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INTRODUCCION

«... Ocurre, amigo, que fuimos levantados dentro de un entorno de len-
guaje eminentemente oral. En la academia esa traza de oralidad se mantuvo.
Nuestros maestros y/o profesores fueron (o son) magnificos para la charla,
la conversacion, incluso culta, pero absolutamente fobicos para la escritu-
ra. El acto de escritura, la angustiante aventura de escribir, ni fue insinua-
da, ni fue estimulada y quienes escaparon al derecho y abordaron, con
precariedad, la escritura, sélo hacen un «masato» donde no se sabe qué es
derecho y qué es literatura.»

«De todas maneras, de acuerdo con nuestra formacion, escribir es algo
extrafio; me imagino que dificil y, por ello, cualguier acto de simbolizacion,
Por medio de la escritura, refinado o precario, debe ser un acto al que debe
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darsele la bienvenida como recuperacion de otra faceta de la realidad que
se nos ha presentado como carencia. Indudablemente la escritura es un acto
lingiiistico superior».’

Cuando se discuti6, en el grupo, la iniciativa de investigar, se asumié dicha tarea
como una alternativa que cualificaba la labor docente.

La temética constitucional se hizo imperativa dado el desenvolvimiento de los
aconteceres juridicos que se suscitan desde la linea interpretativa que la Corte
Constitucional elabora a partir de la nueva Constitucién nacional.

El espectro juridico tiende con fuerza a mostrar la urgencia de cambios con-
ceptuales, ideolégicos, frente a la concepcidn del Derecho. Se impon.e la necesi-
dad de intentar la construcciéon de una herramienta teérica que armonice las nue-
vas expresiones juridico-positivas con el universo contingente de lo factico.

Asumi6 el grupo que un buen punto de partida en este doble intento, atadf)
indeleblemente al compromiso docente, es revisar y conceptualizar la figura juridi-
ca de la inaplicabilidad.

1. RESuMEN DEL PROYECTO

1.1. DESCRIPCION

Una de las modalidades de la jurisdiccion constitucional en el Derecho colom-
biano es la denominada Excepcion de Constitucionalidad o Inaplicabilidad.
Una situacion significativamente notoria estriba en su precaria o relativa operatividad
y el prevaleciente y dominante ejercicio de la otra forma de control por la via de la
llamada Accién de Inconstitucionalidad.

Un diagnéstico heterogéneo, surtido por una informal percepcién de la
cotidianidad judicial, un advertido temor de los funcionarios facultados para utilizar
dicha modalidad, la incipiente literatura juridica en el plano doctrinal y una confusa
e imprecisa direcci6n jurisprudencial, son el fundamento de las hipdtesis que sirven
como punto de partida a este trabajo: La falta de elaboracién tedrica y'de clanda.d
conceptual, constituyen una razén preponderante y significativa de la inoperancia
de la figura de la inaplicabilidad. A la vez, esta inoperancia determina o tiene gran
incidencia en los bajos niveles de eficacia en el derecho colombiano, afectando asi

la legitimidad del modelo juridico politico.

1 0., G. Correspondencia Académica. Inédita. Bello, Antioquia. 26 de septiembre de 1.994.
———— .
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1.2. FORMULACION Y DELIMITACION DEL PROBLEMA

En consecuencia, la delimitaci6n del objeto de esta investigacién puede formu-
larse con los interrogantes:

¢Es procedente entender la inaplicabilidad juridica sélo éomo una modalidad de
la jurisdiccién constitucional?

(Cudl es, desde el punto de vista conceptual, el significado y alcance de esta
figura y c6mo se inserta en nuestro actual modelo Jjuridico politico?

(Puede constituirse la aplicacién de esta figura en un factor que contribuya a la
legitimacién del modelo juridico-politico?

