de acción pero con efectos indi-

viduales y exclusivamente ante el máximo tribunal de justi-

cia y con el único fin de proteger los derechos de las perso-
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nas consagrados en el Título III de la Carta. Finalmente se 

adoptó la sencilla pero poderosa fórmula que daba prelación 

a la Constitución sobre cualquier otra norma sin más limita-

ciones que la existencia de una incompatibilidad: 

 

Artículo 40: ñEn todo caso de incompatibilidad entre la 

Constitución y la Ley se aplicarán de preferencia las disposi-

ciones constitucionales.ò 

 

De igual forma, se aprobó el proyecto del liberal Nicolás 

Esguerra, que se convertiría en el artículo 41 de la codifica-

ción final de la reforma de 1910, que confiaba a la Corte 

Suprema la guarda de la Constitución, y para ello quedaría 

facultada para decidir definitivamente sobre las acciones que 

presentaran los ciudadanos en contra de cualquier decreto o 

Ley que estuviera en contra de las normas constitucionales. 

Dicho precepto dispuso: 

 

ñA la Corte Suprema de Justicia se le conf²a la guarda de la 

integridad de la Constitución. En consecuencia, además de 

las facultades que le confiere ésta y las leyes, tendrá la si-

guiente: 

 

Decidir definitivamente sobre la exequibilidad de los actos 

legislativos que han sido objetados como inconstitucionales 

por el gobierno, o sobre todas las leyes o decretos acusados 

ante ella como inconstitucionales, previa audiencia del Pro-

curador General de la Naci·n.ò
24

 

                                                
24 En la sesión del 13 de junio de 1910 el General Carlos José Espino-

sa pronunció un discurso dirigido a sus colegas, con el fin de que se 
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La ruptura constitucional que implicó la adopción novedosa 

de la institución del artículo 40 del Acto Legislativo No. 3 de 

1910, ha sido estudiada desde diferentes aspectos socio-

políticos, con diversos matices en cada una de la investiga-

ciones; para unos la institución representa un ataque a la in-

estabilidad económica de la época, como resultado del mane-

jo que diera el General Rafael Reyes al país durante el quin-

quenio de su estadía en el poder (1904-1909).
25

 El país re-

quería de la  seguridad necesaria para adoptar las medidas 

económicas pertinentes, tendientes a asegurar la participa-

ción de Colombia en el proceso mundial del capitalismo que 

habría impulsado ya el General Reyes. 

                                                                                                
aprobara la reforma planteada con miras a dotar a la Corte del poder aquí 

establecido. El Diputado se dirigió en los siguientes términos:  

ñEsta reforma es de trascendencia suma; es la m§s importante de to-

das cuantas hay en discusión. Todas las demás tendrán efectividad y 

serán reales en la práctica si la que se discute es aprobada; de lo contrario 

nada habrán ganado los colombianos, de que en el Título III de la Consti-

tución se les reconozcan sus derechos y sus garantías sociales; si llegado 
el momento de hacerlos efectivos, no existe una autoridad que los garan-

tice y que impida los abusos de poder; porque entonces esos derechos y 

esas garantías serán letra muerta para la ciudadanía, como lo hemos visto 

en los últimos tiempos. Por ello confiamos a la Corte la protección de 

nuestros derechos y se la confiamos plena y absoluta, sin más limitacio-

nes que la propia conciencia de los magistrados, la rectitud de sus inten-

ciones y el juramento que se les pide, de que sea en el futuro celosos 

guardianes de la Constitución, para que como centinelas vigilantes, no 
permitan que de ahora en adelante nadie pueda violarla, desconocerla u 

olvidarla.ò (Texto extra²do del art²culo publicado en El Independiente y 

escrito por Carlos Arturo Díaz. Bogotá, octubre de 1957. 
25 MESA, Dar²o. ñLa vida política después de Panamá, 1903-1922ò 

en ñManual de Historia de Colombiaò. Tomo III. Instituto Colombiano 
de Cultura. Bogotá. 1980. 
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Pese a lo que se pudiera pensar de la reforma, hubo quienes 

renegaron de su fertilidad; el entonces Diputado y posterior-

mente Presidente de la República, José Vicente Concha, pre-

sentó sus objeciones sobre la adopción de los dos preceptos 

transcritos, alegando la peligrosidad de las normas por sem-

brar desconcierto en las instituciones y poner en desequili-

brio la balanza de los poderes públicos. He aquí su diserta-

ción
26

: 

 

ñPor discutible que sea la jurisprudencia que establece aque-

lla práctica, no debe confundirse con la teoría de quienes 

quisieran establecer el principio de que las leyes puedan ser 

anuladas por los jueces, o por el supremo tribunal de cada 

país, cuando estas autoridades las reputen contrarias a la 

Constitución. Semejante teoría, aceptada apenas por alguna 

Constituci·n [é] no es otra cosa que el desconocimiento del 

principio de la separación de los poderes públicos, la anula-

ción de las facultades y prerrogativas del poder legislativo, 

que por ese sistema viene a quedar subordinado al poder 

judicial. Este, a la vez que se sale de su función natural de 

aplicar las leyes, se convierte en una institución política, se 

verá envuelto en luchas y tormentas que la privarán de la 

serenidad, la primera de sus cualidades, y, en muchos casos, 

se convertirá en un simple instrumento gubernamental. 

Ning¼n peligro mayor para un pa²s.ò 

 

g. El caso  Norteamericano: Marbury vs. Madison 

                                                
26  Apuntamientos de Derecho Constitucional. Librería Americana. 

Bogotá, 1912. 
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El caso Marbury vs. Madison, es, sin lugar a dudas, la géne-

sis de la construcción de la doctrina de la revisión judicial, 

de donde surgieron los procesos de judicialización de los 

actos emitidos por los poderes del Estado por vicios de in-

constitucionalidad y es por ello que ha sido tomado como 

referencia para la elaboración teórica y jurídica de las insti-

tuciones de control que vendrían a reforzar los regímenes 

constitucionales en Europa, y posteriormente en los estados 

latinoamericanos a partir del siglo XIX.  

 

La experiencia norteamericana ha dotado a la teoría constitu-

cional contemporánea de valiosas herramientas conceptuales, 

que han sido desarrolladas hasta elaborar el soporte actual de 

la idea de la Constitución como norma jurídica, suprema y 

rectora del ordenamiento. Los postulados de la Suprema 

Corte de los Estados Unidos de Norte América, liderada por 

el  Juez  John Marshall, sentaron las bases del control consti-

tucional incidental y dotaron al poder judicial de una compe-

tencia hasta ese momento ignorada y aún rechazada, que 

determinó, finalmente, el ejercicio del control directo sobre 

la Ley Fundamental del Territorio, con sustento en el poder 

implícito derivado de la obligación de someterse a los postu-

lados generales insertos en ella. 

 

En la introducción al capítulo sobre el Control Judicial (Ju-

dicial Review) el tratadista norteamericano Louis Fisher
27

, se 

pregunta sobre las bases constitucionales para sostener una 

                                                
27  FISHER, Louis. ñAmerican Constitutional Lawò. McGraw-Hill, 

inc. 2a. Edición. 1995, Pág. 43 
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doctrina tan arraigada en el sistema constitucional america-

no, expresando: 

 

ñJudicial review in America survives a number of nagging, 

unanswered questions. By what right do life-tenured judges 

invalidate policies adopted by popularly elected officials? If 

judicial review is of such crucial importance for a written 

constitution, why did the framers omit it? Why is it based on 

implied, rather than explicit, power? If judicial review is 

essential to protect constitutional freedoms, how do other 

democratic nations function with out it? 

 

At some point, judicial review assumes the characteristics of 

lawmaking. Constitutional interpretation is more than a tech-

nical exercise or display of judicial erudition. The power to 

interpret the law is the power to make law. Judicial review 

can be another name for judicial legislation. As bishop Had-

ley announced in 1717: óWhosoever hath an absolute author-

ity to interpret any written or spoken laws, it is he who is 

truly the lawgiver, to all intents and purposes, and not the 

person who first wrote or spoke them.ô James Thayer, 7 

Harv. L. Rev. 129, 152 (1893). 

 

Judicial review includes many activities. Courts may over-

turn a government action, find support for it, or refuse to rule 

at all. Judicial review applies to Congress, the chief execu-

tive, administrative agencies, state legislatures, and rulings 

of state courts, the executive branch, and the legislature.ò 

 

Los procesos de constitucionalización de los países han atra-

vesado distintas etapas en cuanto al método de control que 
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sobre la Ley fundamental que en cada uno de ellos se ha 

adoptado. El antecedente de la Suprema Corte Norteameri-

cana en el caso Marbury Vs. Madison brinda una perspectiva 

un poco más clara del problema del control constitucional 

por vía judicial, cuando la Corte, en uso de sus facultades 

constitucionales, decide anular un acto emitido por el órgano 

legislativo, bajo el argumento jurídico que supone que todo 

acto que adolezca de vicios de inconstitucionalidad debe ser 

así declarado, y, desde esa perspectiva se arroga el poder de 

velar por la supremacía de la Carta, aunque dentro de sus 

facultades expresas no se encuentre prevista tal función. La 

doctrina sentada por el Juez Marshall, fue motivo de inspira-

ción en los países  de América Latina, la misma Inglaterra 

(de donde se tiene el primer precedente), y algunos Estados 

europeos como Grecia, 1928, y Portugal, 1911 y 1932, de 

modo que su estudio no solo comporta el nacimiento en Nor-

teamérica del control judicial, sino en el resto del mundo, 

como génesis del control incidental.
28

 

 

g.1. Antecedentes a la decisión Marshall 

 

Erróneamente se ha afirmado que la decisión del Juez Mars-

hall ha sido punta de la línea en materia de control constitu-

cional difuso, por tratarse del caso de mayor renombre; como 

bien lo apuntan John H. Garvey y T. Alexander Aleinikoff
29

 

en su curso de derecho constitucional moderno, ñMarbury v. 

Madison continues to be viewed as one of the central texts in 

                                                
28 VASQUEZ del Mercado, Oscar. ñEl Control de Constitucionalidad 

de la Leyò. Editorial Porrúa S.A. México, 1978, Pág. 22. 
29 Modern Constitutional Theory: A Reader. 3a. Edición. West Pub-

lishing Co. Minnesota. 1994. Pág. 197. 
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constitutional law, because it establishes the principle of 

judicial reviewò
30

, pero no significa que sea este el primer 

antecedente del control exceptivo por vía judicial; existen 

otros pronunciamientos anteriores a la decisión del Juez 

Marshall en donde se fijan las bases para el histórico fallo
31

. 

Tales  pronunciamientos provienen tanto de los Estados 

Unidos como de su antecesor jurídico y político Gran Breta-

ña. 

 

Un número representativo de precedentes anteriores a la de-

cisión Marshall preparó el camino para el gran fallo. Los 

esfuerzos británicos por recuperar el control sobre América 

en la década de 1760 habrían provocado acusaciones de los 

colonos en el sentido de que las leyes del parlamento inglés 

violaban el derecho consuetudinario y el derecho de la razón 

y por lo tanto serían prohibidas. El citado autor Fisher des-

cribe cómo en 1761 se disputó ante las Cortes inferiores la 

facultad general de los oficiales de aduanas ingleses para 

decretar y ejecutar órdenes generales de allanamiento y re-

gistro, y relata como un juez de Massachusetts instó a los 

                                                
30 Marbury vs. Madison continúa siendo visto como uno de los textos 

centrales en el derecho contitucional, ya que establece el principio de la 

revisión judicial. 
31 En su libro ñConstitutional Analisysò, Jerre, S. Williams, resume de 

manera didáctica el aporte doctrinario de Alexander Hamilton a la teoría 

y reconocimiento judicial de la teor²a de la Revisi·n, en el ñFederalist 

Paper No. 78. Hamilton sienta las bases del poder judicial en Norteamé-

rica, en un intento por lograr el reconocimiento de la recién instituida 

constitución de 1787. (Constitutional Analisys. West Publishing. U.S. 5a. 

Edición 1995. Pág. 2). 
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jurados a tratar los actos del parlamento como ñviolaciones a 

la ley fundamentalò y como ñactos nulosò e ñinoperantesò: 

 

ñThe best-known American challenge to an act of Parliament 

came in 1761 when James Otis argued the writs of assistance 

case in Boston. He claimed that British customs officials 

were not empowered by Parliament to use general search 

warrants. Even if Parliament had authorized the writs of as-

sistance, Otis said that the statute would be "against the Con-

stitution", "against natural equity", and therefore void. [é] 

In 1766 a Virginia Court held the Stamp Act unconstitution-

al. On the eve of the Declaration of Independence, a Massa-

chusetts judge instructed the jury to treat acts of Parliament 

as violations of fundamental law and as ñvoidò and ñinopera-

tiveò. 

 

The proposition that courts could void an act of Parliament 

appears in Chief Justice Cokeôs opinion in Dr. Bonhamôs 

Case (1610). He said that when an act of Parliament ñis 

against common right a reason, or repugnant, or impossible 

to be performed, the common law will control it, and ad-

judge such Act to be void.ò 77 Eng. Rep. 646, 652. A few 

British judges in the seventeenth and eighteenth centuries 

cited Cokeôs argument, but the principle of judicial review 

never took root on English soil. Day v. Savadge, 80 Eng. 

Rep. 235, 237 (1614) and the City of London v. Wood, 88 

Eng. Rep. 1592, 1602 (1702). In 1884 the Supreme Court 

noted: ónotwithstanding what was attributed to Lord Coke in 

Bonhamôs caseéthe omnipotence of Parliament over the 

common law was absolute, even against common right and 

reason.ò Hurtado v. California, 110 U.S. 516, 531 (1884).ò 
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Fisher cita la sentencia del Juez Coke en el caso del Dr. 

Bonham de 1610, donde se evidencia un principio general de 

derecho: ñCuando un acto del parlamento vaya en contra de 

la razón y lo justo, o sea incompatible con ellas, o imposible 

de cumplir, el derecho consuetudinario ejercerá control sobre 

®l y lo sentenciar§ a ser nuloò. Fisher afirma que la jurispru-

dencia de Coke no tuvo eco en el Reino Unido y aunque su 

fallo fue citado en algunas ocasiones, el principio o doctrina 

de la Revisión Judicial, no encontró raíces en suelo Británi-

co, pero continua citando la doctrina de Blackstone, quien 

propugnaba por la invalidación de actos del congreso en los 

procesos judiciales, en la medida en que no existía otro me-

dio de control de constitucionalidad en el sistema americano 

vigente para la época: 

 

ñFor their understanding of British law the framers relied 

mainly on Blackstoneôs Commentaries, which states the case 

for parliamentary supremacy with singular clarity. For those 

who believed that acts of Parliament contrary to reason were 

void, he offers this advice: 

 

But the parliament will positively enact a thing to be done 

which is unreasonable, I know of no power that can control 

it: and the examples usually alleged in support of this sense 

of the rule do none of them prove, that, where the main ob-

ject of a statute is unreasonable, the judges are at liberty to 

reject it; for that where to set the judicial power above that of 

the legislature, which would be subversive of all govern-

ment. W. Blackstone, Commentaries, Book One, § 3, at 91 

(Oxford 1775). 
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El dictamen de Blackstone se centraba en la imposibilidad de 

los jueces Británicos para rechazar la aplicación de un acto 

emitido por el parlamento. Afirmaba que tal facultad estaba 

por demás prohibida y su sola justificación ubicaría al poder 

judicial por sobre el legislativo, hecho subversivo y contrario 

a todo gobierno; y prosigue,  

 

ñAlthough Dr. Bonhamôs case provides inadequate support 

for the American concept of judicial review, it was accepted 

as good law precedent by those who wanted to break whit 

England. Intellectual justifications were needed to neutralize 

the appearance of impetuous an impulsive behavior. Howev-

er, ñvoidingò the acts of Parliament did not automatically 

deliver the power of judicial review to American Courts, 

especially those at the national level. 

 

From independence to the framing of the Constitution, some 

of the state judges challenged the acts of their legislatures. 

Although scholars disagree on the strength of those prece-

dents, decisions providing support for the theory of judicial 

review were handed down by judges in Virginia, New Jer-

sey, New York, Connecticut, Rhode Island and North Caro-

lina. The language used by judges in holding state laws 

invalid was often more bold than the results they achieved.ò 

 

El caso del Dr. Bonham, afirma, no provee un adecuado so-

porte conceptual para la teoría de la Revisión Judicial en los 

Estados Unidos y sin embargo había sido aceptado como un 

buen precedente jurídico por aquellos que propendían por el 

rompimiento con Inglaterra. Aunque los académicos recha-



CURSO  DE  DERECHO  PROCESAL  CONSTITUCIONAL  

 

 
60 

 

zaron la idea inglesa proveniente del fallo del Juez Coke, 

diversas sentencias fueron emitidas en distintos estados, pro-

veyendo a la teoría de un valioso soporte para el futuro. 

 

En 1792, tres cortes de circuito mantuvieron posiciones di-

vergentes en torno a un acto del congreso que otorgaba a las 

cortes competencia para servir de comisionados en los 

acuerdos transaccionales sobre tasación y liquidación de 

siniestros. Sus decisiones podían ser ignoradas por el Secre-

tario de Guerra, en virtud del poder otorgado por el Congre-

so de separarse de ellas cuando lo estimara conveniente. Una 

de las Cortes accedió en cumplir el acto, pero las otras dos 

Cortes se mantuvieron en la posición de no aceptarlo por 

considerar que tal estatuto carecía de garantías, toda vez que 

implicaba la emisión judicial de actos por fuera de su esfera 

constitucional -actos jurisdiccionales-, y tales pronuncia-

mientos carecían de esa connotación. En últimas, las deci-

siones de las cortes, no serían más que simples opiniones 

frente a las cuales el Secretario de Guerra se encontraba fa-

cultado para adherirse o separarse, debido al poder otorgado 

por el mismo Congreso. La Corte pospuso la decisión hasta 

el siguiente término, pero el Congreso se adelantó y derogó 

el estatuto, removiendo el poder de veto en cabeza del Secre-

tario de Guerra.
32

 

 

En 1794, un año después de haber derogado el Congreso el 

estatuto, la Corte se pronunció sobre su inconstitucionalidad, 

en el sentido de prevenir de un acto el establecimiento de 

deberes no jurisdiccionales en cabeza de las Cortes (Estados 

                                                
32 Caso Hayburn, 1972. 2 Dall. 409; 1 Stat. 243 y 1 Stat. 324 (1973). 
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Unidos v. Yale Todd. 13 How. 51); sin embargo, esta deci-

sión fue puesta en duda como precedente judicial por el 

hecho mismo de haber sido proferida cuando el estatuto ya 

había desaparecido por decisión del Legislativo. 

 

Entre 1791 y 1799 varias Cortes Federales comenzaron a 

retar la constitucionalidad de gran cantidad de leyes del 

Congreso. En 1796, la Corte avaló la constitucionalidad de 

una Ley nacional que imponía un impuesto al transporte 

(Hylton v. United States. 3 Dall. 171. 175, 1796). En esa 

ocasión la Corte decidió apoyar al Congreso, pero advirtió 

que si se encontraba en capacidad para convalidar la consti-

tucionalidad de una Ley, también lo estaría para anularla. 

Con tal motivo, el Magistrado Chase adoctrinó que era inne-

cesario determinar si la Corte tenía la facultad de declarar la 

inconstitucionalidad de los actos del congreso, advirtiendo 

que si tal facultad le hubiere sido otorgada no la ejercitaría, 

salvo en un caso evidente: ñit is unnecessary at this time, for 

me to determine, whether this Court, constitutionally posses-

ses the power to declare an act of Congress voidébut if the 

Court have such power, I am free to declare, that I will never 

exercise it, but in a very clear case.ò
33

  

 

Otros tres casos se dieron entre 1795 y 1800 en los que se 

incursionó sobre la autoridad de los jueces federales para 

declarar los actos estatales inconstitucionales. En el primero 

de ellos, una Corte de Circuito decidió que una Ley del Esta-

                                                
33 Fisher. Op. Cit. Pág.  50. « En este punto no me es claro si la Corte 

tiene el poder de anular un acto por inconstitucional, pero si dicho poder 

existe nunca lo ejercitaré salvo en un caso sumamente evidente. » 
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do de  Pennsylvania era inconstitucional y por tanto nula.
34

 

En el segundo, Calder v. Bull, 1798, los Magistrados de la 

Corte Suprema ofrecieron diferentes puntos de vista sobre la 

existencia del control judicial de los actos infraconstituciona-

les, marcando así el comienzo de la discusión en torno del 

poder de la Corte de donde emergería, años mas tarde, toda 

la doctrina de la revisión judicial. En el tercero de ellos, el 

mismo Magistrado Chase plantearía el interrogante sobre la 

atribución de la Corte para ejercer revisión constitucional, en 

el sentido de no existir tal previsión dentro del estatuto fun-

damental al respecto. Ya en ese momento era claro que no 

existía adjudicación de poder expresa sobre la Corte Supre-

ma. De 1789 a 1802, once cortes estatales ejercieron control 

judicial sobre las legislaciones federales. En 1798, el presi-

dente Thomas Jefferson se dirigió a las cortes en petición 

sobre la protección de los derechos básicos de las personas, 

expresando: ñ[é] the laws of the Land, administered by 

upright judges, would protect you from any exercise of pow-

er unauthorized by the Constitution of the United States.ò
35

. 