2. JUSTIFICACION

2.1. DESDE EL PUNTO DE vista DEL ESTADO DEL ARTE

Una descripcién aproximada de lo que pudiera significar el estado del arte con
respecto a la figura de la inaplicabilidad, especificamente entendida como una de
las opciones de la jurisdiccién constitucional en Colombia, impone con fuerza
prescriptiva la urgencia de elaborar una conceptualizacién esclarecedora que ubi-
que histérica y funcionalmente la institucién dentro del Estado de Derecho, enten-
dido este como arquetipo de las aspiraciones socio-politicas consignadas en nues-
tra Constitucion,

Una primera indagaci6n revela, sin dificultad, una opini6n generalizada y uni-
forme que coincide, a manera de consenso informal, con la timida y escasa utiliza-
¢i6n del instrumento juridico objeto de analisis. Causa reveladora de este temor, de
esta displicencia o negligente actitud de los funcionarios competentes para usarla,
es la ausencia de una informacién acertada que esté sustentada en elaboraciones
tedricas sistemiticas y completas, ya sea en el orden doctrinal ya en el orden de
las decisiones judiciales en su funcién de precedentes orientadores en el 4mbito de
lo teérico, que faciliten su funcionamiento adecuado Y oportuno.

En conclusién, en el medio juridico colombiano, el estado del arte respecto a la
Inaplicabilidad revela que dicha figura no ha tenido un desarrollo sistematico y
coherente que propicie el escenario requerido para su utilizacién.

2.2. DESDE EL PUNTO DE VISTA FILOSOFICO

Si el fin o el objetivo del derecho es servir como instrumento para resolver
conflictos o para propiciar éptimas y generalizadas situaciones de armonia, de paz
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y de cooperaci6n, en otras palabras, para auspiciar la realizacion del valor justicia,
es necesario reconocer que la concepcién que define esa categoria operativa, ha
de estar supeditada a un referente filoséfico que, a su vez, determina una metodo-
logia.

Asi, puede entenderse que existan, al menos, dos concepciones metodolégicas
sustentadas en lineas filos6ficas diferentes pero que, en Gltima instancia, apuntan a
la realizacion de los propdsitos del Derecho.

Una primera linea filoséfica inspira la metodologia de aquellos ordenamientos
juridicos adscritos al derecho inglés, reconocida y aceptada bajo la nomenclatura
del Common Law, precedida por la perspectiva de una éptica pragmatista.

Es, dentro de esta concepcién metodologica, donde surge la figura de la
Inaplicabilidad como forma peculiar del control de constitucionalidad de las leyes,
dando origen a lo que ulteriormente la doctrina reconoceria como Jurisdiccioén
Constitucional.

Una segunda linea metodoldgica inspira la filosofia de aquellos ordena-
mientos juridicos adscritos a la familia Romano-Germanica, o sea el llamado Dere-
cho Continental, cuyo axioma fundamental considera que la ley positiva general
y abstracta es la ctspide conceptual desde donde se produce y se define el
Derecho.

Dentro de este sistema continental, la Jurisdiccion Constitucional toma un ca-
mino propio y diferente, que consiste en resolver por via general -efectos erga
omnes- las contradicciones normativas de caracter vertical, cuando el conflicto se
presenta entre la ley y la norma superior definida como Constitucion.

La perplejidad apunta a saber por qué razén y cémo la modalidad de Jurisdic-
cién Constitucional conocida como Acci6n de Inconstitucionalidad surge en Co-
lombia concomitantemente con la otra forma de control conocida como Excepcion
o Inaplicabilidad.

Otra inquietud que motiva la exploracién radica en determinar por qué la figura
de la Inaplicabilidad, a pesar de su origen pragmatico, casuistico, puede funcionar
en un ordenamiento de corte racional-legislativo y hasta qué punto las dos modali-
dades pueden resultar incompatibles.

En conclusién, se advierte como las dos expresiones de control surgen a partir
de dos concepciones filoséficas diferentes y, en consecuencia, adquieren propie-
dades contrastantes: en tanto que en el primero de los sistemas se inaplica -efectos
inter partes-, en ¢l segundo de los nombrados se anula -efectos generales-.
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2.3. DESDE EL PUNTO DE ViSTA S0CIO-PoLitico: EFiCACIA Y LEGITiMIDAD

Es innegable que ¢l mecanismo de la jurisdiccion constitucional est4 arraigado
en el anhelo obvio de que las declaraciones y consagraciones normativas que con-
figuran el Estado de Derecho, se tornen reales y eficacés.