 

g.2. El caso 

 

En 1801, restando pocas semanas de sesiones del  Congreso 

Federalista
36

, fueron aprobados dos proyectos que creaban 

                                                
34 Vanhorneôs Lesse v. Dorrance. 2 Dall. 304 (1795). 
35 Las leyes del Estado (land), administradas por los jueces, os prote-

gerán de cualquier ejercicio del poder que no esté autorizado por la 

Constitución de los Estados Unidos. 
36 Con las elecciones de 1800 se ponía fin a la hegemonía federalista 

y se precipitaba el comienzo del Congreso Republicano Jeffersoniano, 
simpático a los intereses franceses, contrario al federalista, simpático al 
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un número de jueces federales y jueces de paz en el Distrito 

de Columbia. En pocos días, el Presidente Adams nominó 

candidatos federalistas para los nuevos cargos, atropellando 

los derechos de los Republicanos de postularse en condicio-

nes de igualdad. John Marshall se desempeñaba como Secre-

tario de Estado y para ese entonces ya había sido nominado 

para integrar la Corte Suprema en el siguiente período. Las 

comisiones del ejecutivo fueron tramitadas ante el Senado, 

donde recibieron aprobación, pero en el tránsito guberna-

mental, algunas de ellas, incluida la de William Marbury, no 

fueron enviadas. Cuando Thomas Jefferson asumió la Presi-

dencia, ordenó que dichas comisiones fueran retenidas y al 

mismo tiempo envió un mensaje de urgencia al Congreso en 

el sentido de derogar la Ley de creación de los nuevos Juz-

gados y Cortes, y bloquear así mismo el término anticipado 

de la Corte Suprema de 1802. El Congreso aceptó. En poste-

riores acontecimientos la Cámara de Representantes acusaría 

al Juez Distrital federalista John Pickering, contemplando 

también la remoción del Magistrado Chase de la Corte Su-

prema y eventualmente remoción total de los Magistrados 

federalistas, incluyendo a John Marshall.  

 

En el transcurso de estos eventos, William Marbury y sus 

colegas, afectados con la decisión presidencial, apelaron a 

los servicios legales del otrora Fiscal General, Charles Lee. 

Lee llevó directamente el caso a conocimiento de la Corte 

Suprema bajo la Sección 13 del Acto Judicial de 1789, que 

invest²a a la Corte de poder para emitir ñwrits of manda-

musò, ñin cases warranted by the principles and usages of 

                                                                                                
gobierno británico.  
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law, to any courts appointed, or persons holding office, un-

der the authority of the United States.ò
37

 Lee argumentó la 

competencia de la Corte con base en la Sección 13, argu-

mentando la calidad de Madison como Secretario de Estado 

(ña person holding officeò ïuna persona que detenta la cali-

dad de alto servidor del Estado-), y solicitó a la Corte orde-

nar a Madison el envío inmediato de las comisiones reteni-

das. 

 

Las opiniones de Marshall fueron circunscritas por un hecho 

de crucial relevancia: sin importar el argumento que utilizara 

como base de su sentencia, cualquier orden que dirigiera en 

contra de Madison sería en efecto ignorada y tal desconoci-

miento pondría en serias dificultades de legitimidad al poder 

judicial, representado por la Corte en ese momento.
38

 Mars-

hall escogió una táctica que usaría en los años subsiguientes, 

afrontaría una derrota a corto plazo en intercambio de una 

victoria de larga duración. Marshall concluyó que la Sección 

13 expandía la jurisdicción de la Corte y por tanto violaba el 

artículo III de la Constitución. Sostuvo que el congreso esta-

ba capacitado para alterar las fronteras de la jurisdicción, 

pero solo en sede de apelación, que es la instancia en la que 

constitucionalmente se pronuncia la Corte Suprema de Justi-

cia. Desde ese momento anunciaría que el estatuto com-

prendía una violación de la Constitución y los jueces estaban 

                                                
37 Autorización en nombre de los Estados Unidos para emitir manda-

tos judiciales dirigidos a cualquier entidad estatal, por parte de la Corte 
Suprema de Justicia. 

38 BURGER E Warren. ñThe Doctrine of Judicial Review: Mr. Mar-

shall, Mr. Jefferson, and Mr. Marburyò. En Mark W. Canon y David M. 

OôBrien. Wiews From the Bench 14. U. S. 1985. Pág. 43. 
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en obligación de pronunciarse, en razón al juramento que 

habían prestado, de proteger los mandatos de la Ley funda-

mental, y por tanto eran ellos los llamados a interpretarla por 

directo mandato suyo. La notable ironía de esta decisión ra-

dica en que, para declarar el gran poder que tiene la Corte 

para revisar constitucionalmente los actos del Congreso, tuvo 

que anular un acto que pretendía otorgarle mayores poderes 

frente a casos en los que la misma Constitución le había 

prohibido intervenir
39

. 

 

La doctrina de la Revisión Judicial adoptó desde el caso 

Marbury contra Madison nuevos matices, pero en todo mo-

mento conservó la intención original del Juez Marshall, de 

arrogarse la guarda de la integridad de la Constitución, aún 

conociendo del vacío normativo que otorgaba tal poder a la 

Corte Suprema de Justicia. La decisión de Marshall ha sido 

severamente criticada
40

, pero contempla, en todo caso, el 

mas renombrado antecedente sobre revisión judicial, que 

mas adelante serviría para elaborar toda la teoría que actual-

mente faculta a los jueces para manifestarse sobre la consti-

tucionalidad, no solo de los actos del Congreso, sino de to-

dos aquellos que implique la manifestación de autoridad en 

nombre de los Estados Unidos de América.
41

 

                                                
39 Por disposición de la Constitución de los Estados Unidos, la Corte 

Suprema de Justicia solo conoce de los siguientes asuntos: I.- Consultas 

provenientes de las cortes federales inferiores. II.- Apelaciones prove-

nientes de cortes estatales o federales. III.- La concesión de apelaciones 

provenientes de Cortes inferiores, cuando estas no son federales, por 
razones de unificación de jurisprudencia. 

40 Las más de las veces por sentar un precedente de prejuzgamiento. 
41 Fisher. Op. Cit. Pág.  53; Garvey & Aleinikoff. Op. Cit. Pág.  197; 

G. Edward White. ñMarshall Court and Cultural Changeò. Oxford Uni-
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g.3. Marbury  v. Madison 5 U.S (1 Cr.) 137 (1803) 

 

William Marbury y algunos de sus colegas habían sido no-

minados por el presidente John Adams para optar por el car-

go de Jueces de Paz en el Distrito de Columbia. El Senado 

confirmó sus nombres y Adams firmó las comisiones e im-

primió el Sello
42

 de los Estados Unidos en cada una de ellas. 

Sin embargo, en la confusión del cambio gubernamental de 

los últimos días de la administración Adams, algunas de las 

comisiones, incluyendo la de Marbury, no fueron despacha-

das. Cuando el Presidente Thomas Jefferson asumió el cargo, 

ordenó el archivo de las comisiones y nunca fueron enviadas. 

Marbury demandó al Secretario de Estado, James Madison 

por tal omisión y para ello invocó la Sección 13 del Acto 

Judicial de 1789, que investía a la Corte de poder para asu-

mir conocimiento del caso en única instancia y no como Cor-

te de Apelación.  

 

El proyecto correspondió al Presidente de la Corte Suprema, 

John Marshall: 

 

ñAt the last term on the affidavits then read and filed with 

the clerk, a rule was granted in this case, requiring the Secre-

                                                                                                
versity Press. New York. 1991. Págs. 7, 114, 137, 340, 368, 371, 427, 

495, 516,  670, 747 y 754; Dave Kluge. ñThe Peopleôs Guide to the Unit-
ed States Constitution.ò Carol Publishing Group. New York, 1994. Jerre 

S. Williams. Op. Cit. 
42 Seal of the United States: Timbre del ejecutivo que daba autentici-

dad y valor a sus actos. 
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tary of State to show cause why a mandamus
43

 should not 

issue, directing him to deliver to William Marbury his com-

mission as a justice of the peace for the county of Washing-

ton, in the district of Columbia.  

 

No cause has been shown, and the present motion is for a 

mandamus. The peculiar delicacy of this case, the novelty of 

some of its circumstances, and the real difficulty attending 

the points which occur in it, require a complete exposition of 

the principles on which the opinion to be given by the court 

is founded. . . .  

 

In the order in which the court has viewed this subject, the 

following questions have been considered and decided:  

 

1st. Has the applicant a right to the commission he demands?  

 

2d. If he has a right, and that right has been violated, do the 

laws of his country afford him a remedy?  

 

3d. If they do afford him a remedy, is it a mandamus issuing 

from this court?  

 

The first object of inquiry isé1st. Has the applicant a right 

to the commission he demands? . . .  

 

It [is] decidedly the opinion of the court, that when a com-

mission has been signed by the president, the appointment is 

made; and that the commission is complete, when the seal of 

                                                
43 Orden o mandamiento judicial. 
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the United States has been affixed to it by the secretary of 

state. . . .  

 

To withhold his commission, therefore, is an act deemed
44

 

by the court not warranted by law, but violative of a vested 

legal right.  

 

This brings us to the second inquiry; which is 2dly. If he has 

a right, and that right has been violated, do the laws of his 

country afford him a remedy?  

 

The very essence of civil liberty certainly consists in the 

right of every individual to claim the protection of the laws, 

whenever he receives an injury. One of the first duties of 

government is to afford that protection. [The] government of 

the United States has been emphatically termed a govern-

ment of laws, and not of men. It will certainly cease to de-

serve this high appellation, if the laws furnish no remedy for 

the violation of a vested legal right. . . .  

 

By the constitution of the United States, the President is in-

vested with certain important political powers, in the exer-

cise of which he is to use his own discretion, and is account-

able only to his country in his political character, and to his 

own conscience. To aid him in the performance of these du-

ties, he is authorized to appoint certain officers, who act by 

his authority and in conformity with his orders.  

 

                                                
44 Dar a algo cierto tratamiento jurídico 
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In such cases, their acts are his acts; and whatever opinion 

may be entertained of the manner in which executive discre-

tion may be used, still there exists, and can exist, no power 

to control that discretion. The subjects are political. They 

respect the nation, not individual Rights, and being entrusted 

to the executive, the decision of the executive is conclusive. . 

. .  

 

But when the legislature proceeds to impose on that officer 

other duties; when he is directed peremptorily to perform 

certain acts; when the rights of individuals are dependent on 

the performance of those acts; he is so far the officer of the 

law; is amenable to the laws for his conduct; and cannot at 

his discretion sport away
45

 the vested rights of others.  

 

The conclusion from this reasoning is, that where the heads 

of departments are the political or confidential agents of the 

executive, merely to execute the will of the President, or 

rather to act in cases in which the executive possesses a con-

stitutional or legal discretion, nothing can be more perfectly 

clear than that their acts are only politically examinable. But 

where a specific duty is assigned by law, and individual 

rights depend upon the performance of that duty, it seems 

equally clear, that the individual who considers himself in-

jured, has a right to resort to the laws of his country for a 

remedy. . . .  

 

It is, then, the opinion of the Court [that Marbury has a] right 

to the commission; a refusal to deliver which is a plain viola-

                                                
45 Retirar 
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tion of that right, for which the laws of his country afford 

him a remedy.  

 

It remains to be enquired whether, 3dly. He is entitled to the 

remedy for which he applies. This depends on -- 1st. The 

nature of the writ
46

 applied for, and, 2dly. The power of this 

court.  

 

1st. The nature of the writ. . . .  

 

This, then, is a plain case for a mandamus, either to deliver 

the commission, or a copy of it from the record; and it only 

remains to be enquired, whether it can issue from this court.  

 

The act to establish the judicial courts of the United States 

authorizes the Supreme Court "to issue writs of mandamus
47

 

in cases warranted by the principles and usages of law, to 

any courts appointed, or persons holding office, under the 

authority of the United States."  

 

The Secretary of State, being a person holding an office un-

der the authority of the United States, is precisely within the 

letter of the description; and if this court is not authorized to 

issue a writ of mandamus to such an officer, it must be be-

cause the law is unconstitutional, and therefore incapable of 

conferring the authority, and assigning the duties which its 

words purport to confer and assign.  

                                                
46 Orden o mandamiento judicial 
47 Aquí se utilizan conjuntamente los dos términos, pero su acepción 

es la misma. 
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The constitution vests the whole judicial power of the United 

States in one Supreme Court, and such inferior courts as 

congress shall, from time to time, ordain and establish. This 

power is expressly extended to all cases arising under the 

laws of the United States; and, consequently, in some form, 

may be exercised over the present case; because the right 

claimed is given by a law of the United States.  

 

In the distribution of this power it is declared that "the Su-

preme Court shall have original jurisdiction in all cases af-

fecting ambassadors, other public ministers and consuls, and 

those in which a state shall be a party. In all other cases, the 

Supreme Court shall have appellate jurisdiction."  

 

It has been insisted, at the bar
48

, that as the original grant of 

jurisdiction, to the supreme and inferior courts, is general, 

and the clause, assigning original jurisdiction to the Supreme 

Court, contains no negative or restrictive words, the power 

remains to the legislature, to assign original jurisdiction to 

that court in other cases than those specified in the article 

which has been recited; provided those cases belong to the 

judicial power of the United States.  

 

If it had been intended to leave it in the discretion of the leg-

islature to apportion the judicial power between the supreme 

and inferior courts according to the will of that body, it 

would certainly have been useless to have proceeded further 

than to have defined the judicial power, and the tribunals in 

                                                
48 En este caso, Corte. 
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which it should be vested. The subsequent part of the section 

is mere surplusage
49

, is entirely without meaning, if such is 

to be the construction.  

 

If congress remains at liberty to give this court appellate ju-

risdiction, where the constitution has declared their jurisdic-

tion shall be original; and original jurisdiction where the 

constitution has declared it shall be appellate; the distribution 

of jurisdiction, made in the constitution, is form without sub-

stance.  

 

Affirmative words are often, in their operation, negative of 

other objects than those affirmed; and in this case, a negative 

or exclusive sense must be given to them or they have no 

operation at all.  

 

It cannot be presumed that any clause in the constitution is 

intended to be without effect; and, therefore, such a con-

struction is inadmissible, unless the words require it.  

 

If the solicitude of the convention, respecting our peace with 

foreign powers, induced a provision that the supreme court 

should take original jurisdiction in cases which might be 

supposed to affect them; yet the clause would have pro-

ceeded no further than to provide for such cases, if no further 

restriction on the powers of congress had been intended. 

That they should have appellate jurisdiction in all other cas-

es, with such exceptions as congress might make, is no re-

                                                
49 Inclusión de expresiones superfluas, innecesarias o impertinentes 

en un escrito judicial. 
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striction; unless the words be deemed exclusive of original 

jurisdiction.  

 

When an instrument organizing fundamentally a judicial 

system, divides it into one supreme, and so many inferior 

courts as the legislature may ordain and establish; then enu-

merates its powers, and proceeds so far to distribute them, as 

to define the jurisdiction of the supreme court by declaring 

the cases in which it shall take original jurisdiction, and that 

in others it shall take appellate jurisdiction; the plain import 

of the words seems to be, that in one class of cases its juris-

diction is original, and not appellate; in the other it is appel-

late, and not original. If any other construction would render 

the clause inoperative, that is an additional reason for reject-

ing such other construction, and for adhering to their obvious 

meaning.  

 

To enable this court, then, to issue a mandamus, it must be 

shown to be an exercise of appellate jurisdiction, or to be 

necessary to enable them to exercise appellate jurisdiction.  

 

It has been stated at the bar that the appellate jurisdiction 

may be exercised in a variety of forms, and that if it be the 

will of the legislature that a mandamus should be used for 

that purpose, that will must be obeyed. This is true, yet the 

jurisdiction must be appellate, not original.  

 

It is the essential criterion of appellate jurisdiction, that it 

revises and corrects the proceedings in a cause already insti-

tuted, and does not create that cause. Although, therefore, a 

mandamus may be directed to courts, yet to issue such a writ 
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to an officer for the delivery of a paper, is in effect the same 

as to sustain an original action for that paper, and, therefore, 

seems not to belong to appellate, but to original jurisdiction. 

Neither is it necessary in such a case as this, to enable the 

court to exercise its appellate jurisdiction.  

 

The authority, therefore, given to the Supreme Court, by the 

act establishing the judicial courts of the United States, to 

issue writs of mandamus to public officers, appears not to be 

warranted by the constitution; and it becomes necessary to 

enquire whether a jurisdiction, so conferred, can be exer-

cised.  

 

The question, whether an act, repugnant to the constitution, 

can become the law of the land, is a question deeply interest-

ing to the United States; but happily, not of an intricacy pro-

portioned to its interest. It seems only necessary to recognize 

certain principles, supposed to have been long and well es-

tablished, to decide it.   

 

That the people have an original right to establish, for their 

future government, such principles as, in their opinion, shall 

most conduce to their own happiness, is the basis on which 

the whole American fabric has been erected. The exercise of 

this original right is a very great exertion; nor can it, nor 

ought it, to be frequently repeated. The principles, therefore, 

so established, are deemed fundamental. And as the authority 

from which they proceed is supreme, and can seldom act, 

they are designed to be permanent.  
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This original and supreme will organizes the government, 

and assigns to different departments their respective powers. 

It may either stop here, or establish certain limits not to be 

transcended by those departments.  

 

The government of the United States is of the latter descrip-

tion. The powers of the legislature are defined and limited; 

and that those limits may not be mistaken, or forgotten, the 

constitution is written. To what purpose are powers limited, 

and to what purpose is that limitation committed to writing, 

if these limits may, at any time, be passed by those intended 

to be restrained? The distinction between a government with 

limited and unlimited powers is abolished, if those limits do 

not confine the persons on whom they are imposed, and if 

acts prohibited and acts allowed, are of equal obligation. It is 

a proposition too plain to be contested, that the constitution 

controls any legislative act repugnant
50

 to it; or, that the leg-

islature may alter the constitution by an ordinary act.  

 

Between these alternatives there is no middle ground. The 

constitution is either a superior, paramount law, unchangea-

ble by ordinary means, or it is on a level with ordinary legis-

lative acts, and, like other acts, is alterable when the legisla-

ture shall please to alter it.  

 

If the former part of the alternative be true, then a legislative 

act contrary to the constitution is not law: if the latter part
51

 

be true, then written constitutions are absurd attempts, on the 

                                                
50 Incompatible. 
51 Segunda parte. 
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part of the people, to limit a power in its own nature illimita-

ble.  

 

Certainly all those who have framed written constitutions 

contemplate them as forming the fundamental and para-

mount law of the nation, and consequently, the theory of 

every such government must be, that an act of the legislature, 

repugnant to the constitution, is void.  

 

This theory is essentially attached to a written constitution, 

and is, consequently, to be considered, by this court, as one 

of the fundamental principles of our society. It is not there-

fore to be lost sight of in the further consideration of this 

subject.  

 

If an act of the legislature, repugnant to the constitution, is 

void, does it, notwithstanding its invalidity, bind the courts, 

and oblige them to give it effect? Or, in other words, though 

it be not law, does it constitute a rule as operative as if it was 

a law? This would be to overthrow in fact what was estab-

lished in theory; and would seem, at first view, an absurdity 

too gross to be insisted on. It shall, however, receive a more 

attentive consideration.  

 

It is emphatically the province and duty of the judicial de-

partment to say what the law is. Those who apply the rule to 

particular cases, must of necessity expound and interpret that 

rule. If two laws conflict with each other, the courts must 

decide on the operation of each.  
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So if a law be in opposition to the constitution; if both the 

law and the constitution apply to a particular case, so that the 

court must either decide that case conformably to the law, 

disregarding the constitution; or conformably to the constitu-

tion, disregarding the law; the court must determine which of 

these conflicting rules governs the case. This is of the very 

essence of judicial duty.  

 

If, then, the courts are to regard the constitution, and the con-

stitution is superior to any ordinary act of the legislature, the 

constitution, and not such ordinary act, must govern the case 

to which they both apply.  

 

Those then who controvert the principle that the constitution 

is to be considered, in court, as a paramount law, are reduced 

to the necessity of maintaining that the courts must close 

their eyes on the constitution, and see only the law. This doc-

trine would subvert the very foundation of all written consti-

tutions. It would declare that an act which, according to the 

principles and theory of our government, is entirely void, is 

yet, in practice, completely obligatory. It would declare that 

if the legislature shall do what is expressly forbidden, such 

act, notwithstanding the express prohibition, is in reality ef-

fectual. It would be giving to the legislature a practical and 

real omnipotence, with the same breath which professes to 

restrict their powers within narrow limits. It is prescribing 

limits, and declaring that those limits may be passed at plea-

sure.  

 

That it thus reduces to nothing what we have deemed the 

greatest improvement on political institutions ï a written 



CURSO  DE  DERECHO  PROCESAL  CONSTITUCIONAL  

 

 
78 

 

constitution -- would of itself be sufficient, in America, 

where written constitutions have been viewed with so much 

reverence, for rejecting the construction. But the peculiar 

expressions of the constitution of the United States furnish 

additional arguments in favour of its rejection.  

 

The judicial power of the United States is extended to all 

cases arising under the constitution.  

 

Could it be the intention of those who gave this power, to 

say that in using it the constitution should not be looked in-

to? That a case arising under the constitution should be de-

cided without examining the instrument under which it aris-

es?  

 

This is too extravagant to be maintained.  

 

In some cases, then, the constitution must be looked into by 

the judges. And if they can open it at all, what part of it are 

they forbidden to read or to obey?  

 

There are many other parts of the constitution which serve to 

illustrate this subject.  

 

It is declared that "no tax or duty shall be laid on articles 

exported from any state." Suppose a duty on the export of 

cotton, of tobacco, or of flour; and a suit instituted to recover 

it. Ought judgment to be rendered in such a case? Ought the 

judges to close their eyes on the constitution, and only see 

the law?  
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The constitution declares that "no bill of attainder
52

 or ex 

post facto law shall be passed." If, however, such a bill 

should be passed, and a person should be prosecuted under 

it; must the court condemn to death those victims whom the 

constitution endeavors to preserve?  

 

"No person," says the constitution, "shall be convicted of 

treason unless on the testimony of two witnesses to the same 

overt act, or on confession in open court."  

 

Here the language of the constitution is addressed especially 

to the courts. It prescribes, directly for them, a rule of evi-

dence not to be departed from. If the legislature should 

change that rule, and declare one witness, or a confession out 

of court, sufficient for conviction, must the constitutional 

principle yield to the legislative act?  

 

From these, and many other selections which might be made, 

it is apparent, that the framers of the constitution contem-

plated that instrument as a rule for the government of courts, 

as well as of the legislature. Why otherwise does it direct the 

judges to take an oath to support it? This oath certainly ap-

plies, in an especial manner, to their conduct in their official 

character. How immoral to impose it on them, if they were to 

be used as the instruments, and the knowing instruments, for 

violating what they swear to support!   

 

                                                
52 Acto legislativo contra un individuo por el que se imponen penas 

sin procedimiento judicial previo. 
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The oath of office, too, imposed by the legislature, is com-

pletely demonstrative of the legislative opinion on this sub-

ject. It is in these words: "I do solemnly swear that I will 

administer justice without respect to persons, and do equal 

right to the poor and to the rich; and that I will faithfully and 

impartially discharge all the duties incumbent on me as, ac-

cording to the best of my abilities and understanding, agree-

ably to the constitution, and laws of the United States." Why 

does a Judge swear to discharge his duties agreeably the con-

stitution of the United States, if that constitution forms no 

rule for his government? If it is closed upon him, and cannot 

be inspected by him?  

 

If such be the real state of things, this is worse than solemn 

mockery. To prescribe, or to take this oath, becomes equally 

a crime.  

 

It is also not entirely unworthy of observation that in declar-

ing what shall be the supreme law of the land, the constitu-

tion itself is first mentioned; and not the laws of the United 

States generally, but those only which shall be made in pur-

suance of the constitution, have that rank.  

 

Thus, the particular phraseology of the constitution of the 

United States confirms and strengthens the principle, sup-

posed to be essential to all written constitutions, that a law 

repugnant to the constitution is void; and that court, as well 

as other departments, are bound by that instrument.  

 

The rule must be discharged.ò  
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La Constitución como norma jurídica. 

 

La Constitución de 1991 creó un nuevo y entero sistema de 

jurisdicción constitucional
53

, en el que se ha adoptado un 

régimen de garantías para la salvaguarda de la Carta Funda-

mental.  

 

El sistema mixto de control inserto en la codificación de 

1991 ha hecho de Colombia uno de los regímenes constitu-

cionales de mayor representatividad. 

 

Cappelletti, en su momento, la llamó la jurisdicción de la 

libertad
54

, en el que el sistema jurisdiccional en torno de la 

Constitución ha optado por la solución, cada vez más cerca-

na a los ciudadanos, de los problemas sociales fundamenta-

les que aquejan al país, como producto de los cambios jurí-

dico-políticos sufridos en el siglo pasado y que abrieron el 

paso a las tendencias del nuevo milenio.  

 

La Constitución dejó de ser una fórmula política inerte, leja-

na, para afirmarse así misma como una norma jurídica
55

, que 

ejerce supremacía sobre el orden jurídico, tanto material co-

mo formal
56

, dotando por una parte de competencias a los 

                                                
53 Corte Constitucional, Sentencia T-006, mayo 12 de 1992. Magis-

trado Ponente Eduardo Cifuentes Muñoz. 
54 CAPPELLETTI, Mauro. ñLa Giurisdizione costituzionale della li-

bert¨ò. Mil§n, 1976. En La Cuesti·n de Inconstitucionalidad en el Proce-
so Civil. 

55 Eduardo Garc²a de Enterr²a y Tom§s Ram·n Fern§ndez. ñCurso de 

Derecho Administrativoò. Ed. Civitas. Tomo I. Madrid 1995. P§g. 161. 
56 NARANJO Mesa, Vladimiro. ñTeor²a Constitucional e Institucio-
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órganos del Estado para ejercer sus funciones, y legitimando, 

por la otra, las actuaciones de los poderes constituidos, con 

base en la representación popular que comporta su articula-

do, para convalidar o anular las normas que se opongan a 

ella. 

 

La idea de establecer una norma como lex superior, proviene 

desde las teorías del pacto social y en especial la doctrina de 

John Locke
57

, que propende por el establecimiento de un 

pacto básico y superior, que constituya el fundamento de 

todo el sistema jurídico, así como la declaración de indepen-

dencia de los Estados Unidos en el siglo XVIII, en la que se 

sentaron las bases de obediencia a una Ley fundamental que 

previniera a los poderes soberanos de imponer leyes contra-

rias a la voluntad general, soberana y popular radicada en los 

habitantes del nuevo Estado.  

 

La ñSupreme Law of the Landò, libraba a los colonos del 

mandato inglés y declaraba la independencia absoluta de su 

reinado. Para ello, en la sección 2a. del artículo VI se deter-

minó: 

 

ñThis Constitution, and the laws of the United States which 

shall be made, in persuance thereof; and all treaties made, or 

which shall be made, under the authority of the United 

States, shall be the supreme law of the land; and the judges 

in every state shall be bound thereby anything in the Consti-

tution or laws of any state to the contrary notwithstanding.ò 

                                                                                                
nes Pol²ticasò. Ed. Temis. 4a. Edici·n. Bogotá. 1991. 

57 Op. Cit. Pág. 96 
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La doctrina constitucional ha coincidido en señalar este artí-

culo como la génesis normativa del concepto de valor supe-

rior de la Constitución,
58

 de donde posteriormente se derivar-

²a la ñDoctrina de la Revisi·n Judicialò (Judicial Review). 

 

En Francia, las ideas revolucionarias provocaron movimien-

tos de constitucionalismo como expresión de la voluntad 

soberana popular, obra de un poder constituyente superior y 

protector de los recién proclamados Derechos del Hombre; 

Sin embargo, fuerzas contrarias llevaron a fenecer el intento, 

reemplazándolo por la idea post-napoleónica del movimiento 

de restauración, que posicionaba a la Constitución como una 

expresión de la voluntad divina del Rey, en la cual se otorga 

plena legitimidad al poder legislativo, como representante 

directo del pueblo.  

 

Así, pues, la idea del establecimiento de una Ley fundamen-

tal superior en Europa, no tuvo el desarrollo logrado en 

América por los pioneros del nuevo Estado. 

 

En 1920, con la trascendental obra jurídica de Hans Kelsen, 

plasmada en la Constitución austríaca, se establecería el con-

trol constitucional sobre los actos del legislativo, con una 

variante sobre el sistema americano adoptado por la doctrina 

Marshall: Se optaba por la introducción de un sistema de 

control concentrado en un Tribunal Constitucional, el cual 

sería el encargado de velar por la guarda de la supremacía de 

la Constitución y conocer de los recursos incidentales que 

                                                
58 Encarnación Marín Pageo. Op. Cit. Pág. 30 
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formularan prejudicialmente los funcionarios de administra-

ción de justicia. Los fallos que dictara el Tribunal Constitu-

cional en el evento de formularse la cuestión prejudicial, 

tendrían efectos generales.  

 

Esta particularidad del sistema propuesto por Kelsen y adop-

tado por la Constitución austríaca daba un nuevo giro al me-

canismo de control de los actos legislativos. Cuando se plan-

teara una cuestión prejudicial ante el Tribunal, el resultado, 

si este era negativo, era remover la norma del ordenamiento 

y no como se habría planteado en Estados Unidos, donde el 

fallo invalidaba la norma incompatible pero en el caso con-

creto y con efectos particulares. La revolución era pues, evi-

dente. El método de control planteado por Kelsen, revestía 

nuevo poder legislativo, en este caso negativo, que revisaba 

la validez de las normas del ordenamiento en función de la 

Constitución.  

 

Desde el punto de vista organicista, la concepción de Consti-

tución como norma jurídica, implica una revisión general de 

la teoría de la división de poderes.  

 

Tradicionalmente, la función judicial se ha entendido como 

una labor silogística, en la que los jueces están llamados a 

establecer una tipicidad de los casos sujetos a su decisión, 

frente a las normas previamente establecidas, sin ningún 

poder interpretativo ni creativo.  
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Ihering por el contario señala
59

 que uno de los errores en la 

aplicaci·n del derecho ñconsiste en suponer que deba consi-

derarse un orden jurídico positivo como emanación deducti-

va de una idea o de un plan, olvidando que el hecho de que 

las ideas se presenten compuestas de tal o cual modo no 

depende de exigencias lógicas, sino que depende precisa-

mente del hecho de que en el modo como se presentan pue-

den satisfacer las necesidades de la vida socialò
60

.  

 

El Juez es, entonces, creador, y a la vez controlador de los 

actos de los demás poderes; su función ya no se repliega a su 

concha lógico- jurídica, sino que emerge para erigirse en 

adecuador de la Ley para el propósito de la justicia.
61

  

 

El caso Marbury vs. Madison, es, sin lugar a dudas, la géne-

sis de la construcción de la doctrina de la revisión judicial, 

de donde surgieron los procesos de judicialización de los 

actos emitidos por los poderes del Estado por vicios de in-

constitucionalidad y es por ello que ha sido tomado como 

referencia para la elaboración teórica y jurídica de las insti-

tuciones de control que vendrían a reforzar los regímenes 

constitucionales en Europa, y posteriormente en los estados 

latinoamericanos a partir del siglo XIX.  

 

                                                
59 VON IHERING, Rudolf. ñLa Dogm§tica Jur²dicaò. Ed. Losada. 

Buenos Aires, 1946. 
60 RECASENS Siches, Luis. ñNueva Filosof²a de la Interpretaci·n del 

Derecho.ò Ed. Porr¼a. M®xico. 1980. Pág. 40. 
61 CALAMANDREI, Piero "Derecho procesal Civil", Vol. I, Edicio-

nes Jurídicas Europa América, Buenos Aires, 1973. 
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A partir de la doctrina de la ñrevisi·n judicialò o ñjudicial 

reviewò, que tuvo sus or²genes en el caso Marbury vs. Madi-

son, 5 U.S. (1 Cranch) 137 (1803), la Corte Suprema de Jus-

ticia se arrogó el poder de revisar los actos legislativos y 

ejecutivos con base en la Sección 2 del artículo III y en la 

cláusula de supremacía contenida en el artículo V de la 

Constitución, competencia que fuera extendida a todos los 

Tribunales en 1816 en sentencia dictada en el caso Martin 

vs. Hunterôs Leese, 14 U.S. (1 Wheat.) 304.  

 

Pero es precisamente el caso norteamericano el primero que 

ilustra el tema de la competencia para pronunciarse sobre 

asuntos de constitucionalidad, en el entendido en que tal po-

der se encuentra limitado por la misma Constitución, donde 

la Corte Suprema de Justicia conoce exclusivamente de los 

siguientes asuntos: I.- Consultas provenientes de las cortes 

federales inferiores. II. - Apelaciones provenientes de cortes 

estatales o federales
62

. III. - La concesión de apelaciones pro-

venientes de Cortes inferiores, cuando estas no son federales, 

por razones de unificación de jurisprudencia
63

.  

                                                
62 El recurso de apelación también está restringido a los siguientes ca-

sos: A.- Cuando una ley estatal ha sido anulada por una Corte Federal de 

Apelaciones. B.- Cuando una ley estatal ha sido declarada constitucional 

por una Corte Estatal. C.- Cuando un tratado federal ha sido declarado 

inconstitucional en una Corte Estatal. D.- En ciertos y muy limitados 
casos, cuando una Corte Federal de tres jueces ha resuelto el caso en 

primera instancia. Corte Suprema de los Estados Unidos. 28 U.S.C.A. §§ 

1253-1254, 1257. 
63 Petition for writ certiorary: Informally called "Cert Petition."  A 

document which a losing party files with the Supreme Court asking the 

Supreme Court to review the decision of a lower court.  It includes a list 
of the parties, a statement of the facts of the case, the legal questions 
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Solo en estos casos la Corte Suprema de Justicia adquiere 

jurisdicción y decide si formula el conflicto de constituciona-

lidad, basada en las reglas de asunción de competencia pre-

establecidas por la misma corte, como son: A.- La necesidad 

de un caso o ñcaseò
64

, que es lo que se denomina en nuestro 

sistema como el conflicto o el litigio. Nashville, C. & St. L. 

Ry. vs. Wallace 288 U.S. 249 (1933); B.- La legitimidad o 

ñstandingò, que se refiere a la posibilidad jur²dica de plantear 

una cuestión de derecho en la que se va a resolver a favor de 

una de las partes. La Corte ha establecido que, por regla ge-

neral, los contribuyentes no tienen el derecho a formular 

cargos de inconstitucionalidad, debido al limitado e indefini-

do interés que tienen sobre el caso. Frotingham vs. Mellon, 

262 U.S. 447 (1923); C.- La madurez o ñripenessò, que indi-

ca si el asunto que se somete a revisión es actual, no pudien-

do conocer de casos inciertos o eventuales en los que se dis-

cuten cuestiones netamente políticas. United Public Workers 

vs. Mitchell, 330 U.S. 75 (1947) y; D.- La litigiosidad o 

ñmootnessò, que exige que el conflicto (case) aún conserve 

vigencia y deba ser dirimido por un Tribunal
65

. DeFunis vs. 

Odegaard, 416 U.S. 312 (1974).  

                                                                                                
presented for review, and arguments as to why the Court should grant the 

writ. 
64 ñA ñcaseò requires that valuable legal rights aserted by the plaintiff 

are threatened by the the decision. The question is one lending itself to 

judicial determination, and the relief sougth is a definitive final adjudica-

tion of legal rights. Nasville, C. & St. L. Ry. Vs. Wallace, 288 U.S. 249 

(1933). 
65 Salvo aquellos casos en los que la Corte decide por la necesidad de 

sentar un precedente, aún cuando la situación de hecho ha cesado, como 
cuando se discuten derechos sobre la mujer embarazada a recibir cierto 
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Sólo en estos casos la Corte asume competencia y decide si 

plantea el conflicto de constitucionalidad, para lo cual se 

observan las siguientes reglas, establecidas por el Juez Su-

premo Brandeisô en el caso Ashwander vs. TVA, 297 U.S. 

288, 341 (1936)
66

: 

 

1.  La Corte no promoverá cuestión de inconstituciona-

lidad en asuntos no contenciosos o netamente amisto-

sos. 

 

2. La cuestión de constitucionalidad no podrá ser antici-

pada a la necesidad de su decisión. 

 

3. La Corte no formulará una regla de derecho constitu-

cional más amplia que la necesaria para resolver el 

caso bajo estudio. 

 

4. La Corte no formulará la cuestión de inconstituciona-

lidad si existe un medio alternativo que soporte la de-

cisión. 

 

5. La Corte no inaplicará una ley o acto ejecutivo sino 

en la medida en que el peticionario o reclamante haya 

demostrado que su aplicación le genera un perjuicio 

cierto y actual. 

                                                                                                
tratamiento médico o a abortar: ciertamente para el tiempo en que el caso 
es decidido por la Corte, el hecho ya ha sido consumado, lo que no evita 

el pronunciamiento judicial. 
66 En libro ñConstitucional Analisysò de Jerre S. Williams, West Pub-

lishng Co., 1979. 
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6. La Corte no revisará la constitucionalidad de una 

norma, si la parte que la pidió se ha beneficiado de 

ella en alguna forma. 

 

7. La Corte no podrá revisar estatutos federales, aún si 

persisten serias dudas sobre su constitucionalidad, si 

existe una construcción justa del estatuto que permita 

evitar la cuestión de inconstitucionalidad. 

 

Resultan estas reglas de vital importancia porque de ellas se 

derivan varios conceptos que deben ser atendidos por el Juez 

o funcionario al momento de plantear un conflicto de consti-

tucionalidad por violación directa o indirecta de la Constitu-

ción.  

 

Así, el funcionario judicial o administrativo debe determinar, 

en primer lugar, si se trata de una cuestión litigiosa o no, y 

aunque en nuestro sistema constitucional tal limitación no 

tiene validez alguna por cuanto es deber del juez o funciona-

rio abstenerse de aplicar la norma, aún en el evento de no 

existir litigiosidad, debe determinar si la norma que se pre-

tende inaplicar es la que, de ser aplicada, vulnera del derecho 

de alguna de las partes interesadas en el proceso.  

 

La segunda regla guarda estrecha relación con el carácter 

netamente instrumental, según el cual, no habiendo proceso 

en curso o no siendo necesaria la inaplicación de una norma, 

no puede entrar el juez a desconocerla, so pretexto de aplicar 

de manera preferente la constitución.  
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La tercera regla guarda estrecha relación con la competencia 

del juez o funcionario para inaplicar una ley por considerarla 

inconstitucionalidad, para lo cual solo podrá limitarse a los 

hechos que tiene bajo su conocimiento, absteniéndose de 

formular o emitir concepto para otros casos, porque tal com-

petencia le está atribuida a la Corte como máximo organismo 

de la Jurisdicción Constitucional.  

 

La cuarta y sexta reglas se refieren al principio de actualidad, 

según el cual, ningún juez puede abstenerse de aplicar una 

norma por considerarla inconstitucional, si la norma no con-

diciona la decisión que vaya a adoptar.  

 

La quinta regla se refiere al principio de necesidad, que im-

pone al juez la obligación de consultar primero las normas 

vigentes para resolver el caso sometido a su estudio, tal y 

como lo prevé el artículo 10 de la Ley 153 de 1887 en el 

caso colombiano.  

 

La sexta regla tiene fundamento en el principio ñnemo audi-

tur turpitudinem propriam allegansò, según el cual nadie 

puede alegar o beneficiarse de su propia culpa. 
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La Clausula de supremacía en el régimen constitucional 

colombiano 

 

La Cláusula de Supremacía se incorpora a la Constitución 

colombiana de 1.886 mediante el Acto Legislativo No. 3 de 

1.910 y ha sido ratificada a lo largo de las reformas que su-

friera la Constitución de 1.886 (artículo 150 de la codifica-

ción de 1936, artículo 45 del Acto Legislativo No. 1 de 

1945, artículo 60 del Acto Legislativo No 1 de 1979) hasta 

1.991 con su consagración definitiva en el hoy artículo 4º 

que, a diferencia del estatuto constitucional anterior que con-

tenía la disposición en artículo 215 del Título XX correspon-

diente a la Jurisdicción Constitucional, se encuentra inserto 

en el Título I  ñDe los Principios Fundamentalesò, bajo el 

siguiente tenor:  

 

ñLa Constituci·n es norma de normas. En todo caso de in-

compatibilidad entre la Constitución y la Ley u otra norma 

jurídica, se aplicarán las disposiciones constitucionales. 