En el sistema legislado, este reclamo de eficacia juridico-normativa, donde se
pergefia difusamente el mecanismo del control, se constata en la preocupacion de
ROBESPIERRE por garantizar formalmente los derechos del hombre:

m La declaracién de Derechos es la Constitucion de todos los pueblos.

® Que ella esté sin cesar presente a todos los espiritus.

® Que ella brille a la cabeza de nuestro cédigo politico.

®  Que el primer articulo de ese codigo establezca la garantia formal de los Dere-
chos del hombre,
Que el segundo, disponga que toda ley que los vulnere es tirdnica y nula.

® Que las otras leyes son mudables por su naturaleza y subordinadas a ella.2

En el mismo orden de propésitos, SIEYES, con posterioridad, depuraria y
precisaria mas la idea, al sostener:

® Que, para hacer respetar la Constitucién escrita, era necesario crear una auto-
ridad, un poder especial, competente para anular los actos y las leyes que la
violen...?
La eficacia normativa puede entenderse como un factor de alta incidencia en el
acatamiento al derecho y a las autoridades de las que emana.

Esta conexién arroja altos indices de legitimidad del poder y del derecho.

Esa busqueda de legitimidad y, por tanto, de eficacia ofrece un cuadro
metodolégico diferente si se entienden la Inaplicabilidad, de una parte, y la Nulidad,
de otra, como medios que, bajo la denominacién genérica de Jurisdiccién Constitu-
cional, estdn en funcién de esa aspiracién.

2 Discurso pronunciado el 10 de Mayo de 1.793, en La Convencidn, al discutirse el primer Proyecto

de LEY FUNDAMENTAL.

Citado por ARAUJO GRAU, Alfredo. Jurisdiccidn Constitucional. Bogots: Talleres Grfi
al Dia), 1.936; pagina 31. “ e

3 bldem, pagina 31,
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Cuil de las dos sea el instrumento mas idéneo y mas adecuado en el proceso de
legitimacién aludido, es una pregunta que podria ser resuelta satisfactoriamente, al

final de esta indagacion.

2.4. DESDE EL PUNTO DE visTA JURIDICO

Una revision al precario estado del arte de este instrumento de control permite
detectar, en nuestro medio, una divergente interpretacion del articulo 215 de la
Constitucién abrogada, donde desde 1.910 esta consagrado dicho mecanismo.

La falta de uniformidad en la comprensioén de este fendmeno, se debe a un
incorrecto tratamiento y a una inadecuada utilizacién de conceptos juridicos tales
como Vigencia, Validez, Nulidad, Derogabilidad, Inejecutabilidad, entre otros,
pues la imprecisién conceptual induce a concebir y a explicar la inaplicabilidad,
bajo los mismos parametros de la Accion de Inconstitucionalidad, es decir como un
fenoémeno de anulacién juridica.

Discrepancias tales como, si la figura es extensible a otros actos juridicos dife-
rentes a la ley, o si su utilizacion es de exclusiva competencia de los funcionarios
judiciales y, en este Gltimo caso, si esa competencia es facultativa o meramente
potestativa y en ning(n caso obligatoria son decididas en torno a posturas ideologi-
cas y a la funcién politica que se le asigne a la Constitucion, donde la influencia del
pensamiento positivista de corte exegético ha hecho prevalecer un determinado
tipo de soluciones.

Otras dificultades que ejemplifican la confusién conceptual, se patentizan al
determinar si la contradiccion entre la norma inferior y la superior debe ser directa
o indirecta, ostensible o simplemente deducible, si s6lo es viable y procedente cuando
se viola formalmente la Constitucién, o si puede asimilarse a situaciones donde con
la aplicacién de una norma se lesionen derechos protegidos por normas superiores.

Un avance significativo se evidencia en la nueva formulacion de la figura, codi-
ficada en el articulo 4° de la Constitucién vigente, cuando por via expresa parece
obviar los desacuerdos interpretativos a que daba lugar el anterior texto.

No obstante la nueva formulacioén constitucional, existen validas razones para
pensar que persiste la poca o ninguna operatividad de la Inaplicabilidad como ins-
trumento de control y como mecanismo de eficacia.