 

Es deber de los nacionales y de los extranjeros en Colombia 

acatar la Constitución y las leyes, y respetar y obedecer a las 

autoridades.ò 

 

Este artículo, que se mantiene inmodificado, aunque en 

esencia consagra la Cláusula de Supremacía, mantiene la 

equivalencia con el otrora artículo 215, destacándose que el 

constituyente de 1.991 agregó al texto ya existente la expre-

si·n: ñé u otra norma jurídica éò,  y elimin· la expresi·n: 

ñéde preferenciaéò.   
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Estas modificaciones no alteran de manera sustancial la insti-

tución y por el contrario amplían considerablemente su 

ámbito de aplicación, haciendo que toda norma jurídica, sin 

importar su rango, esté sujeta a los lineamientos generales de 

la Constitución y se  subordine ante ella. De esta forma lo 

expresó el Consejo de Estado en sentencia del 1o. de abril de 

1997: 

 

ñEl sistema de control constitucional por v²a de excepci·n se 

amplió con el nuevo precepto y, por tanto, un acto adminis-

trativo, que desde luego es norma jurídica, puede ser inapli-

cado si viola el estatuto constitucional, aunque haya creado 

una situación jurídica de carácter particular y concreto o re-

conocido un derecho de igual categoría. Definir Constitución 

como "norma de normas" genera consecuencias de suma 

importancia. Vincula o afecta a los miembros de la comuni-

dad y a la totalidad del sistema jurídico de razonabilidad 

jerárquica ha de hacerse comparando, no solamente la ley 

con la constitución como sucedía antes de 1991, sino además 

normas jurídicas con ella, para decidir su aplicación prefe-

rente, si aquellas desconocen sus preceptos y principios fun-

damentales. La Constitución reafirmó la jerarquización del 

ordenamiento jurídico, del cual se desprende, como corolario 

lógico, el principio de que una norma superior señala el con-

tenido, la competencia y el procedimiento para la creación de 

otras normas jurídicas. Son, en otros términos, los principios 

de validez y eficacia de la norma. Tal actividad puede multi-

plicarse en el desarrollo de las funciones inherentes a los 

órganos de la estructura estatal, hasta llegar a una sentencia, 

norma jurídica que cierra el sistema, como manifestación de 

la seguridad jurídica. De modo que, cuando una norma infe-
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rior riñe con la Constitución, ésta tendrá preferencia y, por 

consiguiente, la primera es inaplicable para el caso.ò
67

 

 

a. Sentido y alcance de la cláusula de supremacía 

 

Para entender el verdadero alcance de la Cláusula de Supre-

macía en la nueva Constitución es necesario remitirse al de-

bate desarrollado en el seno de la Asamblea Nacional Cons-

tituyente que, si bien no muy nutrido, constituye un valioso 

antecedente sobre la naturaleza y propósitos de la institución. 

Los proyectos presentados reflejan distintas tendencias jurí-

dicas, algunas de raigambre histórico
68

 y otras de influencia 

foránea, como se expondrá a continuación.  

 

El constituyente Juan Carlos Esguerra presentó un proyecto 

seg¼n el cual las sentencias que resolvieran la ñcuesti·n de 

inconstitucionalidadò deber²an deferirse a un control poste-

rior ejercido por la Corte Suprema de Justicia para que allí se 

emitiera un concepto definitivo y vinculante sobre la deci-

sión del inferior.  El planteamiento incluía la posibilidad de 

inaplicar la ley, los decretos, las ordenanzas, o cualesquiera 

otros actos administrativos. En su ponencia, el constituyente 

lo planteó de la siguiente manera:
69

 

 

                                                
67 Consejo de Estado. Sala Plena. Consejero Ponente Dr. Juan de Dios 

Montes Hernández. 
68 CHARRY URUE¤A, Juan Manuel. ñLa Excepci·n de Inconstitu-

cionalidadò. Asociaci·n Colombiana de Derecho Constitucional y Cien-

cia Política. Jurídica Radar Ediciones, Santafé de Bogotá. 1.994. Pg. 90. 
69 Proyecto No. 112. Gaceta Constitucional No. 7, martes 26 de marzo 

de 1.991 Pág. 4 
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ñEl art²culo 215 de la Constituci·n vigente quedar§ as²: 

 

En todo caso de incompatibilidad entre la Constitución y la 

Ley, el decreto, la ordenanza, el acuerdo o cualquier otro 

acto administrativo de carácter reglamentario, se aplicarán de 

preferencia las disposiciones constitucionales. 

 

En firme el fallo que declare inaplicable una disposición 

legal o reglamentaria por ser contraria a la Constitución, el 

Juez o Magistrado que lo haya proferido, enviará de oficio la 

providencia respectiva a la Corte Suprema de Justicia la cual, 

en pronunciamiento que será facultativo, decidirá definiti-

vamente sobre el caso particular.ò 

 

La propuesta del movimiento pol²tico ñEsperanza, Paz y 

Libertadò inclu²a una extensi·n de car§cter procedimental a 

la institución en cuanto que preveía la posibilidad de la in-

aplicación por vía oficiosa o a solicitud del interesado.
70

 

 

El ñColegio de Altos Estudios Quiramaò, por su parte, pro-

puso la inserción de una acción para que, mediante la inter-

vención del Ministerio Público, se le diese aplicación a la 

Constitución en cualquier caso de incompatibilidad frente a 

una norma jurídica. El inciso tercero del artículo 17 de su 

proyecto sugería: 

 

                                                
70 Gaceta Constitucional No. 7, marzo 26 de 1.991 Pág. 26 
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ñCuando un funcionario administrativo o judicial inaplique 

una norma jurídica, deberá solicitar al Ministerio Público la 

instauraci·n de la acci·n correspondiente.ò
71

 

 

El proyecto del Gobierno Nacional contuvo una propuesta 

similar al del movimiento Esperanza, Paz y Libertad, pero en 

la modalidad de ñcuesti·n de inconstitucionalidadò, la cual 

debería ser planteada en el curso de un proceso cuya defini-

ción estuviera determinada por la aplicación de una norma 

en presunta contravención de la Constitución y que en todo 

caso no interrumpiría la actuación procesal, generándose así 

una especie de efecto diferido en la decisión sobre la incom-

patibilidad.
72

  

 

Finalmente, en el Memorando del Consejo de Estado para la 

Asamblea Nacional Constituyente, presentado el 23 de abril 

de 1991, se recomendó la ratificación de la norma del artícu-

lo 215 de la Constitución anterior, por considerar que ñése 

trata de una institución tradicional del país, mediante la cual 

los funcionarios, al proferir sus decisiones, deben hacer pre-

valecer la Constitución. Aunque aparentemente audaz, es 

practicada con mesura y hasta con timidez; sin embargo, es 

instrumento jurídico eficaz que hace que en las decisiones 

prevalezcan las normas de jerarquía superior. De manera que 

es menester mantener la excepción de inconstitucionalidad 

                                                
71 Proyecto No. 4. Gaceta Constitucional No. 34, martes 2 de abril de 

1.991 Pág. 4  
72 Presidencia de la República, Proyecto de acto reformatorio de la 

Constitución Política de Colombia, febrero de 1.991, Pg. 82 
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sin reformarla y menos deferirla para su examen a ningún 

juez o tribunal.ò
73

 

 

De todos los proyectos anteriormente analizados se despren-

den varias conclusiones: Más allá del contenido material del 

artículo 4o como Cláusula de Supremacía, se evidenció la 

intención de dotar a la Constitución de una herramienta de 

control ïdifuso-, que abarcara la totalidad de la normatividad 

en ella contenida y así facultar a las autoridades para abste-

nerse de aplicar o imponer una norma de cualquier rango. 

 

De las ponencias se desprende así mismo una realidad histó-

rica, consistente en la inclusión de la Excepción de Inconsti-

tucionalidad dentro del principio mismo, o Cláusula de Su-

premacía, que evidencia también la confusión conceptual 

generada en torno de la institución.  

 

La Excepción de Inconstitucionalidad es una garantía que se 

desprende de la expresión del artículo 4o, sin que ello signi-

fique que aquella comporte Cláusula de Supremacía en si 

misma. Es de resaltar, que la Excepción de Inconstituciona-

lidad goza de la misma entidad que  la Acción de Inconstitu-

cionalidad pero al establecerse por vía exceptiva, se encuen-

tra en cabeza de distintos sujetos; sus alcances serán, en 

principio, iguales, pero sus efectos significativamente opues-

tos, y hace parte del control difuso de constitucionalidad. 

 

                                                
73 Memorando del Consejo de Estado para la Asamblea Nacional 

Constituyente. Gaceta Constitucional No. 57, martes 23 de abril de 1991. 

Pág. 17. 
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b. Derecho comparado 

 

El control difuso o incidental de las leyes en los países euro-

peos no tuvo mayor desarrollo en sus orígenes en el siglo 

XIX; sin embargo, con el transcurrir de los años, los cambios 

políticos y sociales de los nuevos Estados han llevado a re-

considerar la posición de la Constitución en sus sistemas 

internos; los órganos legislativos y judiciales habían desco-

nocido el mecanismo casi hasta mediados de este siglo cuan-

do se reclamó la necesidad de dotar las Cartas fundamentales 

de herramientas para asegurar los derechos y garantías inser-

tos en ellas. La primera de las naciones en adoptar un control 

semejante fue Portugal en 1914, cuando por disposición de la 

Ley Fundamental se estableció la prohibición para todos los 

poderes del Estado de suspender, separada o conjuntamente 

la Constitución, o limitar los derechos reconocidos en ella, y 

se facultó al poder judicial para velar por esa supremacía. 

Paralelamente se le otorgaba el poder de revisar los actos del 

legislativo cuando, a proposición de las partes interesadas en 

un proceso, se alegara la invalidez de una norma; en ese caso 

debía confrontar la norma acusada con la Constitución, estu-

diar su validez y determinar su compatibilidad (Artículos 3o. 

y 63 Constitución de 1911). 

 

b.1. Alemania 

 

Alemania y Francia no aceptaron la idea de un control poste-

rior de las Leyes. En ambos países hubo intentos de estable-

cer judicial y legislativamente las instituciones, pero fueron 

sofocados prontamente por los opositores que consideraron 

innecesario el establecimiento de un control sobre los actos 
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del legislativo, cuando es a él a quien compete revisar previa 

e internamente, como máximo representante de la soberanía 

del pueblo, sus propias resoluciones conforme con la Consti-

tución.  En Alemania hubo un conato de revisión por parte 

del poder judicial en 1875 a través del fallo de una corte de 

apelación, pero tal pronunciamiento fue posteriormente anu-

lado en sentencia del Tribunal Federal en 1883, poniendo así 

un límite definitivo a la facultad judicial de ejercer control 

sobre los actos del legislativo por motivos de inconstitucio-

nalidad
74

. Con el cambio de siglo la situación ha tomado un 

nuevo rumbo; la Ley Fundamental alemana (Grundgesetz o 

GG) dispone en su artículo 20: 

 

ñDie Gesetzgebund ist an die varfassungsmªÇige Ordnung, 

die vollziehende Gewalt und die Rechtsprechund sind an 

Gesetz und Recht gebundenò
75

 

 

Con base en este artículo, el derecho alemán ha introducido 

nuevos conceptos para judicializar el estudio de la Constitu-

ci·n; son estos la ñNormpr¿fungò y la ñNormverwerfungò. 

La primera, ñexamen de la leyò, corresponde a todos los jue-

ces del Estado, donde cada uno de ellos se encuentra faculta-

do para iniciar el estudio de las normas a partir de la Consti-

tuci·n y en comparaci·n con ella; y la segunda, el ñrechazo 

de la leyò, se encuentra deferida al Tribunal Constitucional 

quien conoce de forma exclusiva sobre su estudio, de manera 

que, en la actualidad, el sistema de remoción se encuentra 

                                                
74 Oscar Vásquez del Mercado, Op. Cit. Pág. 34. 
75 ñEl poder legislativo est§ sujeto al orden constitucional; los poderes 

ejecutivo y judicial est§n sujetos a la Ley y al derecho.ò 
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estatuido como sistema incidental: cuando el juez inferior, en 

uso de la ñNormpr¿fungò, se encuentre frente a una incom-

patibilidad, dará noticia al Tribunal Constitucional para que 

este, en uso de la ñNormverwerfungò, retire la norma del 

ordenamiento. Tal es la consideración del artículo 100 de la 

GG que dispone: 

 

ñVerfassungwidrigkeit von Gesetzen. Hªlt ein Gericht ein 

Gesetz, auf dessen Gültigkeit es bei der Entscheidung an-

kommt, für verfassungswidrig, so ist das Verfahren auszuet-

zen und, wenn es sich um die Verletzung der Verfassung 

eines Landes handelt, die Entscheidung des für Verfas-

sungsstreitigkeiten zuständigen Gerichtes des Landes, wenn 

es sich um die Verletzung dieses Grungesetzes handelt, die 

Entscheidung des Bundesverfassungsgerichtes einzuholen. 

Dies gilt auch, wenn es sich um die Verletzung dieses 

Grundgesetz durch Landersrecht oder um die Unvereibarkeit 

eines Landgesetz mit einem Bundesgesetze handelt.ò
76

 

 

El cambio desde el siglo pasado ha sido radical. El panorama 

que se observa en Alemania hoy día es el siguiente: El Tri-

bunal Constitucional (ñBundesverfassungsgerichtò) conserva 

el monopolio del control negativo y conserva la facultad de 

                                                
76 ñInconstitucionalidad de las leyes. Si un Tribunal considera que una 

Ley de cuya validez depende su decisión es inconstitucional, deberá 
suspender el proceso y someter la cuestión a la decisión del  Tribunal 

competente para conocer de los litigios constitucionales del Land, si se 

trata de infracción de la Constitución de un Land (Estado), o a la decisión 

del Tribunal Federal, si se trata de la violación de esta Ley fundamental. 

Lo mismo vale en caso de violación de esta Ley Fundamental por el 

derecho de un Land  de incompatibilidad entre una Ley de un Land y una 

Ley federal.ò 
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defensa de los derechos constitucionales
77

, pero ese monopo-

lio se entiende exclusivamente sobre los actos del Congreso 

que impliquen la expedición de una Ley (Verwerfungsmo-

nopol); todo acto supralegislativo, es decir, decretos, regla-

mentos y en general todo acto no formal emanado del cuerpo 

legislativo o cualquier otra autoridad quedará por fuera de la 

esfera del Tribunal Constitucional.
78

 En la actualidad el Tri-

bunal ha extendido su competencia para aquellas leyes expe-

didas con anterioridad a la GG, con base en una supuesta 

voluntad del legislador de mantener vigente la norma ante-

rior, que legitima al Tribunal para conocer de su legitimidad 

por estar provistas de una presunción de validez legislativa. 

Esto es, pues, un tipo de sanción al legislador por su tácito 

aval de las normas preconstitucionales al no ejercer su potes-

tad de retirarlas del ordenamiento por vía de derogatoria ex-

presa. 

 

En Francia la empresa tuvo origen en la misma Constitución. 

En 1852, la Carta fundamental de Napoleón III, facultaba al 

Senado para oponerse a las leyes inconstitucionales hasta 

antes de su promulgación; en 1894 y 1903 fueron presenta-

dos proyectos ante el Congreso en el sentido de crear un alto 

Tribunal que conociera de los recursos elevados por los ciu-

dadanos cuando una Ley desconociera sus derechos consti-

tucionales, de este modo que se proponía la creación de una 

jurisdicción constitucional con facultades para velar por la 

                                                
77 SCHMITT, Carl. ñLa defensa de la Constituci·nò. Ed. Tecnos. Ma-

drid. 1983. 
78 PRADA Tamayo, Alejandro Mauricio. ñEl control incidental de va-

lidezò. En Revista de Derecho P¼blico No. 7. Universidad de los Andes. 

Febrero de 1997. Pág.62. 
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protección de los derechos ciudadanos. La propuesta tampo-

co tuvo eco en el parlamento Francés. Tanto el Consejo de 

Estado como la alta corte se han encargado de avalar esta 

posición. La Constitución no dotó al poder judicial de juris-

dicción para conocer de los recursos presentados en contra 

de las normas por violar la Carta y es por ello que los altos 

Tribunales han tomado una posición rígida al respecto: si la 

Constitución no faculta al poder jurisdiccional para invalidar 

los actos del Congreso, no serán ellos los llamados a ejercer 

control en su nombre. Sin embargo, la doctrina francesa no 

descansaría hasta lograr plasmar algún tipo de control consti-

tucional; autores como André Blondel
79

, Haouriou
80

 y Bour-

deau, pregonaron la necesidad de poner freno a la actividad 

desbordada del Senado y limitar el poder del emperador para 

influenciar sobre el cuerpo legislativo en la expedición de 

leyes inconstitucionales. Como resultado de este clamor la 

Constitución introdujo un nuevo órgano de control de natu-

raleza, más que jurídica, política, llamado Comité Constitu-

cional que, según el artículo 92 (Par. 3) era competente para 

ñ[é] resolver sobre la posibilidad de revisar las disposicio-

nes de los t²tulos I a X de la Constituci·nò y en el art²culo 91 

se hab²a establecido: ñel Comit® Constitucional examina si 

las leyes votadas por la Asamblea Nacional supone una revi-

si·n de la Constituci·nò. En 1958, la Constitución atribuyó 

nuevas facultades al Consejo Constitucional
81

, en las cuales 

                                                
79 BLONDEL, Andr®. ñLe Contrôle jurisdictionnel de la constitution-

nalit® des loisò. Aix, 1928, en Vásquez del Mercado. Op. Cit. Pág. 53 
80 HAORIOU, Andr®. ñDerecho Constitucional e instituciones pol²ti-

casò. Barcelona. 1971. En V§squez del Mercado. Op. Cit. P§g. 53 
81 NARANJO Mesa, Vladimiro. ñTeor²a Constitucional e Institucio-

nes Pol²ticasò. Ed. Temis. Cuarta ed. Bogot§. 1991. P§g. 327. 
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se incluían el control de la legitimidad de las elecciones par-

lamentarias y del Presidente de la República, los Referén-

dum, leyes y reglamentos parlamentarios y una función con-

sultiva en materia de decretos expedidos en función de me-

didas exceptivas. Sin embargo la actuación del Consejo 

quedó relegada a la petición elevada por el Presidente de la 

República, el Presidente del Consejo o el Presidente de las 

Cámaras, lo que excluyó de plano la posibilidad para los 

ciudadanos corrientes de acceder al control constitucional.  

 

b.2. Italia  

 

En la ñCostituzione della Repubblica Italianaò, se dispuso de 

un artículo especial, que regula el ejercicio de la jurisdicción 

constitucional que comanda: 

 

Art²culo 134: ñLa Corte Costituzionale giudica: sulle contro-

versie relative alla legittimità costituzionale delle leggi e 

degli atti, aventi forza di legge, dello Stato e delle Regio-

ni;ò
82

 

 

En artículo posterior, 137, se dispone de la emisión de una 

Ley Constitucional que establezca los parámetros en que se 

debe realizar el juicio de legitimidad para las leyes, pero así 

mismo, ordena la regulación de todas las demás funciones de 

la Corte y los asuntos constitucionales restantes mediante 

una Ley Ordinaria. En 1948 se emitió la Ley Constitucional 

                                                
82 ñLa Corte Constitucional juzga: Sobre las Controversias relativas a 

la legitimidad constitucional de las leyes  y de los actos con fuerza de 

Ley, del Estado o de las regiones;ò 
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No. 1 que reglamentó el artículo 134 y en 1953 fue promul-

gada la Ley Ordinaria No. 87, que regulaba el ejercicio de 

las cuestiones de legitimidad constitucional, reglamentando 

así el articulo 137
83

.  Las citadas normas disponen: 

 

Art²culo 137: ñUna legge costituzionale stabilisce le condi-

zioni, le forme, i termini di proponibilità dei giudizi di legit-

timità costituzionale, e le garanzie d'indipendenza dei giudici 

della Corte. Con legge ordinaria sono stabilite le altre norme 

necessarie per la costituzione e il funzionamento della Corte. 

Contro le decisioni della Corte costituzionale non è ammessa 

alcuna impugnazione.ò
84

 

                                                
83 La historia constitucional italiana remonta el nacimiento de la ñle-

yes Constitucionalesò a 1928. Los cuatro per²odos en que se divide la 
historia constitucional italiana muestran como evolucionó la institución 

hasta lograr espacio definitivo en la Constitución actual. Son estos: El 

primero, desde 1861 (17 de marzo) hasta el 28 de octubre de 1922, época 

del fascismo; en él, el sistema se caracterizaba por la intervención legis-

lativa conjunta del Jefe de Estado y el Legislativo, de modo que el rigor 

no era precisamente tema de las deliberaciones constitucionales. El se-

gundo período correspondió al imperio fascista y sólo hasta el tercero, 

1928, se logró la institucionalización de las leyes constitucionales en 
contraposición a las leyes ordinarias, hecho que marcó hito en el sistema 

de control de la Constitución, pues la institución perduró hasta la caída 

del régimen totalitario con la expedición de 1946. La creación de las 

leyes constitucionales justificó e hizo necesaria la creación de métodos 

para ejercer control sobre la Constitución. Oscar Vásquez del Mercado. 

Op. Cit. Pág. 68 
84 ñUna Ley Constitucional establecer§ las condiciones, formas, y 

tiempo límite para las decisiones sobre legitimidad constitucional y ga-

rantizará la independencia de los jueces de la Corte. 2.Las demás normas 

necesarias para la Constitución y funcionamiento de la Corte son estable-

cidas por legislación ordinaria. 3. Las decisiones de la Corte Constitucio-

nal no ser§n impugnadas.ò 
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Ley Constitucional No. 1 de 1948. Art²culo 1o: ñLa cuestio-

ne de legittimità di una legge o di un atto avente forza di 

legge della Repubblica, rilevata dôufficio o sollevata da una 

delle parti nel corso di un giudizio e non ritenuta dal giudice 

manifestamente infondata, è rimessa alla Corte Costituziona-

le per la sua decisione.ò
85

 

 

Ley No. 87 de 1953. Art²culo 23: ñNel corso di un giudizio 

dinanzi ad una autorità giurisdizionale una delle parti o il 

pubblico ministero possono sollevare questione di legittimità 

costituzionale mediante apposita istanza, indicando: 

 

a) le diposizioni della legge o dellôato avente forza di legge 

dello Stato o di una Regione, viziate da lettimità costituzio-

nale; 

b) le disposizioni della Costituzione o delle leggi costituzio-

nali che si assumono violate.  

 

Lôautorit¨ giurisdizionale, qualora il giudizio non possa esse-

re definito indipendentemente dalla resoluzione della di le-

gittimità costituzionale o non ritenga che la questione solle-

vata sia manifestamente infondata, emette ordinanza con la 

quale, riferiti i termini  ed i motivi della istanza con cui fu 

sollevata la questione, dispone lôinmediata trasmissione degli 

atti alla Corte Costituzionale e sospende il giudizio in corso. 

                                                
85 ñLa cuesti·n de legitimidad de una Ley o de un acto con fuerza de 

Ley de la República, advertida de oficio o propuesta por una de las partes 

en el curso de un proceso y no estimada por el Juez como manifiesta-

mente infundada, deberá ser remitida a la Corte Constitucional para su 

revisi·n.ò 
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La questione di legittimità costituzionale può essere solleva-

ta, di ufficio, dallôautorit¨ giurisdizionale davanti a la quale 

verte il giudizio con ordinanza contenente le indicazioni pre-

viste alle lettere a) e b) del primo comma e le disposizioni di 

cui al comma precedente.ò
86

 

 

A primera vista se evidencia la flexibilidad del sistema ita-

liano. Mientras en países como Alemania, Suiza y España, se 

requiere un pleno convencimiento del Juez de que los moti-

vos que fundan la cuestión están suficientemente probados 

por quien la invoca, es decir, se requiere de un serio juicio 

que genere incertidumbre en el funcionario para que se plan-

tee la cuestión, en la legislación italiana bastará con que no 

se ñadvierta que la cuesti·n es manifiestamente carente de 

                                                
86 ñEn el curso de un juicio ante una autoridad jurisdiccional, una de 

las partes o el Ministerio Público pueden proponer la cuestión de legiti-

midad constitucional mediante la presentación de una solicitud que indi-

que: 

a) las disposiciones de la Ley o del acto con fuerza de Ley, de Estado 

o de una Región, viciadas de ilegitimidad constitucional; 

b) las disposiciones de la Constitución o de las leyes que se estiman 

infringidas. 

La autoridad jurisdiccional, cuando el juicio no pueda ser decidido 

independientemente de la resolución de la cuestión de ilegitimidad cons-

titucional o no considere que la cuestión propuesta sea manifiestamente 

infundada, emitirá una ordenanza mediante la cual, con referencia a los 

términos y motivos de la solicitud con la cual fue propuesta la cuestión, 

dispondrá la inmediata transmisión de los autos a la Corte Constitucional 

y suspenderá el juicio en curso. 

La cuestión de legitimidad constitucional puede ser formulada de ofi-

cio, por la autoridad jurisdiccional delante de la cual se ventila el asunto, 

mediante ordenanza que contenga las indicaciones previstas en los litera-

les a) y b) del primer inciso y las incluidas en el inciso anterior.ò 
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fundamento.ò
87

 La Ley Constitucional No. 1 de 1948 com-

prende dos sistemas de control, activo y exceptivo. El prime-

ro se ejerce ante la Corte Constitucional, a petición del Go-

bierno, cuando una Ley de una Región exceda su competen-

cia o resulte inconveniente con el interés nacional. También 

se encuentran facultadas las regiones, cuando una Ley gene-

ral de la República afecte o invada su esfera de competencia; 

en este caso podrá acudir ante la Corte Constitucional la Re-

gión interesada, para plantear la cuestión de legitimidad; y 

por último, una Región podrá impugnar la legitimidad cons-

titucional de una Ley de otra región cuando esta invada su 

esfera de competencia. En los demás casos, la cuestión de-

berá ser planteada por vía incidental, en el caso individual, 

probando legitimidad, y sometiendo a juicio del Juez la deci-

sión sobre los fundamentos de la impugnación. En este even-

to la cuestión también puede ser propuesta de oficio y se 

seguirá el procedimiento antes señalado, es decir, el Juez 

deberá suspender el procedimiento y remitir la actuación a la 

Corte Constitucional para que esta decida definitivamente 

sobre la cuestión de ilegitimidad y se pronuncie sobre la 

aplicabilidad de la norma. 

 

b.3. Suiza 

 

Suiza por su parte, ha establecido mecanismos que se aseme-

jan a un control posterior y difuso de constitucionalidad; en 

el artículo 113 de la derogada constitución de 1874, se facul-

taba a la los ciudadanos de los cantones para ejercer un re-

curso de inconstitucionalidad sobre actos cantonales, pero tal 

                                                
87 Prada Tamayo. Op. Cit. Pág. 63. 
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aptitud no se extendía a los actos federales, los cuales se en-

contraban resguardados de cualquier control por parte del 

poder judicial: 

 

ñ1 Le Tribunal f®d®ral conna´t, en outre: 

1. Des conflits de compétence entre les autorités fédérales, 

d'une part, et les autorités cantonales, d'autre part;  

2. Des différends entre cantons, lorsque ces différends sont 

du domaine du droit public;  

3. Des réclamations pour violation de droits constitutionnels 

des citoyens, ainsi que des réclamations de particuliers pour 

violation de concordats ou de traités. 

2 Sont réservées les contestations administratives à détermi-

ner par la législation fédérale. 

3 Dans tous les cas prémentionnés, le Tribunal fédéral appli-

quera les lois votées par l'Assemblée fédérale et les arrêtés 

de cette assemblée qui ont une portée générale. Il se confor-

mera également aux traités que l'Assemblée fédérale aura 

ratifiés.
88

 

 

                                                
88 ñA la Corte Federal se le adjudica: 

1. Conflictos de competencia entre autoridades federales por una par-

te y autoridades de los cantones por la otra; 

2. Disputas entre los cantones en el campo del derecho público; 

3. Las quejas concernientes a la violación de los derechos constitu-

cionales de los ciudadanos así como las quejas individuales relativas a la 

violación de concordatos y tratados internacionales; 

2. Se reservan las disputas administrativas para ser determinadas por 
la legislación federal. 

3. En todos las instancias anteriores, la Corte deberá recurrir a las le-

yes y en general decretos obligatorios adoptados por la Asamblea Fede-

ral, as² como los Tratados internacionales aprobados por ella.ò 
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El requisito primordial para que una persona pudiera invocar 

la cuestión de inconstitucionalidad ante la autoridad era que 

actualmente sufriera un daño subjetivo como consecuencia 

de la aplicación de una norma y que se encontrara legitimado 

procesalmente para ejercer la petición
89

. El derecho constitu-

cional Suizo consagraba entonces una serie de protecciones 

en la Carta fundamental que debían ser consultadas para es-

timar la viabilidad del recurso. Con todo, la práctica llevó a 

convertir el recurso en un medio subsidiario, toda vez que el 

Tribunal Federal estableció límites para ejercer el derecho; 

en tanto y en cuanto existiesen otros medios judiciales para 

lograr la protección efectiva de un derecho, la justicia consti-

tucional se abstendría de conocer de su infracción.
90

 La legi-

timación para recurrir variaba según el derecho lesionado, si 

se trataba de un derecho subjetivo y personal, solo podría 

alegarlo quien habría sufrido efectivamente la lesión, pero en 

cambio, si se trataba de un derecho público, como el acceso 

a la justicia o al voto, se podía invocar la cuestión con carác-

ter preventivo y estaba legitimada cualquier persona que se 

sintiera afectada por la Ley. Con todo, se debía observar 

siempre qué tipo de Ley se trataba, pues como ya se anotó, 

no podían ser acusadas normas de tipo Federal. 

 

                                                
89 Idéntico requisito exigido por la doctrina norteamericana para la 

proposición de la cuestión de inconstitucionalidad. 
90 CAPPELLETTI, Mauro. ñIl controllo di costituzionalit¨ delle leggi 

nel quadro delle funzioni delle Stadoò. En ñEl Control de constituciona-

lidad de la Leyò. Op. Cit. P§g. 166. 
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La ñConstituci·n Federal Suizaò del 18 de abril de 1999
91

 

(publicada en sus idiomas oficiales: Alemán: 

Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft; 

Francés: Constitution fédérale de la Confédération suisse; 

Italiano: Constituzione federale della Confederazione 

Svizzera; Romance: Constituziun federala da la 

Confederaziun svizra), tercera constitución federal, establece 

a la ñConfederaci·n Suizaò como una Rep¼blica Federal de 

26 cantones o estados; contiene un catálogo de derechos in-

dividuales y populares, incluyendo el derecho a convocar 

referendos populares sobre leyes federales y enmiendas 

constitucionales y crea un nuevo cuerpo judicial denominado 

Corte Suprema de Justicia Federal, cuyas funciones se en-

cuentran establecidas en el capítulo 4:13, artículos 188 y 

siguientes, entre otras las de resolver las disputas entre los 

cantones, protección de los derechos federales y protección 

del derecho internacional.  

 

De especial importancia resulta la lectura del numeral 4º del 

artículo 189, donde se limita la posibilidad de disputar los 

actos del parlamento o del gobierno ante la Corte Federal. 

Rezan los artículos citados: 

 

ñArt²culo 188. Posici·n de la Corte Suprema Federal 

 

1. La Corte Suprema Federal es la máxima autoridad judicial 

federal. 

                                                
91 Adoptada en la votación de marzo 12 de 2000, certificada por decisión 

del gobierno federal de Mayo 17 de 2000 y basada en el Decreto Federal 
del 8 de octubre de 1999. 
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2. Su organización y sus procedimientos se regularán por 

estatuto especiales. 

3. La Corte Suprema Federal se dará su propia administra-

ción. 

 

Artículo 189. Jurisdicción de la Corte Suprema Federal 

 

1. La Corte Suprema Federal tundra jurisdicción sobre las 

violaciones de:  

 

a. Ley federal; 

b. Derecho internacional público; 

c. Derecho intercantonal; 

d. Derechos constitucionales cantonales; 

e. Autonomía de las municipalidades y otras garantías reco-

nocidas por los cantones a las corporaciones públicas; 

f. Provisiones federales y cantonales, y derechos políticos. 

 

2. Resolverá las disputas legales entre la confederación y los 

cantones o las disputas entre ellos. 

 

3. Un estatuto proveerá nuevas bases para el ejercicio de la 

jurisdicción de la Corte Suprema Federal. 

 

4. Los actos del Parlamento Federal y del Gobierno Federal 

no podrán ser demandados ante la Corte Suprema Federal, 

salvo las excepciones que consagre la ley 

 

Artículo 190. Ley aplicable. 
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La Corte Suprema Federal y las demás autoridades al aplicar 

la ley deberán seguir los estatutos federales y el derecho in-

ternacional.ò 

 

b.4. España 

 

La cuestión en España ha sido manejada desde una perspec-

tiva similar al sistema italiano. Los jueces se encuentran fa-

cultados para plantear ante el Tribunal Constitucional la 

cuestión de inconstitucionalidad, cuando resulte manifiesta 

la violación por una norma, de un precepto superior, y tal 

norma sea necesaria para resolver el caso del que se esté 

conociendo. El control es puramente judicial, al igual que en 

los demás países estudiados. A diferencia de casi todos ellos, 

la norma que otorga tal poder se encuentra perfectamente 

delimitada en la Constitución, de modo que la labor de inter-

pretación no ha tenido mayores tropiezos. Sin embargo, esta 

situación expresa no siempre tuvo el mismo matiz. Históri-

camente España se consagró como terreno de permanentes 

revoluciones ideológicas que enriquecieron la teoría consti-

tucional; las permanentes luchas internas y el deseo de dotar 

a sus legislaciones de garantías efectivas para el respeto de 

los derechos instituidos en las distintas constituciones, tuvie-

ron eco finalmente en la Constitución de 1978.  

 

La Constitución Española ha definido con claridad el asunto 

en su artículo 163, en el cual ha establecido los requisitos y 

finalidades del recurso ante el Tribunal Constitucional, 

cuando un Juez advierta, en el curso de un proceso, que se 

debe someter a estudio de legitimidad constitucional la nor-

ma encargada de dirimir un conflicto en concreto: 
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ñCuando un órgano judicial considere en algún proceso, que 

una norma con rango de Ley, aplicable al caso, de cuya vali-

dez dependa el fallo, pueda ser contraria a la Constitución, 

planteará la cuestión ante el Tribunal Constitucional en los 

supuestos, en la forma y con los efectos que establezca la 

Ley, que en ning¼n caso ser§n suspensivos.ò 

 

La jurisprudencia constitucional española se ha encargado de 

dar pleno sentido al mandato contenido en el artículo 163. 

En fallo de 1990 el TC (Tribunal Constitucional), se pronun-

ció sobre el objeto de la revisión de que trata el artículo 163, 

cuando dispone que la cuestión sea planteada sobre la vali-

dez de una norma con ñrango de Leyò, en los siguientes 

términos: 

 

ñEl llamado juicio de relevancia  ofrece sin dudas matices 

singulares en los casos en que el proceso previo tiene por 

objeto la impugnación directa de una disposición general 

cuya constitucionalidad es dudosa para el órgano judicial 

porque dudosa es para este mismo órgano la adecuación a la 

Constitución de la Ley que el reglamento viene a ejecutar o a 

desarrollar. El carácter concreto de la función de control de 

normas con rango de Ley que la vía de la cuestión de incons-

titucionalidad pone en marcha se ve en estos supuestos algo 

diluido, pero esta tendencia a la abstracción del control no 

priva de sentido al planteamiento de la cuestión de inconsti-

tucionalidad, pues es claro que también en estos casos el 

proceso judicial no puede resolverse si antes no se despeja la 

duda acerca de la adecuación o no a la Constitución de los 

preceptos legales que las normas reglamentarias impugnan 
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desarrollan o ejecutan. Ello no excluye, sin embargo, que en 

tales casos el órgano judicial  haya de exteriorizar la co-

nexión existente entre la norma de rango reglamentario y la 

de rango legal cuya constitucionalidad se discute, debiendo 

coincidir los preceptos reglamentarios que el recurrente im-

pugna en el proceso ordinario con el contenido de los pre-

ceptos legales cuestionados, pues la revisión del juicio de 

revelaría tiene necesariamente que realizarse a la luz de la 

interdependencia entre pretensión procesal, proceso y reso-

lución judicial, dado que la cuestión de inconstitucionalidad 

se suscita en el seno de un concreto y determinado proce-

so.ò(S. 76/1990, de 26-4) 

 

El Tribunal deja en claro que se puede cuestionar la validez 

de una norma inferior a Ley, siempre y cuando exista co-

nexidad entre dicha norma que se pretende realizar y una 

Ley que efectivamente esté rigiendo la decisión a tomar. 

Evidentemente la norma constitucional excluyó de la men-

cionada revisión incidental a todas aquellas normas inferio-

res que no ostenten el carácter de Ley. Sin embargo advierte 

que si una disposición inferior, encargada de desarrollar un 

precepto legal se encuentra en contravía con la Constitución, 

tal norma será objeto de revisión. El Tribunal Constitucional 

también ha adoctrinado sobre el contenido etiológico de la 

norma: 

 

ñEl vocablo çfalloè que utiliza el art²culo 163 de la Constitu-

ción ha de ser interpretado de manera más flexible, no coin-

cidente con el más estricto de sentencia.ò(SS. 55/1990, de 

28-3; y 186 /1990, de 15-11). ñSignifica el pronunciamiento 

decisivo o imperativo de una resolución judicial, se trate de 
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materia de fondo o de materia procesal.ò (SS. 76/1982, de 

14-12; y 55/1990, de 28-3) 

 

De esta manera, el Tribunal Constitucional amplió el espec-

tro de revisión de los pronunciamientos judiciales, la norma 

se refiere exclusivamente a los fallos, pero el TC ha hecho 

extensiva la interpretación a todo tipo de proveídos, aún si se 

trata de providencias de contenido meramente procesal, en-

tendido en el ámbito de la materia como autos de trámite. 

Por último, y por considerar autor de obligatoria consulta, se 

recurrirá al texto del profesor Eduardo García de Enterría, 

para ilustrar el aspecto netamente procedimental de la insti-

tución española, y por tratarse de una de las opiniones de 

mayor autoridad en la materia: 

 

ñLa LOTC, art²culo 35, prescribe que el incidente no podr§ 

plantearse ante el Tribunal Constitucional en tanto el proceso 

principal no esté concluso y antes de dictar sentencia, dentro 

del plazo con que cuenta para acordar ésta. La sentencia de 

14 de diciembre de 1982 ha precisado que la cuestión de 

inconstitucionalidad es planteable igualmente si la decisión 

de fondo es puramente procesal, a decidir por un Auto y no 

por una sentencia. Antes de adoptar la resolución (que de-

berá motivarse, expresando el precepto constitucional que se 

supone infringido por la Ley, y justificar que la validez de 

esta es determinante de la decisión del proceso) oirá el Juez 

o Tribunal que esté conociendo del proceso principal a las 

partes de éste y al Ministerio Público. La decisión de plante-

ar el incidente se adopta por Auto, no susceptible de ningún 

recurso. 
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El procedimiento ante el Tribunal Constitucional una vez 

que se le ha planteado por el Juez o Tribunal A-quo la cues-

tión de inconstitucionalidad es muy simple. El Tribunal pue-

de rechazar la cuestión in limine litis, sumariamente, median-

te Auto motivado, sin otro trámite que la audiencia del Fiscal 

General del Estado, cuando estime que faltan «las condicio-

nes procesales o fuere notoriamente infundada la cuestión 

suscitada» (art. 37.1). Si esta inadmisión previa no se produ-

ce, el Tribunal Constitucional da traslado de la cuestión plan-

teada a: el Congreso, el Senado, el Fiscal General y el Go-

bierno (y órganos legislativo y ejecutivo de la correspondien-

te Comunidad Autónoma cuando se cuestione la constitucio-

nalidad de Leyes territoriales). El artículo 37.2 no dice que 

se dé traslado a las partes del proceso principal, pero esto 

parece tan evidente que hay que pensar que se trata de una 

omisión involuntaria.  

 

Es obvio, en efecto, que las partes del proceso principal del 

que la cuestión prejudicial de inconstitucionalidad es un 

simple incidente tienen pleno derecho (que la propia Consti-

tución califica de fundamental y garantiza, art. 24.1) para 

que no se resuelva algo que directamente las concierne 

(puesto que de su resolución va a depender el fallo del pro-

ceso principal, por hipótesis) sin ser oídas.  O por vía de de-

claración de inconstitucionalidad del artículo 37.2, si su vo-

luntad hubiese sido excluir a las únicas partes personales 

legítimas, o por la de suplir la omisión, si tal ha sido, apli-

cando por subsidiariedad la LEC (según ordena el art. 80.1 

LOTC, precisamente, entre otras cosas, en materia de «com-

parecencia en juicio», que puede comprender en el sistema 

de la LEC la legitimación), o en el Reglamento sobre su pro-
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pio funcionamiento que el artículo 2.2 LOTC habilita al Tri-

bunal para dictar, parece evidente que las partes principales 

tienen que ser emplazadas. Esta tesis, sostenida desde las 

primeras ediciones de esta obra, acaba de ser proclamada por 

la sentencia Ruiz Mateos del Tribunal Europeo de Derechos 

Humanos, de 23 de junio de 1993.ò 

 

Solo resta agregar al estudio anterior, que pareciese que el 

legislador español hubiera sentido cierta desconfianza hacia 

el poder judicial al momento de deferir la validez de las le-

yes en los casos concretos al estudio del Tribunal Constitu-

cional. La LOTC, Ley Orgánica del Tribunal Constitucional, 

ha sido excesiva en el llamamiento de los demás poderes del 

Estado para hacerse partes dentro del proceso incidental. En 

la mayoría de los países, al igual que en Colombia, tal notifi-

cación se realiza cuando, con efectos generales, el Tribunal 

Constitucional, se manifiesta sobre la validez de una Ley, 

con efectos definitivos,  con respecto de la Constitución. 