Esta situacién, con vocacién de perdurabilidad, s6lo podra ser superada me-
diante una correcta elaboracién tebrica que redefina claramente la figura y le
permita un dptimo despliegue operativo.
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2.5. DESDE EL PUNTO DE vista ETico

Hoy, por gracia de la fuerza normativa de lo fictico, la disciplina ética, el dis-
curso atinente a la razén practica, ocupa el centro de las preocupaciones y de las
mas agudas reflexiones. Una busqueda incesante, qué se trasluce en propuestas
elaboraciones y reformulaciones, cunde en el universo intelectual. ;

Tal situacion no es ajena al universo juridico, dada la vecindad conceptual que
existe entre Etica y Derecho, pues ambos se aceptan como expresiones pertene-
cientes al mundo del deber ser.

Una pretension esencial del racionalismo, concentrado en la tarea de lo juridico
fue o ha sido la de proponer criterios de diferenciacién entre Moral y Derechoj
Punto paradigmatico lo establece KANT en esta tarea, al definir la Moral desde el
Imperativo Categérico. Esta actitud racionalista establece una profunda escisién
entre lo moral y lo juridico, que los torna inconexos. El Positivismo juridico prohija
con regocijo y con afan cientifico este corte radical.

Nuevas perspectivas dibujan con perceptible claridad, hoy, el horizonte del dis-
curso de la razén préctica. La racionalidad empieza a ser evaluada y surgen alter-
nativas con vocacién de enmienda. Lo razonable, el acuerdo, el consenso, el audi-
torio, la comunicaci6n, el contexto; en otras palabras, la renuncia a la propuesta de
una €tica unilateral y autista se transforma en una vigorosa bisqueda que coincide
en admitir que cl_trasfondo de toda aspiracion de justicia, de toda elaboracién ética
es el didlogo: la Etica dial6gica.

La motivacion consiste, entonces, en revisar e indagar hasta donde resulta com-
patible traducir las nuevas concepciones de la moral elaboradas por los
replanteamientos filoséficos que se hacen desde la ética contemporanea con una
nueva vision del derecho llevado hasta la propia figura de la Inaplicabilidad.

3. OBIETIVOS

m  Sistematizar las conceptualizaciones doctrinales-y jurisprudenciales que permi-
fan consolidar un punto de referencia cierto y preciso con respecto a la
inaplicabilidad en Colombia.

® Con base en la sistematizacién conceptual, inferir las caracteristicas estructu-
rales de la inaplicabilidad.

a S.ustentar como la Inaplicabilidad, entendida como mecanismo de control Jjudi-
cial, es un instrumento idéneo para prevenir y solucionar conflictos y, por tanto,
una herramienta de convivencia ciudadana.
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Determinar hasta donde resulta compatible la direccion del discurso ético con-
temporaneo con una nueva vision del Derecho, en conexion con la propia figura
de la inaplicabilidad.

Aportar elementos teéricos en el dmbito doctrinal que s..usici.tcn un
replanteamiento frente a la concepcion del Derecho y la préctica judicial.

4. Marco TEORICO

Atender el anélisis y la evaluacién de la Inaplicabilidad juridica, a partir del
instituto de la Jurisdiccién Constitucional, implica la consideracion y el alinderamiento
de ciertos temas y nociones que han de servir de guia en este recorrido.

Una premisa inicial consiste en la tarea de contextualizar el problema tra§unto
de esta investigacion. Esto significa situar el mecanismo de control Constitucional,
dentro de los dos sistemas juridicos vigentes en la llamada cultura occidental.

Es una verdad conocida que los dos aludidos sistemas se construyen y se desa-
rrollan a partir de concepciones filosoficas y métodos diferentes.

Caracteristica del Common Law es la induccion, que se cristaliza en la genera-
lizacién progresiva y sistematica del caso, contraria a la vocacién generalizante de
los sistemas legislados que parten de una premisa general o dogma, donde esperan
acomodar la situacion especifica. Es alli, en esa raiz metédica, donde puede percibirse
la lejania o distanciamiento que en ambos sistemas opera entre los conceptos de
validez y de eficacia.