 

b.5. Derecho comunitario europeo 

 

El derecho comunitario europeo, ratificado por el tratado de 

la Unión en Maastricht el 7 de febrero de 1992, estableció un 

sistema de colaboración judicial armónica, en el que los jue-

ces de cada Estado han quedado facultados para dar aviso a 

sus altas Cortes, con el fin de que ellas, a su vez, planteen las 

cuestiones que surjan con motivo de la aplicación de leyes 

internas contrarias al derecho comunitario, ante el Tribunal 

de Justicia de las Comunidades Europeas. 
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El Tratado de Maastricht así lo ha establecido, cuando en  su 

artículo 177 dispone: 

 

ñEl Tribunal de Justicia ser§ competente para pronunciarse, 

con carácter prejudicial: 

 

a) sobre la interpretación del presente tratado; 

b) sobre la validez e interpretación de los actos adoptados 

por las instituciones de la comunidad y por el Banco Central 

Europeo; 

c) sobre la interpretación de los estatutos de los organismos 

creados por un acto del Consejo, cuando dichos estatutos así 

lo prevean. 

 

Cuando se plantee una cuestión de este tipo en un asunto 

pendiente ante un órgano jurisdiccional nacional, cuyas deci-

siones no sean susceptible de ulterior recurso judicial de de-

recho interno, dicho órgano estará obligado a someter la 

cuesti·n ante el Tribunal de Justicia.ò 

 

El artículo contiene dos tipos de controles, pues uno es el 

que corresponde a la Corte por vía de interpretación y otro el 

que se le atribuye por vía incidental, de validez, teniendo a 

su vez, cada uno origen en sistemas constitucionales diferen-

tes. El control de interpretación proviene de Francia
92

, donde 

se ha adoptado un sistema que otorga al Ministro de Rela-

ciones Exteriores el privilegio de la interpretación del Dere-

cho Internacional. En él, el funcionario es consultado, con 

efectos vinculantes, cuando en un asunto jurisdiccional ante 

                                                
92 Prada Tamayo. Op. Cit. Pág.  55. 
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un órgano de tal entidad, se plantee una cuestión relativa al 

Derecho Internacional. El sistema incidental de control de 

validez, por su parte, tiene antecedente en los sistemas 

alemán e italiano y así lo ha reconocido el Tribunal de Justi-

cia Comunitario en sus sentencias. Tal estructura, en la que 

se ha facultado a los jueces internos para proponer la cues-

tión ante un Tribunal A-quo, anterior al Tribunal de Justicia, 

que planteará la solicitud ante este, para su pronunciamiento 

definitivo, ha tenido ciertos tropiezos conceptuales. En el 

tratado de la Comunidad Europea
93

, se facultó a los órganos 

jurisdiccionales para controlar y proponer ante el Tribunal 

las cuestiones de validez, sin embargo esta definición del 

Tratado ha puesto en serias dificultades al Tribunal Comuni-

tario para establecer cuáles son realmente esas autoridades 

que se encuentran habilitadas para proponer el incidente. 

Con todo, se ha llegado a la conclusión de posponer para el 

estudio de cada caso, si el Tribunal interno que propone la 

cuestión se encuentra legitimado para ello. Así lo expresó el 

Tribunal en 1991
94

: 

 

ñProcede se¶alaréque el p§rrafo segundo del artículo 189 

del tratado no puede obstaculizar la protección jurisdiccional 

derivada para los justiciables del derecho comunitario. 

Cuando la aplicación administrativa de los reglamentos co-

munitarios compete a las autoridades nacionales, la protec-

ción jurisdiccional garantizada por el derecho comunitario 

                                                
93 Hoy Unión Europea. 
94 Asuntos Acumulados C-143/88 y C-92/89 (Zuckerfabrik Süder-

dithmarschen y Zuckerfabrik Soest). Sentencia del TJCE del 21 de enero 

de 1991. Rec. 1991, Pág. 540, número 16, en Prada Tamayo. Op. Cit. 

Pág.  66. 
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implica el derecho de los justiciables a impugnar, por vía 

incidental, la legalidad de reglamentos ante un órgano juris-

diccional nacional y a dar lugar a que a éste plantee cuestio-

nes prejudiciales al Tribunal de Justicia.ò 

 

b.6. Argentina 

 

Algunas constituciones latinoamericanas han implantado en 

sus sistemas, conjuntos de normas que aseguran el cumpli-

miento de la Ley fundamental. La Constitución del Estado 

argentino del 22 de agosto de 1994, contiene una cláusula 

general de supremacía, en la que se incluyen como leyes 

fundamentales del territorio la Constitución, como Ley su-

prema, las leyes del Congreso y los tratados internacionales 

válidamente celebrados, las cuales prevalecen sobre las cons-

tituciones provinciales y sus regímenes legales internos. Así 

lo dispone el artículo 31: 

 

ñEsta Constituci·n, las leyes de la Naci·n que en su conse-

cuencia se dicten por el Congreso y los tratados con las po-

tencias extranjeras son la ley suprema de la Nación; y las 

autoridades de cada provincia están obligadas a conformarse 

a ella, no obstante cualquiera disposición en contrario que 

contengan las leyes o Constituciones provinciales, salvo para 

la Provincia de Buenos Aires, los tratados ratificados des-

pués del pacto del 11 de noviembre de 1859.ò  

 

Más adelante, en el artículo 43, se establece una acción judi-

cial de amparo contra las autoridades públicas, en la cual se 

otorga a los jueces la posibilidad de declarar la inconstitu-
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cionalidad de la norma en que se funde el acto o la omisión 

lesiva: 

 

ñToda persona puede interponer acci·n expedita y r§pida de 

amparo, siempre que no exista otro medio judicial más idó-

neo, contra todo acto u omisión de autoridades públicas o de 

particulares, que en forma actual o inminente lesione, restrin-

ja, altere o amenace, con arbitrariedad o ilegalidad manifies-

ta, derechos y garantías reconocidos por esta Constitución, 

un tratado o una ley.  

 

En el caso, el juez podrá declarar la inconstitucionalidad de 

la norma en que se funde el acto u omisi·n lesiva.ò 

 

b.7. Chile 

 

La Constitución de la República Chilena de 1980 por su par-

te, ha sido un poco más generosa en los mecanismos de pro-

tección de los derechos y garantías fundamentales y esto es 

lógica consecuencia del reciente proceso de institucionaliza-

ción que ha venido desarrollando el país, en franca restaura-

ción del régimen de facto que se vivió en las últimas etapas 

de su historia. 

 

La primera disposición se encuentra en su artículo 6o., que 

contiene dos previsiones generales: la primera establecer la 

supremacía absoluta de la Constitución en el territorio nacio-

nal y por sobre todas las leyes, y la segunda una cláusula de 

responsabilidad, similar  a la colombiana, que obliga tanto a 

los agentes del Estado como a los particulares a someterse a 

los mandatos de la Carta, so pena de incurrir en las sanciones 
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que establezca la Ley. La disposición reza de la siguiente 

manera: 

 

ñLos ·rganos del Estado deben someter su acci·n a la Cons-

titución y a las normas dictadas conforme a ella. Los precep-

tos de esta Constitución obligan tanto a los titulares o inte-

grantes de dichos órganos como a toda persona, institución o 

grupo. La infracción de esta norma generará la responsabili-

dad y sanciones que determine la ley.ò 

 

En el artículo 20 se establece igualmente un recurso de am-

paro, destinado a la protección efectiva de los postulados 

insertos en su artículo 19, que contiene los derechos y ga-

rantías inalienables de los ciudadanos. Dicho recurso debe 

ser elevado ante la Corte de Apelaciones respectiva, en don-

de se adoptan las medidas respectivas para el restablecimien-

to del derecho conculcado. El artículo prevé una acción muy 

similar a la Acción de Tutela del artículo 86 de la Constitu-

ción colombiana, pero incluye como tutelables derechos co-

mo el medio ambiente sano, que en Colombia se encuentran 

protegidos por una acción especial denominada Acción Po-

pular, y se establece además como un recurso especial, con-

centrado en las Cortes de Apelación.  

 

El citado artículo establece: 

 

ñEl que por causa de actos u omisiones arbitrarios o ilegales 

sufra privación, perturbación o amenaza en el legítimo ejer-

cicio de los derechos y garantías establecidos en el artículo 

19, números 1, 2, 3 inciso cuarto, 4, 5, 6, 9 inciso final, 11, 

12, 13, 15, 16 en lo relativo a la libertad de trabajo y al dere-
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cho a su libre elección y libre contratación, y a lo establecido 

en el inciso cuarto, 19, 21, 22, 23, 24 y 25, podrá ocurrir por 

sí o por cualquiera a su nombre, a la Corte de Apelaciones 

respectiva, la que adoptará de inmediato las providencias que 

juzgue necesarias para restablecer el imperio del derecho y 

asegurar la debida protección del afectado, sin perjuicio de 

los demás derechos que pueda hacer valer ante la autoridad o 

los tribunales correspondientes.  

Procederá, también, el recurso de protección en el caso del 

No. 8 del artículo 19, cuando el derecho a vivir en un medio 

ambiente libre de contaminación sea afectado por un acto 

arbitrario e ilegal imputable a una autoridad o persona de-

terminada.ò 

 

Finalmente, en el artículo 81 de la Constitución Chilena, se 

determinan los efectos de las sentencias del Tribunal Consti-

tucional, donde se establece la regla de la no recurribilidad, 

la cosa juzgada constitucional y la prohibición de reproduc-

ción de los actos declarados inconstitucionales. Pero de todas 

las previsiones las que más interesa es la disposición del 

último inciso del artículo 83: cuando una sentencia declare la 

constitucionalidad de una norma, la Corte Suprema no puede 

separarse de su cumplimiento alegando los mismos vicios 

que llevaron a la Corte Constitucional a pronunciarse en fa-

vor de su validez. Así lo ordena la Constitución: 

 

ñContra las resoluciones del Tribunal Constitucional no pro-

cederá recurso alguno, sin perjuicio de que puede el mismo 

Tribunal, conforme a la ley, rectificar los errores de hecho en 

que hubiere incurrido.  
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Las disposiciones que el Tribunal declare inconstitucionales 

no podrán convertirse en ley en el proyecto o decreto con 

fuerza de ley de que se trate. En los casos de los números 5 y 

12 del artículo 82, el decreto supremo impugnado quedará 

sin efecto de pleno derecho, con el solo mérito de la senten-

cia del Tribunal que acoja el reclamo.  

 

Resuelto por el Tribunal que un precepto legal determinado 

es constitucional, la Corte Suprema no podrá declararlo in-

aplicable por el mismo vicio que fue materia de la senten-

cia.ò 

 

Conclusión. Aunque es más evidente la cláusula de supre-

macía en las constituciones federales, los sistemas han adop-

tado indistintamente en su régimen constitucional, sistemas 

incidentales de control de validez de los actos violatorios de 

la Norma Fundamental. Resulta extraño que sistemas como 

el francés, aún no adopten un mecanismo de control consti-

tucional por vía institucional o aún jurisdiccional, donde los 

jueces asuman una postura más flexible hacia el conocimien-

to de la Ley Superior, para controlar las actividades deriva-

das de las demás ramas del poder, por infracción directa con 

la Constitución en casos manifiestos y no mediante los me-

canismos tradicionales, muy efectivos en su concepción, de 

anulación general por la vía contencioso administrativa. 
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LOS PRINCIPIOS RECTORES DEL PROCESO Y 

DEL PROCEDIMIENTO  

 

Intro ducción 

 

La ciencia jurídica procesal se ha venido ocupando y pre-

ocupando cada vez más por el estudio y definición de los 

principios que rigen el proceso y el procedimiento, como 

parte del ineludible estudio de las formas que rigen en cada 

una de las actuaciones judiciales y aún las no judiciales. 

 

Por principio entendemos, en estricto sentido, el comienzo. 

El castellano, vigilado por la Real Academia Española de la 

Lengua, lo regula así
95

: 

 

ñPrimer instante del ser de algo. Punto que se considera co-

mo primero en una extensión o en una cosa. Base, origen, 

razón fundamental sobre la cual se procede discurriendo en 

cualquier materia. Causa, origen de algo. Cada una de las 

primeras proposiciones o verdades fundamentales por donde 

se empiezan a estudiar las ciencias o las artes. Norma o idea 

fundamental que rige el pensamiento o la conducta.ò 

 

En la Lección inaugural pronunciada en el Collège de France 

el 2 de diciembre de 1970, FOUCAULT
96

 se cuestiona: 

                                                
95  

http://buscon.rae.es/draeI/SrvltConsulta?TIPO_BUS=3&LEMA=principi

o. Real Academia Española. Diccionario de la Lengua Española. Consul-

tado el 13 de abril de 2008. 
96 FOUCAULT, Michel. ñEl orden del discursoò. Traducci·n de Alberto 

Gonz§lez Troyano del original Lôordre du discours, 1970. Tusquets Edi-
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ñMe habr²a gustado que hubiese detr§s de m² (habiendo 

tomado desde hace tiempo la palabra, repitiendo de ante-

mano todo cuanto voy a decir) una voz que hablase así: 

«Hay que continuar, no puedo continuar, hay que decir pa-

labras mientras las haya, hay que decirlas hasta que me 

encuentren, hasta el momento en que me digan ðextraña 

pena, extraña falta, hay que continuar, quizás está ya hecho, 

quizás ya me han dicho, quizás me han llevado hasta el um-

bral de mi historia, ante la puerta que se abre ante mi histo-

ria; me extrañaría si se abriera». 

 

Pienso que en mucha gente existe un deseo semejante de no 

tener que empezar, un deseo semejante de encontrarse, ya 

desde el comienzo del juego, al otro lado del discurso, sin 

haber tenido que considerar desde el exterior cuanto podía 

tener de singular, de temible, incluso quizás de maléfico. A 

este deseo tan común, la institución responde de una manera 

irónica, dado que devuelve los comienzos solemnes, los ro-

dea de un círculo de atención y de silencio y les impone, 

como queriendo distinguirlos desde lejos, unas formas ritua-

lizadas. 

 

El deseo dice: «No querría tener que entrar yo mismo en 

este orden azaroso del discurso; no querría tener relación 

con cuanto hay en él de tajante y decisivo; querría que me 

rodeara como una transparencia apacible, profunda, indefi-

nidamente abierta, en la que otros responderían a mi espera, 

y de la que brotarían las verdades, una a una; yo no tendría 

                                                                                                
tores, Buenos Aires, 1992. 
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más que dejarme arrastrar, en él y por él, como algo aban-

donado, flotante y dichoso». Y la institución responde: «No 

hay por qué tener miedo de empezar; todos estamos aquí 

para mostrarte que el discurso está en el orden de las leyes, 

que desde hace mucho tiempo se vela por su aparición; que 

se le ha preparado un lugar que le honra pero que le desar-

ma, y que, si consigue algún poder, es de nosotros y única-

mente de nosotros de quien lo obtieneè.ò 

 

Todo tiene un comienzo. Sugiere Foucault, tal vez, que pre-

ferimos, al iniciar un discurso, continuar lo que otro co-

menzó, pero, para quienes tenemos la carga de enseñar, aún 

cuando no tenemos certeza, el comienzo de nuestro discurso 

académico será siempre el mismo: el principio. 

 

Pero, hasta aquí, lo único que hemos formulado es una cons-

trucción pleonástica: si el comienzo es el principio y el prin-

cipio es el comienzo, basta entonces con decir que todo estu-

dio debe comenzar ñpor el principioò. No tenemos duda de 

ello. 

 

Basten estas ilustraciones. No siendo otro el propósito de 

este breve estudio que la presentación breve, pero ordenada, 

de los principios que rigen el derecho procesal, el procedi-

miento y el proceso, resulta impertinente, ahora, cuestionarse 

sobre la naturaleza del vocablo, sin descartar, por supuesto, 

adentrarnos en tan rico tema en otra oportunidad. 
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Aclaramos, sin embargo, que la lista que hemos elaborado 

no es comprensiva y que su estudio no es histórico o lineal
97

, 

por lo que invitamos al lector a cuestionarse sobre aquellos 

aspectos no enunciados o no profundizados, para así enri-

quecer el debate. 

                                                
97 Estado del Arte. 
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TÍTULO PRIMERO  

LOS PRINCIPIOS RECTORES DEL PROCESO  

 

Conceptos básicos 

 

La ciencia jurídica procesal ha definido principios que le 

atañen a ella misma (derecho procesal), al sistema normativo 

que regula el proceso (procedimiento) y a la actividad que 

surge de la pretensión (proceso). 

 

El derecho procesal es, ante todo, una ciencia, que se ocupa 

de estudiar y establecer los procedimientos. El procedimien-

to es el sistema particular contenido en las leyes y en los 

códigos. El proceso, en cambio, es la actividad que surge de 

la pretensión o de la ley y que se sujeta a las leyes de proce-

dimiento
98

. 

 

Por ello, al estudiar los principios, debemos distinguir entre 

aquellos que se consideran rectores del proceso (actividad), o 

rectores del procedimiento (sistema). 

 

Algunos principios regulan aspectos particulares del proceso, 

como lo son la actividad probatoria, las nulidades, las con-

ductas procesales, las cargas, la demanda, los recursos, las 

notificaciones y la sentencia. Otros, el sistema en sí mismo, 

como son la cosa juzgada, la seguridad jurídica y la exclusi-

vidad de la jurisdicción. 

                                                
98 OVIEDO, Amparo. Fundamentos de Derecho Procesal, del procedi-

miento y del proceso. Ed. Temis. Bogotá, 1995, pág. VII. 
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El debido proceso y el derecho de defensa 

 

Ante todo, una precisión. El debido proceso es un derecho, 

no un principio. Y es de carácter sustancial. Es, además, fun-

damental, de rango constitucional y por lo tanto de aplica-

ción inmediata (art. 85 C.N.). 

 

Ha sido definido por afirmaci·n o por negaci·n: ñToda per-

sona tiene derecho a un proceso justoò o bien ñtoda persona 

tiene derecho a no ser juzgada sino conforme a las reglas 

preestablecidasò. 

 

La Corte Constitucional (en adelante la Corte), ha definido el 

debido proceso como ñla regulación jurídica que de manera 

previa limita los poderes del Estado y establece las garantías 

de protección a los derechos de los individuos, de modo que 

ninguna de las actuaciones de las autoridades públicas de-

penda de su propio arbitrio, sino que se encuentren sujetas a 

los procedimientos señalados en la ley
99
.ò 

 

a. El debido proceso como ñgarant²a de referenciaò 

 

El conocimiento previo de las reglas preestablecidas, garan-

tiza a las personas que la actividad judicial estará siempre 

sujeta a las formas propias de cada juicio, de modo que nun-

                                                
99 Ver, entre otras, las Sentencias T-467 de 1995, T-238 de 1996 y T-

061 de 2002 y C-641/02. 
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ca sea el resultado del arbitrio del juez o de su capricho, fun-

damentos ambos que deslegitiman su poder jurisdiccional.
100

 

 

b. Dimensión constitucional y debido proceso legal 

 

Atado a los principios de trascendencia ïque trataremos más 

adelante en el capítulo de las nulidades- y de pertinencia 

(relevancia constitucional), la Corte ha definido que la viola-

ción del debido proceso debe ser el producto de la trasgre-

sión directa de la Constitución
101

: 

 

ñEn punto al debido proceso debe distinguirse entre la di-

mensión constitucional de este derecho y su desarrollo legal. 

El derecho al debido proceso, al igual que innumerables ga-

rantías procesales, tiene un marcado acento legal, pues difí-

cilmente es posible establecer, a partir de la Constitución, su 

contenido. Sin embargo, la existencia de dicha dificultad no 

impide su distinción
102

. 

 

El plano constitucional garantiza que el diseño de los proce-

dimientos judiciales y administrativos está rodeado de los 

elementos requeridos ïdefensa, contradicción, etc.- para que 

el procedimiento resulte compatible con el orden constitu-

cionalé 

 

                                                
100 Corte Constitucional. Sentencia T-1097 de 2005. 
101 Corte Constitucional. Sentencia T-461 de 2003. M.P. Eduardo 

Montealegre Lynett 
102 En sentencia SU-1184 de 2001 se analizó este fenómeno respecto 

al derecho al juez natural. 
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Sin embargo, este último momento no puede confundirse 

con el derecho al debido proceso legal. Ello se manifiesta en 

la distinta entidad que adquieren las violaciones al procedi-

miento establecido en la ley. Aquellas infracciones menores 

que no trascienden al proceso o que no afecta su compatibi-

lidad con la Constitución, no tienen relevancia constitucio-

nal. 

 

En directa relaci·n con lo anterior (é) es posible identificar 

violaciones directas de la Constitución por violación del de-

bido proceso, de violaciones indirectas. En el segundo caso, 

sólo si la infracción al debido proceso adquiere relevancia 

constitucional es posible acudir a la tutela como mecanismo 

de protección. 

 

Un problema central al debido proceso es la interpretación 

de las normas que regulan el mismo. La pregunta de si una 

actuación es debida o autorizada en un procedimiento deter-

minado, prima facie no tiene relevancia constitucional.ò 

 

c. El debido proceso como cláusula abierta 

 

El derecho al debido proceso y la consagración que de él 

hace el artículo 29 de la Constitución Nacional, se regula 

como una cláusula abierta. 

 

Por ello, hablar de debido proceso sin mencionar el principio 

que lo rige o el procedimiento preestablecido, es tanto como 

invocar el derecho sin probar su fundamento de hecho. 
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Si bien la Corte ha determinado que en algunos casos el co-

nocimiento de la norma procesal violada, como fundamento 

para formular un cargo por violación al debido proceso, no 

se erige en limitante del derecho, también ha determinado 

que por tratarse de norma abierta debe ser integrada con los 

principios, valores y reglas, que rigen en particular cada uno 

de los procesos judiciales. 

 

Imaginemos, por ejemplo, el siguiente caso: Una persona es 

investigada, acusada y sentenciada, pero jamás se entera de 

la existencia del proceso, porque ni el funcionario investiga-

dor, ni el juez, se preocuparon por notificarlo debidamente. 

Ante esta situaci·n dir²amos: ñSe ha violado el debido pro-

cesoò. S², pero, àPor qu®? 

 

Es aquí donde surgen los principios integradores. Decimos 

entonces: ñtoda persona tiene derecho a conocer las actua-

ciones judiciales (publicidad), a conocer las alegaciones en 

su contra (nuevamente publicidad) y a controvertirlas (con-

tradicción), a presentar pruebas que las desvirtúen (defensa), 

a contar con un abogado de confianza (defensa técnica) y a 

ser escuchado en todo tiempo y momento antes de que el 

juez o el fiscal ïsegún la naturaleza del proceso-, adopten 

cualquier decisión, y a que las alegaciones sean tenidas en 

cuenta en la providencia (audiencias). 

 

El manejo del principio resulta, a todas luces, fundamental. 

Sin el principio no se legitima el cargo; por ello, quien alega 

vulneración del derecho, deberá también, como carga de su 

argumentación, alegar vulneración del principio. 
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Ahora, como ha dicho la corte, la violación debe tener rele-

vancia constitucional, es decir, el irrespeto por el procedi-

miento debe ser de tal entidad que ataca el núcleo esencial 

del debido proceso, por desconocer abiertamente el principio 

(trascendencia) y para ello es necesario, también, identificar 

la regla procesal que se indica como vulnerada para el caso 

concreto.  

 

Veamos: En un proceso civil se ha dejado de escuchar al 

demandado por no pagar los cánones adeudados al arrenda-

dor, habiéndolos este denunciado en la demanda. El arrenda-

tario -demandado-, alega: ñse ha violado el derecho de acce-

so a la administración de justicia (Art. 229 C.N), se ha viola-

do el principio de audiencias, se ha violado el derecho de 

defensa y, por lo tanto, se violado el debido procesoò.  

 

El cargo es completo, es pertinente, es trascendente.  

 

El juez contesta: ñLa aplicaci·n de la regla tiene sustento 

constitucionalò, y para ello se funda en sentencia de la Corte 

Constitucional que ha declarado la exequibilidad de la expre-

sión
103
. Replica el demandado: ñes cierto, pero el demandan-

                                                
103 Corte Constitucional. Sentencia T-150 de 2007, a propósito del 

art²culo 424 del C·digo de Procedimiento Civil. ñAsí, pues, la Corte ha 

declarado que es constitucional que la ley les exija a los demandados 

dentro de los procesos de restitución de inmueble originados en la falta 

de pago que, para poder ser oídos dentro del proceso, demuestren haber  

pagado los cánones  acordados, tanto antes de la demanda como en el 

transcurso de la misma. Empero, a partir de 2004, la Corte ha dictado 

diferentes sentencias de tutela en las que ha ordenado inaplicar, en el 
caso específico bajo análisis, la norma que determina que no puede ser 

oído en el proceso el demandado que no acredita el pago de los cánones 
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te no tiene la calidad de arrendador, es más, entre demandan-

te y demandado ni siquiera existe contratoò, y para ello enri-

quece el caudal probatorio con elementos que demuestran su 

inexistencia. El juez contesta: ñEn su caso particular, por 

existir duda en la relación sustancial exigida por la ley para 

legitimar la acción del demandante, declaro violado el dere-

cho de audiencias y de acceso a la administración de justicia; 

En consecuencia, le permito ser o²do.ò 

 

No se trata, por supuesto, de integrar proposiciones jurídicas 

completas, basta con invocar la norma que gobierna el caso y 

el principio rector vulnerado. Con ello, se habrá satisfecho la 

carga argumentativa. 

                                                                                                
de arrendamiento. En la Sentencia T-613 de 2006 se indicó al respecto 

que la inaplicaci·n ñno se hace en utilizaci·n de la figura de la excepci·n 

de inconstitucionalidad, sino por razones de justicia y equidad que están 
presentes cuando existen graves dudas respecto de la existencia del con-

trato de arriendo entre el demandante y el demandado.ò 
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Principios rectores del proceso y del procedimiento 

 

A continuación presentamos, en orden de relevancia consti-

tucional, los principios rectores del proceso y del procedi-

miento. 

 

Exclusividad y obligatoriedad de la jurisdicción 

 

El Estado tiene el monopolio del poder jurisdiccional. Nadie 

podrá hacer justicia propia o directa; por lo tanto, en nuestro 

sistema, se encuentra proscrita toda forma de autotutela. 

 

El Estado, en ejercicio de su poder soberano, crea tribunales 

y se arroga para sí la facultad de juzgar a sus nacionales, 

quienes le han delegado la potestad de ñdecir el derechoò, 

iuris dictio, abandonando con ello cualquier forma de ajusti-

ciamiento privado o directo
104

. 

 

Se permite sí, la autocomposición, que es distinta de la auto-

tutela. La primera, tiene sustento constitucional en el artículo 

116 de la Constitución:  

 

ñLos particulares pueden ser investidos transitoriamente de 

la función de administrar justicia en la condición de jurados 

en las causas criminales, conciliadores o en la de árbitros 

habilitados por las partes para proferir fallos en derecho o en 

equidad, en los t®rminos que determine la ley.ò 

                                                
104 Oculum pro oculo et dentem pro dente, rezaban los romanos, ñojo 

por ojo, diente por dienteò. 
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La autocomposición se define como la facultad que tienen 

los particulares para ñcomponerò directa y pac²ficamente un 

conflicto, con o sin intervención de un tercero, enmarcada 

dentro del principio de bilateralidad, es decir, de mutuo con-

senso. Para ello, la ley y la Constitución han autorizado la 

creación de mecanismos alternos de solución de conflictos, 

tales como la transacción, la conciliación, la amigable com-

posición, la justicia de paz y el arbitraje, mecanismos todos 

que buscan avenir a las partes en conflicto mediante sistemas 

alternos al judicial
105

. 

 

La prohibición de la autotutela se sustenta en los artículos 4, 

6 y 95 de la Constitución Nacional, según los cuales es deber 

de los nacionales y de los extranjeros en Colombia acatar la 

Constitución y las leyes, y respetar y obedecer a las autori-

dades. 

 

El artículo 95 consagra expresamente los deberes de los na-

cionales colombianos: 

 

ñLa calidad de colombiano enaltece a todos los miembros de 

la comunidad nacional. Todos están en el deber de engrande-

cerla y dignificarla. El ejercicio de los derechos y libertades 

reconocidos en esta Constitución implica responsabilidades. 

 

                                                
105 Algunos de los citados, como el arbitraje y la conciliación, son 

eminentemente heterocompositivos, sin embargo son el producto del 
acuerdo entre las partes de someter el conflicto a solución alterna de la 

provista por el sistema judicial. 



CURSO  DE  DERECHO  PROCESAL  CONSTITUCIONAL  

 

 
138  

 

Toda persona está obligada a cumplir la Constitución y las 

leyes. 

 

Son deberes de la persona y del ciudadano: 

 

1. Respetar los derechos ajenos y no abusar de los propios; 

 

2. Obrar conforme al principio de solidaridad social, respon-

diendo con acciones humanitarias ante situaciones que pon-

gan en peligro la vida o la salud de las personas; 

 

3. Respetar y apoyar a las autoridades democráticas legíti-

mamente constituidas para mantener la independencia y la 

integridad nacionales; 

 

4. Defender y difundir los derechos humanos como funda-

mento de la convivencia pacífica; 

 

5.  Participar en la vida política, cívica y comunitaria del 

país; 

 

6. Propender al logro y mantenimiento de la paz;  

 

7. Colaborar para el buen funcionamiento de la administra-

ción de la justicia; 

 

8. Proteger los recursos culturales y naturales del país y velar 

por la conservación de un ambiente sano; 

 

9. Contribuir al financiamiento de los gastos e inversiones 

del Estado dentro de conceptos de justicia y equidad.ò 
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El incorrecto entendimiento del principio de exclusividad y 

de la prohibición de la autotutela, ha generado en nuestra 

sociedad problemas que trascienden el ámbito internacional. 

Cierto es que nadie puede hacer justicia por su propia mano, 

pero, ¿Cuál es el thelos de esta previsión? 

 

En el mundo del derecho sustancial, existen atribuciones, 

reglas, soluciones y autorizaciones. Todas ellas dadas como 

solución a conflictos que por su naturaleza, o bien por razón 

de los actores que en él participan, no son susceptibles de 

convención pacífica. Es aquí donde entra el juez a dirimir, 

con base en la regla y no en la persona que tiene el derecho a 

invocarla. 

 

Supongamos, nuevamente, el siguiente caso: Una persona 

compra a otra una casa. Firma escritura de compraventa, la 

registra y se compromete a pagar en un lapso de 6 meses una 

suma de dinero, que hace parte del precio convenido. Para 

ello, en el contrato, pactan una condición resolutoria: ñEn 

caso de incumplimiento en el pago se resolverá ipso facto el 

contratoò. Transcurridos los 6 meses, el comprador no cum-

ple con su obligación de pagar. El vendedor le envía una 

carta en la que manifiesta: ñAnte su incumplimiento, declaro 

resuelto ipso facto el contratoò y le env²a una petici·n al 

notario y al registrador de instrumentos públicos para que 

cancele la inscripción de la venta. El registrador contesta: 

ñEl incumplimiento, aunque regulado en el C·digo Civil 

como causal de resolución ipso facto, exige declaratoria ju-

dicialò. 
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A veces resulta difícil distinguir el principio. Los estatutos 

procesales relevan al abogado de declarar sobre asuntos en 

los cuales haya participado como profesional o que hayan 

llegado a su conocimiento en ejercicio de su actividad. Quie-

re decir esto que, si a un abogado se le confía un secreto, la 

ley le releva de testificar. 

 

Propongamos el siguiente caso: A un abogado su cliente le 

manifiesta: ñHe matadoò. Al revelarlo, se le indican las cir-

cunstancias de tiempo, modo y lugar. El homicida, que ha 

escondido el cuerpo para evitar se incriminado, es sometido 

a proceso. El juez llama a declarar al abogado y le anuncia el 

motivo de la declaración. El abogado, al recibir la citación se 

pregunta ¿tengo derecho a guardar silencio? ¿Estoy relevado 

del deber de declarar? ¿Puedo negarme a acudir al llamado 

del juez? 

 

El juez, ante la negativa del abogado a concurrir, lo cita de 

nuevo y para ello le advierte sobre las consecuencias de su 

contumacia. El abogado acude, y en el acto de la diligencia 

le solicita al juez que lo releve del deber de declarar. El juez 

no lo releva. 

 

Conforme a lo dispuesto en el artículo 43 del Código Disci-

plinario del Abogado (L. 1123/07), constituyen faltas de leal-

tad con el cliente, entre otras, revelar o utilizar los secretos 

que le haya confiado el cliente, aun en virtud de requeri-

miento de autoridad, a menos que haya recibido autorización 

escrita de aquel, o que tenga necesidad de hacer revelaciones 

para evitar la comisi·n de un delito.ò 

 



NATTAN  NISIMBLAT  

 

 
141  

 

Lo anterior no obsta para que, ante el llamado del juez, el 

abogado no concurra o, habiendo concurrido, omita expresar 

al juez las razones que lo llevan a guardar silencio. Razón: 

La jurisdicción es exclusiva y es obligatoria. 

 

No autoincriminación 

 

El principio de no autoincriminación se encuentra consagra-

do en el artículo 33 de la Constitución Nacional, así como en 

el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos de las 

Naciones Unidas de 1966 (Arts. 8 y 14) y en la Convención 

Americana de Derechos Humanos de 1969 (art. 8), tratados 

ambos válidamente ratificados por Colombia. 

 

Según este principio, nadie podrá ser obligado a declarar 

contra sí mismo o contra su cónyuge, compañero permanente 

o parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad, se-

gundo de afinidad o primero civil. 

 

La jurisprudencia de la Corte ha definido los casos en que la 

persona tiene derecho a guardar silencio, ya que, dependien-

do de la normatividad que regule el proceso y la naturaleza 

del asunto, su aplicación tiene condicionantes. 

 

Breve referencia histórica.  

 

Históricamente, la Corte Suprema de Justicia de los Estados 

Unidos
106

 ha fijado reglas que sirven de antecedente y refe-

                                                
106 Tribunal Supremo Constitucional, creado desde la declaración de 

independencia, con funciones de instancia y unificación. A diferencia de 

nuestro sistema mixto de control, la Corte de los Estados Unidos no 
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rente para la resolución de casos difíciles. Dos de estos son 

los conocidos Gideon vs. Wainwright (1963) y Miranda vs. 

Arizona (1966). 

 

El programa de información institucional del Departamento 

de Estado de los Estados Unidos, en su publicación ofi-

cial
107

, relata los dos casos así: 

 

ñEn 1961, Clarence Earl Gideon fue arrestado en Florida por 

entrada con fractura en una sala de billar. Cuando solicitó 

que le asignaran un abogado de oficio para defenderle, el 

juez se lo negó por entender que la ley estatal sólo exigía el 

nombramiento de un abogado en casos capitales, o sea, aqué-

llos que están relacionados con la muerte de una persona o 

que son punibles con la pena de muerte. Gideon se encargó 

de su propia defensa y fue declarado culpable. Mientras es-

taba en prisión pasó horas en la biblioteca estudiando libros 

de derecho y escribió una petición al Tribunal Supremo para 

que revisara su caso. El Tribunal entendió que a Gideon se le 

había denegado un juicio imparcial y resolvió que todos los 

estados debían proporcionar asistencia letrada a todos los 

reos indigentes. Cuando Gideon fue juzgado de nuevo dis-

ponía de abogado defensor y fue absuelto. 

 

                                                                                                
conoce de recursos de casación o acciones públicas de inconstitucionali-

dad o procesos de revisión. Conoce de recursos de apelación y discrecio-

nalmente de recursos contra sentencias proferidas por cortes menores, 

con el fin de unificar criterios de interpretación constitucional. 
107 Us. Departmen of State. Programa de información Institucional. 

http://usinfo.state.gov/journals/itdhr/0405/ijds/decisions.htm. Consultado 

el 13 de abril de 2008. 
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Tres años más tarde, el Tribunal Supremo dictaminó que el 

reo debía tener derecho a la asistencia letrada mucho antes 

de presentarse ante un tribunal de justicia.  

 

Ernesto Miranda fue condenado en un tribunal estatal de 

Arizona por secuestro y violación. Su condena se basaba en 

su propia confesión ante agentes de la policía, después de 

dos horas de interrogatorio sin haber sido informado de que 

tenía derecho a la presencia de un abogado. En su decisión, 

el Tribunal Supremo ordenó que los agentes de policía, al 

efectuar arrestos, facilitasen la información que ahora cono-

cemos como la información de Miranda, a saber, que los 

sospechosos tienen derecho a permanecer callados; que 

cualquier cosa que digan podrá usarse contra ellos; que pue-

den contar con la presencia de un abogado durante el inter-

rogatorio y que se les facilitará un abogado si no pueden 

costearse sus servicios. 

 

Miranda contra Arizona es una de las decisiones más famo-

sas del Tribunal Supremo, a la que se hace alusión repetida-

mente en películas y programas de televisión de los Estados 

Unidos. No obstante, en 1999, un tribunal federal de apela-

ciones la impugnó en el caso Dickerson contra los Estados 

Unidos, en el que una persona condenada por robo a un ban-

co alegaba que no le habían leído debidamente sus derechos. 

En junio de 2000, el Tribunal Supremo anuló Dickerson por 

7 votos contra 2, en un fallo que reafirmó rotundamente la 

validez de Miranda.ò 

 

Tratamiento constitucional de la no autoincrimi-

nación en Colombia 
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La Corte Constitucional ha distinguido el foro donde debe y 

puede invocarse el principio, pues no en todos los casos es 

procedente acusar violaciones por desconocimiento de la 

regla. 

 

El principio como valor absoluto.  

 

Tratándose de derecho criminal, disciplinario, policivo y en 

general sancionatorio, el principio de la no autoincrimina-

ción tiene un valor absoluto. Es decir, cuando se trate de un 

proceso en que la persona sea investigada, imputada, acusa-

da, sindicada o aún condenada, el derecho a guardar silencio 

implica una doble connotación: 1. El derecho a no confesar, 

es decir, a permanecer callado y; 2. El derecho a que el si-

lencio no sea usado en su contra. 

 

El derecho a permanecer callado, indica la Constitución, se 

extiende hasta los grados cuarto de consanguinidad, segundo 

de afinidad y primero civil, e implica para el interrogado la 

facultad de participar abiertamente de un interrogatorio en el 

que se le formulen preguntas sobre su responsabilidad, o 

bien asumir una conducta pasiva, eligiendo no contestar o no 

asistir. 

 

Es necesario distinguir las dos situaciones, pues cada una de 

ellas tiene regulación especial en nuestro sistema jurídico. 

 

Bajo el sistema inquisitivo contemplado en la ley de enjui-

ciamiento criminal del año 2000 (ley 600), es deber del Fis-

cal y del Juez citar y hacer comparecer al imputado o al sin-
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dicado para que absuelvan interrogatorio sobre los hechos 

materia del proceso. Este interrogatorio, por expreso manda-

to de la ley, es libre, es espontáneo, es desprovisto de jura-

mento y, dada su naturaleza, no contiene preguntas aserti-

vas
108

. 

 

Siendo imperativa la citación, es igualmente obligatoria la 

comparecencia, y es allí donde el imputado (versión libre) o 

el sindicado (indagatoria), pueden hacer uso del derecho a no 

contestar, es decir, a guardar silencio. 

 

Ya en la regulación del sistema de corte acusatorio, imple-

mentado por la ley procesal penal de 2004 (ley 906 que im-

plementó el juicio oral y adversarial), al sindicado le asiste el 

derecho de no comparecer ante el juez, quien tampoco podrá 

citarlo, ni aún en uso de su facultad inquisitiva
109

. 

 

Aunque es claro que del silencio no se podrán derivar conse-

cuencias, resulta común que en algunas indagatorias y aún en 

sentencias de la propia Corte Constitucional, bajo el efugio 

de que ñla indagatoria es un derecho y una oportunidadò, se 

invita al declarante, quien ha decidido legítimamente guardar 

silencio, a recitar todo aquello que le conste sobre el hecho 

                                                
108 La pregunta asertiva es aquella que solo busca una respuesta deri-

vada de la afirmación implícita en ella, es de decir, un sí o un no. Por 

ello, es común que al formularse una pregunta asertiva, la frase comience 

con las expresiones ñdiga usted si es ciertoéò. 
109 Recientemente reconocida por la Sala de Casación Penal de la 

Corte Suprema de Justicia, a pesar de la prohibición legal contenida en la 

ley acerca del principio eminentemente dispositivo que rige el nuevo 
proceso penal (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Penal, Radi-

cación 24468, Magistrado Ponente Dr. Edgar Lombana Trujillo.) 
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investigado y para ello, amparados en frases como ñsi no 

declara es peorò o ñesta es la ¼ltima oportunidad que tiene 

para hacerloò, o ñde su declaraci·n depende la resoluci·n 

que debe tomar el juezò, inducen al interrogado a confesar 

contra sí mismo. Si este es el caso, tal declaración no tiene 

validez, aunque tenga un mínimo viso de libertad. 