Es elocuente que la concepcibn y la aplicacién del modelo juridico-politico co-
nocido en el mundo moderno como Estado de Derecho haya seguido rumbos di-
versos, en ambos sistemas, a tal punto, que no resulta ninguna trivialidad seméntica
la denominacién que a dicho modelo se aplica. A diferencia de los paises adscritos
al Derecho Legislado, o familia Romano-Germanica, en los paises adscritos al
derecho inglés, Rule of Law es la nomenclatura utilizada.

Esta peculiaridad del derecho inglés no es casualidad, obedece a la primacia de
su vocacion filos6fico-empirista que objeta y establece limites a los desafueros
ilusos de esa racionalidad continental, de aspecto reluciente que, paraddjicamente,
enceguece y dogmatiza.

Los pensadores ingleses teorizan desde la experiencia, no desde el presupuesto
axiomatico, desde el a priori. De allf resulta una divergencia conceptual en la
comprension, en la formulaci6n y en la aplicacion de las nociones y de las institu-

ciones juridicas que para nuestro caso es lo relevante.
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En este marco historico-filoséfico de connotacién juridica, ha de situarse la
jurisdiccion constitucional. Si se hurga -aiin mas- en el aludido mecanismo, se
impone la necesidad de precisar y definir su naturaleza y, ante todo, el si gnificado
de la funcién asignada o que es dable asignarle. P

Si la noci6n de validez juridica es una elaboracién producida desde una postura
formal racional, una ser4 la significacién y la funcién de la jurisdiccién constitucio-
nal; pero, si la formulacién de la validez esta condicionada por un marco de analisis
realista, donde la eficacia sea medular, otra serfa su explicacion, otra la direccién,
otra la significacién, otra la funcién. Y es en esta divergencia de en foques donde
tiene sentido el ejercicio académico de precisar nociones tales como Validez, Vi-
gencia y Eficacia y sus expresiones opuestas: Nulidad, Inaplicabilidad e
Ineficacia.

En esta misma direccidn, pueden alinearse -otras nociones que resultan
fundamentales para este ¢jercicio intelectual, con pretension esclarecedora.

No podria concebirse y tratarse lo mismo el principio de la Seguridad Juridica,
entendido como aspiracién del Estado de Derecho, si nos situamos en el sistema
del derecho inglés, donde la Seguridad Juridica se construye a partir de decisiones
particulares, que si nos ubicamos en el Derecho Continental o Legislado, donde la
seguridad juridica es un axioma, un a priori ya demostrado, autoevidente, del cual
debe ser inferida la solucién para resolver un caso.

En sintesis, lo que palpita desde ¢l centro o desde el fondo, es la necesidad de
admitir la posibilidad de una comprensién y una explicacién més abierta del fené-
meno juridico.

Pareciera que el seguimiento de esas dos lineas metodolégicas implicadas en
los sistemas juridicos aludidos dieran luz Yy propiciaran instrumentos suficientes
para cambiar la mentalidad del quehacer juridico, en este nuevo momento que
trata de inagurar la Constitucién de 1.991.

En la metodologia de corte pragmatista, es el caso y no la definicién previa,
general y abstracta, el eje conductor en la tarea de la produccion y la com-
prensién del Derecho. Lo resaltable y significativo en esta metodologia es la
prevalencia de lo particular, lo tépico, sobre la formalidad de lo general, que no
s6lo seria resultante condicionada del ejercicio inductivo sino que, ademas,
careceria de aquella propiedad que en la 6ptica racionalista se le atribuye a la
generalidad: la de ser inflexiblemente vinculante, forzosamente obli gatoria; en
otras palabras, dogma inalterable.
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Quizas, el asumir una definicién del derecho en una direccidén contraria a la
dogmitica, permita despejar con entera claridad que la funci6n del Juez es o debe
ser productiva y legitimizante, que es necesario reivindicar en €l, al creador y
verdadero realizador del Derecho.

Por altimo, digamos que se trata de convocar a las nuevas generaciones para
que orienten el pensamiento y la instrumentalizacién de lo juridico dentro de una
perspectiva tedrica, inscrita en una nueva formulacién ético-axiolégica del deber
ser del Derecho y a efectuar una lectura menos lejana de la realidad social, com-
prometida con valores y contenidos materiales, que supere las hueras formas de la
legalidad.