 

El principio de no autoincriminación en el dere-

cho procesal civil 

 

Ya en el derecho procesal civil
110

, el tratamiento es distinto y 

por lo tanto el principio de la no autoincriminación no tendrá 

la misma regulación. 

 

Aunque la Constitución no distinguió en la redacción del 

artículo 33, la Corte Constitucional, bajo una interpretación 

histórica, con motivo del análisis del artículo 194 del Código 

de Procedimiento Civil, puntualizó: 

 

ñPara la Corte es claro que conforme a lo expuesto en la sen-

tencia C-422 de 2002, ya citada, la garantía constitucional a 

la no autoincriminación no se opone en ningún caso a la con-

fesión como medio de prueba, siempre que ésta sea libre, es 

decir, sin que de manera alguna exista coacción que afecte la 

voluntad del confesante, requisito igualmente exigible en 

toda clase de procesos. La confesión, esto es la aceptación de 

hechos personales de los cuales pueda derivarse una conse-

cuencia jurídica desfavorable, como medio de prueba no 

                                                
110 Del cual se nutren el laboral, el contencioso administrativo y el 

constitucional. 
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implica por sí misma una autoincriminación en procesos 

civiles, laborales o administrativos. De la misma manera, ese 

medio de prueba es admisible en el proceso penal, pero en 

todo caso, en ninguna clase de procesos puede ser compelida 

la persona a la aceptación de un hecho delictuoso, que es en 

lo que consiste la autoincriminación, que la Constitución 

repudia.ò
111

 

 

Autoincriminarse es, entonces, confesar la comisión de un 

delito. En tal virtud, por no versar los procesos civiles, labo-

rales, contenciosos y aún los constitucionales subjetivos (tu-

tela) sobre aspectos relativos al delito, es admisible que una 

persona que es sometida a interrogatorio pueda confesar. 

 

Es más, del estudio de las normas que la Corte declara exe-

quibles se desprende una conclusión: La confesión puede ser 

provocada y para ello se admiten las preguntas asertivas -

desterradas del proceso penal inquisitivo
112

, pero útiles en el 

proceso civil-, ya que de allí es que se derivará, inclusive, el 

derecho de quien pretende incoar acción contra el declarante 

(ej. La confesión obtenida anticipadamente al proceso. Arts. 

295 y 488 C.P.C. in fine). 

 

Infirmación de la confesión 

 

Finalmente, sea en el proceso penal, sea en el proceso civil, 

aún en el evento de haberse producido la confesión ï autoin-

criminativa o no, según la naturaleza del proceso-, tanto la 

                                                
111 Corte Constitucional. Sentencia C-102 de 2005. 
112 Admitidas en el acusatorio por su estructura adversarial. Art. 394 

Ley 906 de 2004. 
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constitución como la ley admiten infirmación, es decir, el 

derecho a retractarse de lo confesado (C.P.C. Art. 201, 

C.P.P. L. 906 de 2004 Art. 233). 

 

Pero, como quiera que las consecuencias en uno y otro caso 

varían, es menester aclarar dos puntos fundamentales: 

 

El primero y respecto del proceso penal, según el cual quien 

se retracta, infirma. Es decir, que quien ha confesado la co-

misión de un hecho es libre de desconocer su propio dicho, 

caso en el cual, como anotamos antes, tal conducta no podrá 

ser utilizada en su contra como indicio de la ocurrencia del 

hecho confesado o de algún otro. 

 

En otras palabras, si la retractación se realiza en proceso 

penal o sancionatorio en general, como quiera que la carga 

de la prueba de la comisión del delito la tiene el Estado, no 

generará deber para el infirmante de aportar prueba alguna 

sobre su inocencia, pues, se insiste, en el proceso penal el 

sindicado está relevado de prueba en virtud de otro principio, 

también constitucional pero de orden sustancial, como lo es 

el de inocencia. 

 

El segundo atañe al proceso civil y por ende al contencioso, 

el laboral y el constitucional, ya que allí lo que se discute no 

es la responsabilidad penal o disciplinaria, sino la ocurrencia 

o no de un hecho al cual la ley sustancial le asigna conse-

cuencias jurídicas de orden personal o patrimonial, y es por 

ello que la regulación adjetiva prevé soluciones frente a la 

confesión, aún la obtenida por la mera conducta pasiva de la 

parte (confesión ficta e indicios), pudiendo el confeso desvir-
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tuarla, pero con carga de probar, descontando por supuesto, 

el hecho inconfesable, esto es, el hecho que no admite pre-

sunción, como lo es aquel sobre el cual no se tiene libre dis-

posición, el hecho imposible física o jurídicamente, el objeto 

ilícito o la causa ilícita, pues no admitiendo prueba de confe-

sión, tampoco requieren infirmación. 

 

Sobre el principio de la no autoincriminación, pueden con-

sultarse, entre otras, las sentencias C-622 de 1998, C-431 de 

2004, C-102 de 2005, C-822 de 2005
113

, todas emitidas por 

la Corte Constitucional. 

 

Audiencias  

 

Consiste este principio en la facultad que tiene toda persona 

de ser escuchada antes de ser vencida en juicio, y se materia-

liza a lo largo y ancho del proceso judicial, como garantía de 

imparcialidad y de alteridad, en la medida en que permite a 

la parte exponer al juez las razones de sus alegatos y las con-

clusiones de sus actuaciones y exige a este pronunciarse so-

bre aquellas
114

. Es, como afirma Morales, expresión de de-

mocracia.
115

 

 

                                                
113 De especial importancia, ya que regula los procedimientos de re-

gistro personal e inspección personal del imputado en el proceso penal. 

Magistrado Ponente Dr. Manuel José Cepeda Espinoza. 
114 Lieble afirma: ñExige m§s bien y adem§s, que el tribunal tome co-

nocimiento de lo expuesto y lo incorpore a sus consideraciones.ò Op. Cit. 

Pág. 155. 
115 MORALES Molina, Hernando, Curso de Derecho Procesal Civil, 

Parte General, Undécima Edición, Ed. ABC, Bogotá, 1991. 
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Pero también es, como el derecho de petición
116

, un derecho 

de control, y se ejercita en todo tiempo y momento, siempre 

y cuando la actividad procesal exija pronunciamiento judi-

cial; pero no deriva, ni es especie tampoco, del derecho de 

petición, sino del de acción, lo que le reviste de especial im-

portancia, requiriendo por ello de protección por parte del 

operador judicial, pues es precisamente el camino para 

hacerlo efectivo, bien como requisito para iniciar el proceso, 

bien como mecanismo para impulsarlo o enderezarlo. 

 

Se ejercita y se protege el derecho de audiencia (o de au-

diencias) al realizar los siguientes actos procesales: Al pre-

sentar la demanda, al correr traslado de ella, al formular re-

cursos, al correr y descorrer traslado de ellos, al participar en 

la producción de la prueba cuando es el juez quien la practi-

ca, al formular alegatos de conclusión, bien como parte del 

trámite de la primera o única instancia, bien como parte del 

recurso de apelación cuando se surte ante jueces colegiados, 

al controvertir un dictamen pericial, al solicitar el levanta-

miento de medidas cautelares, al solicitar intervenciones 

adhesivas, excluyentes o coadyuvantes, al citar a terceros y 

al poseedor, al citar al Ministerio Público cuando lo exija la 

ley, al citar a las partes para concurrir a la práctica de au-

diencias y diligencias y, en general, al permitir a la parte 

expresar sus opiniones antes de adoptar cualquier decisión en 

el proceso. 

 

Admite, como es apenas natural, excepciones de carácter 

procesal y son estas las actuaciones que por su naturaleza no 

                                                
116 Que se ejercita ante las autoridades administrativas. 
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requieren de controversia, bien por estar de acuerdo las par-

tes, estar precedidas de una petición abiertamente improce-

dente, o bien porque resuelven asuntos sobre procesos le-

galmente terminados. Se trata de las decisiones que se adop-

tan de plano o in limine, lo que en estricto sentido significa 

ñsin correr traslado a la contraparteò.  

 

Son ejemplos de actuaciones que se realizan de plano, el 

rechazo de la demanda cuando el juez carece de jurisdicción 

o de competencia, el rechazo de incidentes cuando no están 

previstos en la ley procesal, la resolución sobre las recusa-

ciones planteadas por las partes o los impedimentos manifes-

tados por los funcionarios, el decreto de pruebas de oficio y 

la resolución de los recursos que contra tales decisiones se 

interpongan, la sentencia que se dicta cuando el demandado 

en procesos ejecutivos o abreviados de restitución no ha con-

testado la demanda o no ha pagado lo que el demandante 

afirma debérsele, la sentencia que se dicta en procesos de 

divorcio cuando los cónyuges deciden continuar la vida ma-

rital, la designación de curador ad litem cuando los represen-

tantes no llegan a un acuerdo sobre la representación del 

menor en juicio, la sentencia aprobatoria de la partición 

cuando los litigantes han dado su consentimiento, el auto que 

decide sobre la extralimitación de las facultades del comisio-

nado, el auto que decide sobre la apelación del que decreta la 

suspensión provisional de los actos administrativos y el auto 

que decide sobre la procedencia del recurso de apelación, 

cuando este se invoca por medio del de queja; en el juicio 

oral, son ejemplos de tales actuaciones, la decisión sobre la 

captura cuando es solicitada al juez de control de garantías, 

la decisión sobre la legalidad de la aplicación del principio 
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de oportunidad, la decisión sobre el cambio de radicación, la 

definición de competencia, la prohibición de enajenar bienes 

para el imputado, el rechazo de actos que sean manifiesta-

mente inconducentes, impertinentes o superfluos, la inadmi-

sión de la demanda de revisión y  el control de legalidad de 

las diligencias de registro, allanamiento, retención de corres-

pondencia, interceptación de comunicaciones, recuperación 

de información dejada al navegar por Internet u otros medios 

similares. 

 

También existirán casos en que el derecho de audiencias ñse 

suspenda temporalmenteò (inaudita altera pars), tal y como 

ocurre en el proceso laboral, donde por previsión de la Ley 

712 de 2001, cuando el demandado se insolvente con el ob-

jeto de defraudar el cumplimiento de la sentencia no será 

oído hasta tanto preste caución suficiente, o, como en el caso 

analizado en líneas anteriores, el demandado en proceso de 

restitución de inmueble arrendado no consigna lo que del 

demandado afirma debérsele al momento de la presentación 

de la demanda o deja de consignar los cánones que se causen 

durante el proceso. Ambas restricciones han encontrado eco 

en la Corte Constitucional, por no vulnerar el núcleo esencial 

del derecho de acceso a la administración de justicia, otro de 

los derechos que se materializa a través del principio de au-

diencias. 

 

En sentencia C-379 de 2004, a propósito de la revisión cons-

titucional del artículo 85A del Código Procesal del Trabajo y 

de la Seguridad Social, introducido por la Ley 712 de 2001, 

la Corte adoctrinó: 
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ñAhora bien, no o²r al demandado a quien se le solicitó que 

prestará caución y no lo ha hecho, tampoco vulnera ningún 

derecho fundamental, pues precisamente lo que la norma 

quiere asegurar es que quien es demandado, cumpla a caba-

lidad con las resultas del proceso, y si, después de valorar las 

pruebas, el juez estima procedente decretar la medida caute-

lar, necesario es, que efectivamente se preste, pues de lo con-

trario, la sentencia podría quedar en el vació, y no tiene sen-

tido que quien se somete a un largo procedimiento con el fin 

de que se le reconozcan sus derechos prestacionales, no pue-

da finalmente ver materializada su pretensión, pues quien 

tiene que cumplir con la sentencia realiza actos tendientes a 

insolventarse, de manera tal, que simplemente si es ejecutado 

no tendrá con qué acatar el fallo proferido en su contra. 

Además, debe tenerse en cuenta que el mismo artículo le da 

al demandado la posibilidad de apelar la decisión del juez de 

imponer o no la medida cautelar, en caso de que la considere 

injusta.ò 

 

Finalmente, aunque la lista que aquí se presenta no es com-

prensiva, es menester aclarar que la regla sí es taxativa, es 

decir, que por comportar el ejercicio de un derecho de rango 

constitucional, cuando la decisión que se adopte lo sea con 

prescindencia del derecho de audiencias, la ley deberá haber-

lo previamente autorizado. 

 

Publicidad 

 

El principio de publicidad apunta en dos senderos de igual 

relevancia constitucional. Pacíficamente la doctrina ha reco-

nocido en este principio el pilar de la actividad estatal, cuan-
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do ordena dar a conocer cualquier decisión que se adopte en 

un proceso, salvo las excepciones legales
117

. 

 

Se materializa a través de las notificaciones y de los trasla-

dos, que no siendo lo mismo, garantizan la contradicción y la 

defensa y, por ende, el debido proceso. 

 

Se notifican los actos de juez. Se corre traslado de los actos 

de parte y de los terceros. Son actos de juez los autos y las 

sentencias. También son actos judiciales las resoluciones y 

las órdenes, siguiendo una clasificación orgánica, es decir, 

según el funcionario que expide la providencia, siendo auto 

el que dicta un juez y resolución la que dicta un fiscal. 

 

En desarrollo del principio, una decisión no surtirá efectos 

jurídicos hasta tanto no le haya sido notificada (noticiada, 

publicada) a las partes. Es requisito de validez del acto y de 

legitimidad del sistema. Por ello, aún cuando una providen-

cia ha sido legalmente proferida, no podrá oponerse a las 

partes ni habrá nacido a la vida jurídica, sino en la medida en 

que se haya garantizado, mediante el procedimiento estable-

cido para cada proceso, el derecho a conocerla, pues de allí 

surgirá el derecho a controvertirla. 

 

Distintos medios ha establecido el legislador para dar publi-

cidad a una providencia. Son ejemplo de ellos las notifica-

ciones en el proceso civil, donde según la naturaleza del acto 

y la oportunidad procesal, deberán surtirse una serie de actos 

sucesivos y conexos para lograr efectivamente comunicar al 

                                                
117 Corte Constitucional, Sentencia C-641 de 2002. 
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interesado acerca de la existencia de una decisión. La más 

exigente de ellas es la notificación personal, cuando la parte 

que no tiene conocimiento de la existencia del proceso no 

comparece personalmente al despacho del juez, pero también 

existen en el proceso diversos medios de comunicación, aún 

innominados como en el caso del proceso constitucional de 

tutela, o el proceso administrativo de conciliación extrajudi-

cial, donde la ley autoriza la notificaci·n ñpor cualquier me-

dioò. 

 

Tratándose de notificaciones atípicas o innominadas, se hace 

necesario acudir a dos principios que trataremos más adelan-

te en este mismo trabajo como son la eficacia y la eficiencia, 

pues tanto la Constitución como la Ley, han dado tratamien-

tos distintos a estas formas de comunicación procesal, en 

virtud de la necesidad de proveer justicia pronta, en respues-

ta a la congestión que aqueja los despachos judiciales y que 

entorpece la labor de dispensar soluciones prontas y adecua-

das a las necesidades de los ciudadanos. 

 

Limitaciones al principio de publicidad 

 

Tanto la Constitución como la ley admiten, por principio de 

utilidad e inmaculación, que algunas actuaciones o decisio-

nes le sean ocultas a las partes, bien por necesidad de preser-

var la integridad de una prueba o bien por asegurar el cum-

plimiento de una sentencia. 

 

En el primero de los casos, se trata del decreto y la práctica 

de pruebas que, de ser conocidas por la parte, perderían toda 

su eficacia procesal. Así, la ley procesal penal admite que 
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diligencias como el allanamiento o el registro y que pruebas 

como la interceptación de comunicaciones o de correspon-

dencia le sean reservadas a la parte contra quien se aducen. 

 

En el segundo plano se encuentran las medidas cautelares, 

las cuales tienen por objeto asegurar el cumplimiento de la 

sentencia
118

. Como ejemplo de medidas cautelares reserva-

das a la parte, encontramos la detención preventiva en el 

proceso penal, el embargo y el secuestro en el proceso civil 

cuando se decretan como previos a la notificación del man-

damiento de pago (Art. 513 CPC) o en el proceso penal co-

mo resultado de la demanda de constitución de parte civil, 

cuando al demandado se le ha resuelto la situación jurídica 

(L. 600/00), la guarda y aposición de sellos en el trámite de 

la liquidación de la herencia (art. 575 CPC), la restricción de 

salir del país para el alimentante incumplido (L. 1098/06), la 

suspensión provisional de los actos administrativos (D. 

01/84) y otras, que dada su naturaleza, admiten la práctica 

sin el conocimiento de la contraparte. 

 

Lo anterior no obsta, por supuesto, para que la parte contra 

quien se ha decretado, o bien una prueba o bien una medida 

cautelar, que en un comienzo tuvo el carácter de reservada, 

una vez practicada y asegurada, pueda conocerla y con ello 

ejercer el derecho de contradicción, pues si bien la ley auto-

riza el decreto y la práctica bajo reserva, no así la valoración, 

                                                
118 Las medidas cautelares no tienen por objeto garantizar el pago de 

obligaciones, como sí, por ejemplo, las cauciones procesales o las garant-

ías reales. Las cautelas cumplen un fin más elevado, como lo es asegurar 
el cumplimiento de una sentencia que ha de dictarse en cualquier proceso 

judicial. 
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pues, en el caso de las pruebas, de no socializarse antes de 

proferir sentencia o cualquier decisión que se funde en ellas, 

jamás harán tránsito a plenas, es decir, permanecerán por 

siempre sumarias, incontrovertidas y, por lo tanto, ilegales. 

 

La publicidad como mecanismo para socializar el 

fundamento de la decisión 

 

De menor divulgación, pero no por ello de menor importan-

cia, se maneja el principio como instrumento de control de la 

actividad volitiva del juez, es decir, de su raciocinio como 

parte de la decisión que atañe a la parte. 

 

En la sentencia T-066 de 2006, la Corte explicó cómo una 

decisión judicial puede violar el debido proceso cuando el 

servidor incumple con el deber constitucional de dar cuenta 

de los fundamentos fácticos y jurídicos de sus decisiones, en 

el entendido de que en esa motivación reposa la legitimidad 

de su órbita funcional. 

  

Si bien la Constitución de 1991 no contiene una disposición 

ex profeso, como sí la tenía la derogada Constitución de 

1886, acerca de la obligación de motivar las sentencias judi-

ciales, el amparo superior del artículo 29 de la actual Carta 

ha permitido desglosar algunos principios fundamentales del 

procedimiento que desarrollan a plenitud la garantía funda-

mental de la protección constitucional.  

 

Uno de esos principios es, precisamente, el de publicidad, el 

cual tradicionalmente ha sido descrito como la obligación 

que tienen los jueces de dar conocer sus providencias y el 
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derecho correlativo de las partes a enterarse de ellas y de las 

pruebas que se alleguen en su contra, pero que, analizado 

con mayor detenimiento, comporta un segundo deber, tam-

bién para el juez, de dar a conocer las razones de su decisión, 

pues es de allí de donde deriva la facultad de los demás suje-

tos procesales de impugnarla, bajo el supuesto de que una 

resolución sin motivación ni siquiera alcanza el carácter de 

providencia, pues desconoce por consecuencia el principio 

fundamental de contradicción sobre el cual descansa nuestro 

sistema democrático y jurisdiccional; de ahí que doctrinas 

internacionales, como la argentina, hayan reconocido el va-

lor intrínseco que tiene la motivación, para determinar que la 

violaci·n a este precepto origina la ñno sentenciaò, es decir, 

la sentencia inexistente. 

  

El profesor Jairo Parra Quijano enseña cómo el operador 

judicial debe socializar su fallo; debe, además de darlo a 

conocer, ser claro en sus motivaciones, en sus exposiciones, 

en sus argumentaciones. Una sentencia que no da a conocer 

sus motivaciones es una sentencia inexistente, es una senten-

cia dictada bajo el precepto ñverdad sabida, buena fe guarda-

daò, situaci·n que al amparo de nuestra legislaci·n constitu-

cional está estrictamente prohibida, aún en los casos en que 

se dicte un fallo en equidad, porque inclusive en dicho even-

to el juez debe dar a conocer la valoración que le otorga a las 

pruebas obrantes en el proceso. 

  

Por ello, para la Corte Constitucional ni aún la sentencia que 

se dicta en equidad puede vulnerar este principio, en la me-

dida en que restringe la potestad de las partes de conocer el 

fundamento de la decisión y con ello impide la formulación 




